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Resumen

El profesor Juan Carlos Bayon ha sostenido que el positivismo incluyente resultaria
inaceptable por apoyarse en la idea de una convencion social de seguir criterios no con-
vencionales: si hubiera acuerdo sobre el contenido de esos criterios, ellos resultarian
convencionales, y sin acuerdo, no habria préctica social convergente y, por ende, no
habria en realidad una regla convencional. Asi, el positivismo incluyente quedaria
enfrentado a un dilema: o bien resulta indistinguible del positivismo excluyente, o bien
no es una postura convencionalista en absoluto.

Este trabajo evaluara la posibilidad de una salida al dilema. Para ello, se efectuara un
analisis de las diversas versiones del positivismo incluyente y sus limites a la luz de
la objecién planteada. También se intentara demostrar la viabilidad de un contraar-
gumento centrado en los alcances de la tesis de la convencionalidad, que bloquearia
la acusacién de inconsistencia teérica esgrimida en su contra.
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Abstract

Professor Juan Carlos Bayon has argued that Inclusive Legal Positivism should be
rejected because its plausibility depends on the idea of a social convention to follow non-
conventional criteria of validity. In his view, if there were agreement on the content
of these criteria, it would be impossible to sustain its non-conventional character; and
without agreement, there would not be a common social practice, and thus no social
rule would exist. Therefore, Inclusive Positivism faces a dilemma: being indistinguish-
able from Exclusive Positivism or not being a genuine form of conventionalism at all.
This article evaluates a possible way out of this dilemma. It explores the different ver-
sions of Inclusive Legal Positivism and its limits, and tries to build an opposing argu-
ment grounded on the scope of the conventionality thesis that would rescue Inclusive
Legal Positivism from the accusation of theoretical inconsistency.

KEY WORDS: Law and Morality - Inclusive Positivism - Conventionality Thesis.
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24 CLAUDINA ORUNESU

1. Introduccion

En los textos constitucionales, especialmente en aquellas normas
que tutelan derechos basicos, es corriente hallar referencias a pautas valo-
rativas y principios morales, que parecen dificultar la determinacién del
contenido del derecho cuando se ejercita el control de constitucionalidad.
Lo mismo ocurre en los casos de conflictos entre principios constitucio-
nales, en los que frecuentemente se recurre a argumentaciones que tras-
cienden el derecho, para entrar en los dominios de la politica y 1a moral.
La existencia de ese tipo de referencias ha llevado a replantear cuél es
la mejor teoria explicativa para dar cuenta del derecho tal como se pre-
senta hoy en las democracias modernas. Al mismo tiempo, ha reposicio-
nado en el centro de la escena iusfiloséfica la tradicional discusién en torno
a las relaciones entre el derecho y la moral.

Recuérdese que, en lo que a esto concierne, el positivismo juridico
ha negado la existencia de una conexién necesaria entre derecho y moral.
Desde este punto de vista, ese vinculo seria meramente contingente. Sin
embargo, en los tltimos anos ha surgido una controversia en el seno del
positivismo sobre la posibilidad de una particular conexién entre derecho
y moral. Algunos autores han planteado que es viable compatibilizar los
postulados positivistas con la posibilidad de que los principios morales sean
fuentes juridicas vinculantes. La pregunta que se plantea es si no entra
en conflicto con las tesis basicas del positivismo el aceptar que la correc-
cién moral constituya un posible criterio de validez juridica, que ciertas
normas morales sean parte de un sistema juridico en virtud de su valor
moral, atin en los casos en los que carezcan de una fuente social adecua-
da. Dos respuestas diversas se han ofrecido a este interrogante, dando
lugar a dos corrientes enfrentadas: el positivismo excluyente y el positivis-
mo incluyente, cada una de las cuales hace una interpretacion distinta de
los postulados fundamentales del positivismo.

En el marco de este trabajo no pretendo profundizar el analisis de
los diversos argumentos construidos por los partidarios de cada una de
estas dos posturas en defensa de sus puntos de vista y en réplica a la con-
cepcién alternativa, ni tampoco asumir la defensa de alguna de ellas. Mis
objetivos son mucho menos ambiciosos: me concentraré, en primer lugar,
en reconstruir los alcances de las tesis del positivismo incluyente y de
los términos de la disputa con el positivismo excluyente. En segundo
lugar, analizaré una objecién planteada por el profesor Juan Carlos
Bayoén segun la cual el positivismo incluyente seria internamente incon-
sistente, e intentaré sostener que ella no representa un obstaculo para
el positivismo incluyente.
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SOBRE LA INCONSISTENCIA TEORICA DEL POSITIVISMO INCLUYENTE 25

2. Un replanteo para el positivismo juridico

El positivismo de tradicion hartiana se caracteriza por sostener las
siguientes tesis:?2

(1) La tesis de las fuentes sociales: la existencia y el contenido del
derecho de una sociedad dependen de un conjunto de factores
sociales. Identificar normas juridicas implica conocer ciertos
hechos sociales que dan lugar a la creacién de derecho.

(11) La tesis de la separacion: la validez de una norma no implica
necesariamente su validez moral y viceversa. Una norma no
es juridicamente valida por el mero hecho de ser moralmente
aceptable, y del hecho de que una norma sea inmoral no se
sigue que ella no sea juridicamente vinculante.

(111) La tesis de la discrecionalidad: 1las normas juridicas validas no
regulan en forma clara cada comportamiento. Cuando la ley es
indeterminada, los jueces tienen discrecionalidad.

La principal caracteristica del positivismo es que intenta dar cuen-
ta del derecho en términos de hechos sociales. En la version de Hart, el
derecho es posible por una convergencia interdependiente de conductas
y actitudes, una suerte de acuerdo. Hart explica este acuerdo como una
préactica social que comprende dos elementos: conducta convergente y una
actitud reflexiva hacia dicha conducta, esto es, su aceptaciéon. Esa acti-
tud reflexiva y critica es el llamado punto de vista interno. Aceptar una
regla desde el punto de vista interno consistiria en apelar a ella como una
razon para la accién. El derecho es posible por la existencia de un cierto
tipo de hechos sociales: la existencia de una practica por parte de las auto-
ridades de establecer criterios de legalidad o validez.

Las conocidas criticas de Dworkin al positivismo juridico? llevaron
en los dltimos afios a un replanteo, no uniforme, de sus tesis. Un positi-

2 Sigo aqui la caracterizacién brindada en MORESO 2002:94.

3 En su critica originaria al positivismo, Dworkin sostenia que el derecho no estaria
integrado sélo por reglas identificables en virtud de algin test relativo a su origen, sino
ademas por principios, con respecto a los cuales no seria posible ningun test semejante.
Su argumento consistia en que, si los jueces resuelven algunos de los casos que les son
sometidos a juzgamiento apelando a principios (los denominados “casos dificiles”), y por
sus caracteristicas ellos no son identificables por ningtn test de origen, entonces no seria
posible demarcar un limite claro entre el derecho que es y el derecho que debe ser, tal como
lo pretenderia el positivismo. Segtin Dworkin, si los principios morales resultan juridi-
camente vinculantes por cuestiones sustanciales, entonces la moral seria una condicién
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26 CLAUDINA ORUNESU

vista deberia responder si puede aceptar que la correccién moral consti-
tuya un posible criterio de legalidad, que ciertas pautas morales puedan
ser parte de un sistema juridico ain en los casos en que ninguna auto-
ridad las haya promulgado.*

Las diferentes respuestas que se han ofrecido a esta cuestion en el
seno del positivismo pueden sintetizarse del siguiente modo. El positivismo
excluyente, entre cuyos defensores encontramos a Joseph Raz,? Andrei Mar-
mor® y Scott Shapiro,’ sostiene que la existencia y contenido de una norma
juridica es solamente una funcién de puros hechos sociales, de si tiene una
apropiada fuente en la legislacién, la jurisprudencia o la costumbre. Para
el positivismo excluyente, la correccién moral de una norma nunca puede
constituir un criterio de legalidad. Una vez que se han establecido los hechos
sociales apropiados, por ejemplo, que una autoridad ha emitido validamen-
te una formulacién normativa y se ha determinado su significado, se alcan-
zan los limites del derecho existente.8 Podria ocurrir que en ciertos casos el
propio derecho autorice a un juez a fundar una decisién en una pauta moral,
pero con ello lo estaria autorizando a ir mas all4 de los “limites del derecho”.

El positivismo incluyente, con antecedente en Hart? y de la mano
de Jules Coleman!? y Wilfrid Waluchow,!! entre otros, ha sugerido, en cam-
bio, que entre las conexiones concebibles entre derecho y moral que un posi-
tivista puede aceptar se encuentra el que la identificacién de una regla
como valida dentro de un sistema juridico, asi como el discernimiento de
su contenido y de cémo se comporta en un caso, pueden depender de fac-
tores morales. A esta posicion se la ha denominado también incorporacio-
nismo o positivismo suave.'2 Los defensores de esta corriente consideran

de la legalidad, y la tesis de la separacion deberia ser abandonada. Asimismo, la tesis
de la regla de reconocimiento también deberia descartarse, porque el postulado segin
el cual ella especificaria las condiciones necesarias y suficientes de la validez juridica resul-
taria falso, en tanto no serviria para identificar a los principios. Cf. DWORKIN 1977a, 1977b.

4 Cf. SHAPIRO 2000:128.

5 Cf. Raz 1972, 1979, 1994 y 1998.

6 Cf. MARMOR 2001.

7 Cf. SHAPIRO 2000 y 2001.

8 Cf. Raz 1972.

9 Cf. HART 1994.

10 Cf. CoLEMAN 1982, 1989, 1996, 1998, 2000, 2001a y 2001b.

1L Cf. WALUCHOW 1994.

12En el Post scriptum a la 2 ed. de The Concept of Law, Hart se presenta a si mis-
mo como un “positivista suave”. Cf. HART 1994:250-254. Véase también HART 1961:251-
252. Segun el andlisis que Hart ofrece sobre la tesis de la separacién en Bentham y
Austin, podria igualmente considerarse que estos autores estarian cercanos a lo que
hoy denominamos positivismo incluyente. Cf. HART 1958:599.
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SOBRE LA INCONSISTENCIA TEORICA DEL POSITIVISMO INCLUYENTE 27

que se trata de una forma de positivismo porque no se admitiria una co-
nexion necesaria entre derecho y moral. A diferencia de Dworkin, el posi-
tivista incluyente sostiene que el que la moral sea o no una condicién de
la validez juridica depende de lo que establezca una regla social o conven-
cional, como la regla de reconocimiento de Hart. Si en un cierto sistema
juridico su regla de reconocimiento establece que la moral es una condi-
cién de validez juridica, entonces ella lo sera respecto de ese sistema. Si,
en cambio, la regla de reconocimiento no incorpora ningun principio moral,
entonces ellos no figuraran entre los criterios de validez juridica del sis-
tema respectivo.

En sintesis, para el positivismo incluyente la moral puede de hecho
ser una condicién de la validez juridica respecto de ciertos sistemas juri-
dicos. En ellos, la existencia y contenido del derecho dependeria de valo-
raciones y principios morales. Tal seria el caso de las democracias
constitucionales contemporaneas, en las que la validez de las leyes depen-
deria, entre otras cosas, de su conformidad con ciertos principios mora-
les basicos tutelados por sus constituciones.

2. La tesis de la separacion

El positivismo juridico, en tanto teoria rival de las concepciones ius-
naturalistas, se identificé desde sus origenes con la llamada tesis de la
separacion, cuyo fundamento puede hallarse en las siguientes palabras
de John Austin:

“La existencia del derecho es una cosa; su mérito o demérito
otra. Lo que es 0 no es, es una cosa; lo que sea o no sea de acuerdo a
un determinado estandar, es otra”.13

Sostener un punto de vista semejante importa el rechazo de la pro-
posicién que afirma la existencia de una relacién necesaria entre derecho

y moral, esto es, de aquello que denominaré tesis de la conexion necesaria:

Tesis de la Conexion Necesaria: Necesariamente la validez juridi-
ca de una norma depende de su valor moral o sus méritos sustantivos.

Debe advertirse, no obstante, que el rechazo de la tesis de la co-
nexion necesaria puede asumir significados diferentes segun el caracter

13 AUSTIN 1832:157. La traduccién me pertenece.
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28 CLAUDINA ORUNESU

que se le imprima a la negacion. Jules Coleman sostiene que existen dos
interpretaciones plausibles de tal negacién, dependiendo de que ella asu-
ma la forma de lo que en légica modal se denomina negacién externa o
negacion interna.l*

La negacién interna de la tesis de la conexién necesaria se expre-
saria de la siguiente manera:

Tesis de la separacion (I): Necesariamente es el caso que la vali-
dez juridica de una norma no depende de su valor moral o méritos sus-
tantivos.

La negacién externa, en cambio, podria expresarse del modo
siguiente:

Tesis de la separacion (II): No necesariamente es el caso que la vali-
dez juridica de una norma depende de su valor moral o méritos sustantivos.

(I) seria la version de la tesis de la separacion sostenida por el posi-
tivismo excluyente, en tanto que (II) seria la asumida por el positivismo
incluyente.

Desde el positivismo incluyente, se ha ofrecido una lectura descrip-
tiva de estas dos versiones de la tesis y, en consecuencia, de los postula-
dos del positivismo excluyente e incluyente. El mejor ejemplo en este
sentido lo brinda Wilfrid Waluchow. A su juicio, el positivismo excluyen-
te sostendria que no existe sistema juridico en el que la validez de una
norma dependa de su valor moral o méritos sustantivos, en tanto que el
positivismo incluyente afirmaria la existencia de tales sistemas.!5

Bajo esta lectura descriptiva, la version débil de la tesis de la sepa-
racién defendida por el positivismo incluyente pareceria dar cuenta de un
modo méas adecuado de la configuracién de las practicas corrientes en las
democracias constitucionales contemporaneas. La version fuerte que se
atribuye al positivismo excluyente, en cambio, resultaria lisa y llanamen-
te falsa al contrastarsela con la evidencia empirica.

Para Waluchow, los conflictos en torno a la constitucionalidad de
una norma no podrian ser explicados sino como intentos por demostrar,
o bien que los criterios de validez juridica no han sido satisfechos y que,
por lo tanto, lo que parecia ser derecho valido no lo es en absoluto, o bien

14 Cf. COLEMAN 1998:265.
15 Cf. WALUCHOW 1994:142 y ss. y 1998:387-449.
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que una norma debe ser entendida o interpretada de manera tal que no
infrinja un derecho moral tutelado por la constitucién. En el primer caso,
la moral apareceria en aquellos razonamientos tendientes a objetar la exis-
tencia de derecho valido. En el segundo, apareceria en los argumentos ten-
dientes a determinar el contenido del derecho valido. De aceptarse estos
supuestos, concluye Waluchow, la existencia y contenido del derecho
dependerian, al menos en ciertas ocasiones, de factores morales.

En la teoria de Waluchow, los conflictos de constitucionalidad cons-
tituirian contraejemplos al postulado del positivismo excluyente sobre qué
clase de factores deben figurar necesariamente en la determinacién del
derecho o, en otras palabras, que los argumentos morales puedan jugar
algun tipo de papel en su determinacién. En palabras del propio Waluchow:

“Al determinar el status de las leyes en Canad4, los tribunales
a menudo deben considerar sus “méritos morales”. Para bien o mal, en
Canada, la existencia del derecho no es una cosa, su mérito o demérito
una cosa totalmente diferente. Estas dos cuestiones han sido unidas por
la regla de reconocimiento de Canadé y la Constitucién que ella valida”.16

Segun esta forma de presentar el enfrentamiento entre el positi-
vismo incluyente y el excluyente, pareceria que se estd en presencia de
un desacuerdo de creencias que puede superarse por medio de la verifi-
cacién de ciertos hechos. Por desgracia, la cuestién no es tan sencilla: seria
demasiado ingenuo asignar caracter descriptivo a estas dos versiones de
la tesis de la separacion entre el derecho y la moral, lo que supondria, dado
que ambas resultan de sendas negaciones de la tesis de la conexién nece-
saria, que ésta dltima también tiene caracter descriptivo.

Una linea argumentativa como la que sigue Waluchow parece uti-
lizar como prueba en favor de la teoria que defiende el mismo hecho que
necesita de explicacion. En efecto, de lo que se trata aqui es de explicar
el hecho de que los jueces recurren a la moral para justificar a veces sus
decisiones, de modo que no se puede hacer referencia a ese mismo hecho
como prueba de la mayor plausibilidad del positivismo incluyente sin incu-
rrir en circularidad.l” Estimo, contrariamente a este punto de vista, que
las dos versiones del positivismo sugieren diferentes formas de concebir
la regla de reconocimiento. De acuerdo con Hart, la existencia de dicha
regla depende de ciertas practicas sociales y, en este sentido, su existen-
cia es una cuestion de hecho. El problema es que, para describir e inter-

16 WALUCHOW 1994:155.
17 Cf. ORUNESU, PEROT y RODRIGUEZ 2005:70.
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pretar tales hechos, necesitamos del lenguaje y de teorias que establez-
can el significado o sentido que puede otorgarseles. El positivismo inclu-
yente, en su versién ingenua, considera que la descripcion de tales hechos
realizada desde sus presupuestos conceptuales y teéricos sirve para con-
firmar su lectura de la tesis de la separacién y para refutar la propues-
ta por el positivismo excluyente.

Como senala Coleman:

“Por supuesto, nadie niega que la precision descriptiva constituye una
virtud de una teoria. Pero la disputa entre los positivistas excluyentes e inclu-
yentes no puede resolverse sobre bases descriptivas, por la sencilla razéon de
que no se trata de una disputa descriptiva. Es una disputa interpretativa. Cual-
quier teoria del derecho que puede explicar lo que he denominado “sintaxis
superficial” de las clausulas constitucionales que hacen referencia a la moral
puede ser una teoria descriptivamente precisa. La cuestion no es si el positi-
vismo excluyente o el incluyente satisfacen este criterio de precisién descrip-
tiva; mas bien, la cuestion es cudl enfoque suministra la mejor explicacién o
interpretacién del hecho de que el lenguaje moral aparezca en las clausulas cons-
titucionales”.18

En resumen, aunque tenga sentido presentar el desacuerdo como
una disputa que concierne a diferentes interpretaciones de la tesis de la
conexién necesaria y sus respectivas negaciones, no es posible hacer una
lectura descriptiva de dicha tesis. Por ello, a fin de entender el nicleo del
desacuerdo entre el positivismo incluyente y el positivismo excluyente,
es necesario interpretar estas dos formas de negacién de la tesis de la co-
nexién necesaria como un genuino desacuerdo a nivel conceptual.

Lectura conceptual que nos ofrece Coleman parece mucho mas pro-
misoria. Su manera de presentar la tesis de la conexion y sus diferentes
versiones, recurriendo a la distincién entre negacion interna y negacién
externa, es sin duda atractiva por su simplicidad. Sin embargo, tal como
él la presenta, y sin una aclaracion adicional, llevaria a resultados para-
dgjicos. De su reconstruccion de las diferentes tesis, y especificamente a
partir de la formulacién de la tesis II, pareceria que la negacién interna
de la conexién necesaria implica la negacién externa.l® Si ello fuera asi,
todo aquél que rechace el positivismo incluyente estaria comprometido

18 COLEMAN 2001b:109.

19 Agradezco la observacién de un arbitro que me permitié refinar los alcances de
esta reconstruccién. Cabe aclarar que en sentido estricto la negacién interna no impli-
ca la externa. Dados “N” por necesario, “J” por juridico y “M” por moral, la negacién
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SOBRE LA INCONSISTENCIA TEORICA DEL POSITIVISMO INCLUYENTE 31

igualmente a rechazar el positivismo excluyente, lo que por cierto no es
correcto.

El afirmar que no necesariamente es el caso que la validez juridi-
ca dependa del valor moral equivale a decir que es posible que la validez
juridica no dependa del valor moral. Ahora bien, el positivismo incluyen-
te no afirma solamente esto dltimo, porque si sostuviera una tesis tan
débil, ella seria efectivamente implicada por lo que sostiene el positivis-
mo excluyente.? Lo que afirma un positivista incluyente es que es posi-
ble que la validez juridica no dependa del valor moral y que igualmente
es posible que la validez juridica dependa del valor moral. En esta refor-
mulacién, el primer término de la conjuncién constituye la proposiciéon con-
tradictoria de la tesis de la conexion necesaria, mientras que el segundo
constituye la proposicién contradictoria de la tesis que sostiene el posi-
tivista excluyente.

Asi, es posible diferenciar con claridad las tres posiciones y enten-
derlas como conjuntamente exhaustivas y mutuamente excluyentes. Un
iusnaturalista defiende la necesaria conexién entre derecho y moral. Un
positivista excluyente sostiene que necesariamente no hay conexién entre
derecho y moral, lo que equivaldria a afirmar que es imposible que exis-
ta una conexién entre derecho y moral. Por su parte, el positivismo inclu-
yente sostendria, no simplemente que es posible que haya casos en los que
lo que es derecho no depende de lo que determine la moral, sino también
que es posible que haya casos en los que lo que es derecho si dependa de
lo que determine la moral. En otras palabras, que la conexién entre dere-
cho y moral es contingente.

En consecuencia, el positivismo incluyente estaria comprometido
con una version de la tesis de la separacién que admitiria que, en un cier-
to sistema juridico, el valor moral de una norma pueda constituir un cri-

interna sostiene que N (x) (Jx » —Mx), es decir, afirma que es necesario para todo x
que si x es juridico entonces x no es moral. Ello no implica que sea posible que exista
un x tal que x sea juridico y no sea moral porque la clase de lo juridico podria ser vacia.
De todos modos, en este caso, la suposicion de que la clase de lo juridico no es vacia pare-
ce mas que plausible.

En términos generales, la distincién l6gica entre negacién interna y negacion exter-
na no siempre supone que la primera implique la segunda. Un ejemplo de ello se veri-
fica en la logica de proposiciones normativas entre los conceptos de permision positiva
y permisién negativa, que resultan, respectivamente, de la negacién interna y la nega-
cion externa de la proposicién que afirma que una conducta se encuentra prohibida en
cierto sistema normativo (Cf. ALCHOURRON 1969).

20 Bajo el plausible presupuesto de que la clase de lo juridico no es vacia, tal como
se indicé en la nota anterior.
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terio de validez juridica, dependiendo de lo que establezca de manera con-
tingente su regla de reconocimiento. En cambio, el positivismo excluyen-
te afirmaria que la validez juridica de una norma no puede depender de
consideraciones morales.

Asumiendo, entonces, el caracter conceptual de la tesis de la sepa-
racién entre derecho y moral, y habiendo precisado los alcances de las dife-
rentes versiones que pueden ofrecerse de ella, es pertinente analizar lo
que constituye, en palabras de Bayon, su nicleo més sélido:2! la idea de
que el derecho es un artefacto humano, que esta recogida en la tesis de
las fuentes sociales del derecho.

3. De la tesis de las fuentes sociales a la tesis
de la convencionalidad

La llamada tesis de las fuentes sociales sostiene, en su versién mas
simple, que la existencia y el contenido del derecho dependen de hechos
sociales. Esta tesis, que puede interpretarse como el nicleo central del posi-
tivismo, también es susceptible de diferentes lecturas. Los positivistas han
diferido respecto de los hechos sociales subyacentes que pueden explicar
el derecho y también respecto de la relacién entre ellos. Por ejemplo, Aus-
tin y algunos realistas explicaban la relacion entre el derecho y ciertos
hechos sociales bajo la idea de que el primero era reducible a los segun-
dos, ya fueran 6rdenes respaldas por amenazas y habitos de obediencia,
ya fueran decisiones de los jueces. Después de la publicacién de El Con-
cepto de Derecho de Hart, se dejaron atras estas teorias reduccionistas y
surgi6 con fuerza la idea de entender el derecho en términos de supervi-
niencia sobre la practica: afirmar que una regla superviene a la practica
significaria que toda vez que exista la practica existird también la regla,
y que cualquier cambio en una implicara un cambio en la otra.?2 Desde este
punto de vista, el hecho relevante estaria dado por la existencia de una
regla, una convencion social: la llamada regla de reconocimiento.

En el positivismo posthartiano, se han ofrecido fundamentalmen-
te dos versiones de la tesis de las fuentes sociales. Una de ellas, que lla-
maré versién fuerte, sostiene que los criterios de legalidad estan
determinados exclusivamente por sus fuentes sociales (por ejemplo, actos
legislativos o judiciales). Esta es la versién a la que adscriben los parti-
darios del positivismo excluyente. Por su parte, la versién débil, que corres-

21 Cf. BAYON 2002b.
22 Cf. COLEMAN 1982 y 2001a. Sobre el concepto de superviniencia véase, entre otros,
DAVIDSON 1980; HARE 1952 y 1984; Kim 1993; MCLAUGHLIN y BENNETT 2005.
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ponde al positivismo incluyente, sostiene que pueden existir criterios de
legalidad socialmente construidos que hacen de la correccion o mérito moral
una condicién necesaria o suficiente para determinar que algo sea o no
derecho. Asi, mientras que para el positivismo excluyente qué sea o no dere-
cho depende exclusivamente de hechos sociales, para el positivismo inclu-
yente lo que dependeria de hechos sociales seria la existencia de los criterios
de identificacién del derecho, que a su vez podrian incluir como condicién
la satisfaccién de ciertas pautas o exigencias morales.

Los partidarios del positivismo incluyente reclaman su pertenen-
cia al positivismo sosteniendo que el requisito de dependencia de puros
hechos sociales queda cumplimentado con el origen social de los criterios
de identificaciéon. De manera que si se acepta que éstas son dos versio-
nes plausibles del positivismo, es dable pensar, como lo hace Coleman, que
debe haber una tesis mas basica que las cobije a ambas. Esa tesis ha sido
denomina tesis de la convencionalidad. Segin Coleman, tanto los posi-
tivistas incluyentes como los excluyentes estan comprometidos con la idea
de la convencionalidad de los criterios de legalidad, con la idea de que los
criterios de legalidad en cualquier comunidad dependen de hechos socia-
les y no de argumentos morales. La tesis de la convencionalidad seria la
pretensién de que el derecho es posible por una convergencia interdepen-
diente de conductas y actitudes, una especie de acuerdo entre individuos
expresado en una convencion social. Esta caracteristica del derecho, su
convencionalidad dltima, es lo que Coleman considera comtn a todos los
positivistas.23 No obstante, Coleman distingue entre el caracter conven-
cional que debe tener la regla de reconocimiento y el cardcter no conven-
cional que podrian tener los criterios de validez a los que ella remite. Para
este autor, la regla de reconocimiento expresa una practica de las auto-
ridades consistente en tratar a ciertas pautas como criterios de validez
juridica. Lo que negaria el positivista incluyente —y afirmaria el exclu-
yente— seria que existen limitaciones en cuanto a las condiciones de vali-
dez que dicha regla puede establecer. En otras palabras, el positivismo
incluyente aceptaria que entre esas condiciones pueden incluirse crite-
rios que hagan de los principios morales una condicién de la validez juri-
dica de una norma. Para este punto de vista, lo relevante respecto de la
convencionalidad del derecho serian las condiciones de existencia de la
regla de reconocimiento y no los criterios de validez que ella establece.
El compromiso del positivismo incluyente con la tesis de las fuentes socia-
les podria ser satisfecho si se la redefine de manera que ella no requie-

23 Cf. COLEMAN 2001a:103, n. 9.
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ra que toda norma tenga una fuente social, sino que sélo se exija que la
regla que establece los criterios de validez juridica sea una regla social.2*

Es por ello que, como sefiala Bayon, el positivismo incluyente esta
comprometido con un tipo de regla de reconocimiento compleja que com-
bine ambos criterios, el sustantivo o de la correccién moral y el de las fuen-
tes. La articulacion mas generalizada de ambos criterios es la que sostiene
que la correccién moral es condicién necesaria de la validez juridica de
una norma. Pero, como también afirma Bayén, la pauta de correccion
moral puede entenderse de dos maneras: una es la que sostiene que la
moral es condicion necesaria de la validez de las normas identificadas a
través de su fuente, pero es condicién suficiente de las pautas morales a
las que justamente las normas identificadas por su fuente deben ajustar-
se para ser validas. La otra alternativa es que la validez moral no sea en
ningun caso condicién suficiente de la validez. En este supuesto, sélo per-
teneceran al sistema juridico aquellas pautas morales que tengan una
fuente social. Por ejemplo, alguna cldusula constitucional que incluya pau-
tas o términos con contenido moral. Ahora bien, si el positivismo inclu-
yente no quiere colapsar en el positivismo excluyente, la incorporaciéon
de un precepto moral en una fuente no podria ser entendida en términos
de una moral social, sino de una moral ideal o critica.?5

Vistas las cosas asi, Bayon considera que toda forma genuina de
positivismo incluyente se enfrenta con un dilema. Para decir que esas nor-
mas, que formarian parte del derecho en virtud de su contenido, son real-
mente derecho preexistente y que el recurso a ellas no representa, por
tanto, el mero ejercicio de discrecionalidad por parte del aplicador, han
de poseer alguna clase de objetividad. Pero, entonces, o se afirma que son
objetivas porque su existencia es convencional, esto es, depende de las cre-
encias y actitudes del grupo humano -y en ese caso se produce inevita-
blemente la identificacion con el positivismo excluyente—, o se debe aceptar
alguna clase de objetivismo moral.26

24 Cf. COLEMAN 2001a:127-129.

25 Eista es la posicién que parece adoptar Coleman cuando sostiene que su interpre-
tacion de la tesis de la separacion consiste en el rechazo de una relacién constitutiva
entre el derecho y la moral critica. Cf. COLEMAN 1982:5 n. 3.

26 Cf. BAYON 2002a:73. En el mismo sentido, véase: MITROPHANOUS 1997 y Pozzo-
L0 1998. Hart sostenia que la teoria juridica no deberia comprometerse con teorias con-
trovertidas acerca de la naturaleza de los juicios morales y debia dejar abierta la
cuestion acerca de su estatus. Pero al dejar abierto el problema del caracter objetivo
de los juicios morales “...el positivismo suave no puede ser caracterizado simplemen-
te como la teoria en la que los principios y valores morales pueden contarse entre los
criterios de validez juridica. Si permanece abierta la cuestién de si los principios y valo-
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Parece claro que un positivista incluyente optaria decididamente
por esta segunda alternativa.2’ Sin embargo, segin el profesor espanol,
el positivismo incluyente resultaria objetable en virtud de un argumen-
to diferente, que mostraria que se trata de una postura inaceptable inclu-
so si el objetivismo moral resultara correcto.

4. El positivismo incluyente acorralado

El positivismo incluyente, en su bisqueda de un camino interme-
dio entre el positivismo excluyente y la tesis de la conexién necesaria entre
derecho y moral, no afirma que la validez juridica sea s6lo una funcién
de hechos sociales, pero tampoco afirma que ciertas normas formen par-
te del derecho sé6lo en virtud de su valor o correccién moral, porque si afir-
mase tal cosa deberia abandonar su pretensiéon de ser una forma de
convencionalismo.28 Por lo tanto, segin Bay6n, para mantener su doble
pretension de ser distinto del positivismo excluyente y seguir siendo fiel
a las premisas del convencionalismo, lo que postula es que la validez de
una norma juridica puede depender de ambas cosas. Para ello, requeri-
ria de una convencién social compleja que haga depender la validez juri-
dica de una norma —por lo menos en parte— de su valor o correccién moral
o0, en otras palabras, de una convencién social de seguir criterios no con-
vencionales, esto es, que se aceptan en virtud de su contenido.2° No obs-
tante, esa idea resultaria inaceptable por razones conceptuales debido a
una nueva forma de dilema: o bien resulta indistinguible del positivismo
excluyente, o bien no es una postura convencionalista en absoluto. En
palabras de Bayon:

“Para que exista una regla convencional es necesaria una prac-
tica social convergente y, por tanto, algan grado de acuerdo. Pero si hay

res morales tienen caracter objetivo, también debe permanecer abierta la cuestion de
si las tesis del positivismo suave que propugnan incluir la adecuacion a ellos entre los
criterios de identificacién pueden tener ese efecto o caso contrario pueden sélo consti-
tuir directivas a los tribunales de hacer derecho de acuerdo a la moral”. HART 1994:254.
La traducciéon me pertenece.

27 Para un analisis acerca de la compatibilidad del objetivismo moral con el positi-
vismo incluyente, véase MORESO 2002:97-101.

28 Cf. BAYON 2002a:74.

29 E1 concepto de convencién y convencionalismo que utiliza Bayén debe ser enten-
dido en sentido lato como sinénimo de realidad convencional, como un producto de inter-
acciones humanas y no como una convencion en el sentido técnico de Lewis. Véase LEWIS
1969. Para una critica a la interpretacién de la regla de reconocimiento como una con-
vencion en el sentido de Lewis, véase CELANO 2003.
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acuerdo acerca del contenido de los criterios a los que la presunta con-
vencion se remite -y se entiende que la extension de ese acuerdo defi-
ne la extension de la convencién-, entonces no es cierto que dichos
criterios sean no convencionales; y si dicho acuerdo no existe, enton-
ces no hay practica social convergente alguna y, por tanto, no hay en
realidad regla convencional. En suma, una presunta convencién de
seguir criterios no convencionales o bien es una convencion sélo apa-
rente, o bien su contenido no es en realidad seguir los criterios no con-
vencionales. Asi que el incorporacionismo queda expuesto al dilema
apuntado: o bien abandona el convencionalismo, o bien acaba siendo
indistinguible del positivismo excluyente”.30

Esta objecién luce a primera vista devastadora. No obstante, pue-
de que no tenga efectos tan poco esperanzadores para el positivismo inclu-
yente si es que se advierte que gran parte del argumento se construye a
partir de una interpretacién ambigua de lo que puede entenderse por “con-
vencional” y “no convencional”.

Segun Bayo6n, para que exista una regla convencional se requiere
cierto grado de acuerdo, pero si existe ese acuerdo respecto de los criterios
a los que la convencion remite, y la extension del acuerdo define la exten-
si6n de la convencidn, tales criterios serian convencionales. Sin embargo,
esta afirmacion se sustenta en un equivoco, en una confusién entre dos sen-
tidos en los que puede decirse que una regla es “convencional”.

Como es bien conocido, la explicacién que ofrece Hart de las reglas,
en El concepto de derecho, radica basicamente en sostener que, a diferen-
cia de los meros héabitos, las reglas no consisten simplemente en conduc-
tas seguidas regularmente por la mayoria de los miembros de un grupo
social, sino que ademads, para poder hablar de su existencia, se requiere
de un rasgo adicional: la existencia de una actitud critica normativa carac-
teristica frente a tales pautas de conducta, a la que Hart califica como
“aceptacion”. Esa aceptacion seria la disposicién de los individuos a adop-
tar tales pautas de conducta como guias de sus propias acciones y como
parametros de critica que legitimarian ciertas formas de presién para la
conformidad de los demas.

Dworkin sostiene que esta concepcion de las reglas propuesta por
Hart desconoceria una distincién importante: aquélla que mediaria entre
consensos por “convencién” y consensos por “conviceién”.?! Los primeros
se manifestarian en las reglas convencionales que un grupo social acep-

30 BAYON 2002a:75.
31 Cf. DWORKIN 1977a:111.
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ta, en aquellos casos en los que el que todos acepten la regla es lo que cons-
tituye la razén para hacer lo que ella dispone. Los segundos, en cambio,
se darian cuando existe, en un grupo social, una préctica concurrente, pero
los individuos adhieren a la regla por sus convicciones personales (cuan-
do comparten los mismos principios morales, por ejemplo), no porque los
demas la sigan. La concepcion practica de las reglas de Hart sé6lo seria apli-
cable a las reglas convencionales. Esta objecion fue aceptada por el pro-
pio Hart, quien en el Post scriptum a la segunda edicién de su obra escribe:

“...esto reduce considerablemente el alcance de la teoria prac-
tica, a la que ahora no considero como una explicacién razonable de
la moral, ni a nivel individual ni a nivel social. No obstante, esta teo-
ria continda siendo un fiel recuento de las reglas sociales convencio-
nales, que incluyen, ademas de las costumbres sociales ordinarias —a
las que puede o no reconocerse fuerza juridica—, algunas reglas juri-
dicas de importancia, incluyendo la regla de reconocimiento, que es,
en efecto, una forma de regla de costumbre judicial que existe sélo si
es aceptada y practicada en las operaciones de identificacién y aplica-
cioén del derecho por parte de los jueces. Las reglas juridicas promul-
gadas, por el contrario, aun cuando son identificables como reglas
juridicas validas mediante los criterios suministrados por la regla de
reconocimiento, pueden existir como reglas juridicas desde el momen-
to de su promulgacién, antes de que haya surgido la ocasién de prac-
ticarlas y la teoria practica no es aplicable a ellas”.

Lo que me interesa destacar de todo esto es que una cosa es decir
que una regla es convencional en el sentido de que su aceptaciéon depen-
de de la existencia de una practica social compleja, de acuerdo con la cual
que cierta persona acepte la regla depende en parte de que otros la acep-
ten y la empleen como pauta de evaluacion de la conducta, y otra cosa es
decir que una regla es convencional simplemente porque estamos de
acuerdo con lo que ella exige. Este segundo sentido, mas débil, compren-
de muchos casos de reglas que no son convencionales en el primer sen-
tido, en el que la regla se acepta por conviccién, tal como diria Dworkin.
Por ejemplo, puede que en cierto grupo social todos sus miembros estén
de acuerdo en que no se debe torturar a un nifio. Una regla semejante
podria ser calificada como convencional en el sentido débil considerado.
Pero claramente éste no seria un caso de regla convencional en el primer
sentido: cada uno de los miembros del grupo acepta la regla porque cree
que es correcto lo que ella exige, y ello con total independencia de que los
demas la acepten o no. La convergencia es aqui accidental, mientras que,
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en el caso de una regla convencional en el primer sentido, el acuerdo es
un requisito conceptualmente necesario para la existencia de la regla.

De manera que del hecho de que exista acuerdo respecto de los cri-
terios de validez a los que remite una regla de reconocimiento compleja
como la que imaginan los positivistas incluyentes no se sigue que esos cri-
terios sean convencionales en el sentido de que su existencia dependa de
una practica social compleja.

Supéngase que existe una moral objetiva y existe una convencién
segun la cual, tal como sostienen los positivistas incluyentes, los criterios
de validez juridica remiten a la conformidad o adecuacién con una moral
objetiva. De esto no puede seguirse que la moral objetiva sea convencio-
nal en el sentido de que depende, para su existencia de una convencion,
de un acuerdo. Sélo se puede concluir que tenemos una convencién que
remite a un criterio no convencional, en el sentido de que su existencia es
independiente de todo acuerdo. De modo que sostener que el eventual
acuerdo sobre lo que la moral objetiva exige la volveria “convencional” es
falso, en el sentido fuerte de esta expresion, y sélo trivialmente verdade-
ro, en el sentido débil, por lo que esta primera alternativa del dilema de
Bayo6n no constituye objecién alguna contra el positivismo incluyente.

De todos modos, queda pendiente el andlisis de la segunda alter-
nativa que plantea el dilema de Bayén. Si no hay acuerdo respecto de lo
que la moral objetiva exige, aun cuando lo haya respecto de que la vali-
dez juridica depende en parte de la conformidad con la moral objetiva, la
convencién en realidad seria hueca o vacia: no expresaria acuerdo algu-
no. Bayén recurre en este punto a Rescher, quien sostiene que llegado cier-
to punto de abstraccién las convenciones serian irremediablemente
aparentes.?2 Por consiguiente, el positivismo incluyente colapsaria con el
positivismo excluyente o no seria una forma de convencionalismo.

Este argumento basado en el desacuerdo puede rastrearse también
en las criticas iniciales de Ronald Dworkin al positivismo hartiano, que
luego hizo extensivas al positivismo incluyente. Segin ese argumento, es
frecuente que los jueces estén en desacuerdo acerca de cudles son los cri-
terios de validez, las condiciones necesarias y suficientes de aquello que
deben reconocer como derecho. Si la regla de reconocimiento es una nor-
ma social constituida por el comportamiento comin de los miembros de
una determinada comunidad, como los jueces y otros funcionarios, enton-
ces la regla de reconocimiento deja de funcionar cuando no hay conver-
gencia. Donde no hay acuerdo no hay criterios de validez convencionales.?3

32 Cf. BAYON 2002a:74-75. En un sentido similar DWORKIN 2002:1660.
33 Cf. DWORKIN 1977:102-144.
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Para Dworkin, la tesis del positivismo incluyente, que exige entender a
la regla de reconocimiento como una regla social pero que puede incor-
porar principios que impongan criterios sustantivos de validez, debe ser
rechazada porque ambos requisitos serian incompatibles. La idea de
Dworkin es que los principios morales son en esencia controvertidos. Los
jueces pueden estar en desacuerdo acerca de qué principios satisfacen las
exigencias impuestas por la moral, y qué es lo que requieren esos prin-
cipios. Dado que la regla de reconocimiento es una regla social, estd en
parte constituida por una convergencia de conductas que constituye la con-
dicién de existencia de la regla de reconocimiento. Pero esa convergen-
cia seria socavada sin remedio por el desacuerdo que debera enfrentar
cualquier regla que establezca a la moral como condicién de validez. Al
respecto senala:

“Cuando un grupo de personas esta en desacuerdo acerca de qué
conducta es exigida o es apropiada, parece extrafio afirmar que tienen
una convencién que decide la cuestion. Supongase que, en una comu-
nidad donde la gente conduce por la derecha, no existe acuerdo acer-
ca de si los conductores pueden usar el carril izquierdo para sobrepasar.
Algunos conductores lo hacen. Pero otros no: esperan hasta que apa-
rezca un tercer carril para ese propésito, y critican a aquéllos que uti-
lizan el carril izquierdo por estar conduciendo de manera indebida. En
tal comunidad, al menos de acuerdo con una opinién generalmente
aceptada, no existe una convencion acerca de las reglas de cortesia para
sobrepasar. Coleman, sin embargo, insiste en que los jueces estan
siguiendo una convencién acerca de como identificar lo que el derecho
exige incluso cuando estan en desacuerdo acerca de lo que exige. En
consecuencia, enfrenta el desafio de explicar c6mo eso es posible”. 3

Frente a estas objeciones, el positivista incluyente debe mostrar que
la divergencia que pueda darse en la regla de reconocimiento no impli-
ca la conclusién de Dworkin. Entre los argumentos ensayados para res-
ponder a esta critica, se encuentra el que se sustenta en la distincién entre
desacuerdos acerca de los contenidos y desacuerdos acerca de la aplica-
cién, sugerida por Hart y profundizada por Coleman.35 Se puede estar en
desacuerdo acerca del contenido de la convencién, es decir, acerca de cuéa-
les son los criterios que establece la convencién. Pero en aquellos casos
en que haya acuerdo acerca de cudles sean esos criterios, se puede estar

34 DWORKIN 2002:1658. La traduccién me pertenece.
35 Cf. HART 1994; COLEMAN 2001a:131-132.
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en desacuerdo acerca de si un criterio se aplica a un caso en particular.
Los jueces pueden estar de acuerdo en lo que es la regla, pero estar en
desacuerdo respecto de lo que requiere. Asi, se ha argumentado que:

“Del hecho de que los jueces discrepan acerca de algunas exi-
gencias morales dificilmente pueda seguirse que también discrepan
acerca de si la regla que rige su conducta requiere que resuelvan las
disputas estableciendo lo que la moral exige. En resumen, cierto des-
acuerdo acerca de lo que la regla exige no es incompatible con la con-
vencionalidad de la regla”.36

En otras palabras, podemos estar de acuerdo en qué es lo que cuen-
ta para determinar si una norma es valida aunque no lo estemos respec-
to de qué es lo que satisface esas condiciones. Eso no significaria que la
convencionalidad exija que todo desacuerdo acerca de la regla de recono-
cimiento sea mejor caracterizado como un desacuerdo en el nivel de la apli-
cacion, pero si implicaria rechazar la idea que parece sostener Dworkin
de que todo desacuerdo debe ser interpretado como un desacuerdo de con-
tenido. Lo que los jueces no pueden hacer, afirma Coleman, es estar en
desacuerdo respecto de cada caso o en la mayoria de ellos, porque eso si
haria ininteligible la idea de que estan siguiendo la misma regla.

Sin embargo, Dworkin considera que esta propuesta de Coleman
de entender los desacuerdos en torno a la regla como desacuerdos acer-
ca de su aplicacién no es satisfactoria.?” Segun él, la estrategia de Cole-
man consiste en convertir cualquier desacuerdo que un grupo pueda tener
respecto de las reglas que lo gobierna en un supuesto desacuerdo acerca
de la aplicacién de una convencién méas abstracta. De tal manera, en el
caso de los conductores que discuten acerca de cudl es la regla para sobre-
pasar, en realidad estarian discutiendo acerca de cual es la correcta apli-
cacién de la convencién mas abstracta que exige conducir adecuadamente.
0, en el caso de los desacuerdos acerca de si una determinada norma juri-
dica viola la clausula de igualdad ante la ley, en realidad se estaria dis-
cutiendo acerca de la aplicacién a casos individuales de una convencién
mas abstracta que establece que las normas injustas son invalidas. Para
Dworkin, esta estrategia —que denomina de abstraccién— estaria conde-
nada al fracaso y s6lo trivializaria al positivismo. Si cualquier desacuer-
do acerca de los criterios adecuados para identificar el derecho fuese un
desacuerdo acerca de la correcta aplicaciéon de una convencién mas abs-

36 COLEMAN 2001b:116. La traduccién me pertenece.
37 Cf. DWORKIN 2002:1659-1661.
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tracta, no habria forma de limitar el grado de abstraccién. Si, por ejem-
plo, los jueces sélo estuviesen de acuerdo en ultima instancia en decidir
los casos de una manera “correcta”, entonces —afirma Dworkin— cualquier
practica juridica podria ser considerada convencional y, peor atun, para
una concepcién positivista, no habria nada que pueda diferenciar al dere-
cho de otras practicas, ya que, una vez aceptada esta estrategia, se podria
considerar cualquier practica de la comunidad como fundada en una con-
vencién de las mismas caracteristicas, por ejemplo, que sostenga que las
personas deben actuar correctamente.

Sin embargo, los positivistas incluyentes han rechazado expresa-
mente que su posicién implique asumir una regla de reconocimiento de
esas caracteristicas. Una regla de reconocimiento que estableciera que la
correccién moral constituye una condicién necesaria y suficiente de la per-
tenencia de una norma juridica al sistema, si bien seria conceptualmen-
te posible, resultaria practicamente inutil para dar cuenta de nuestras
préacticas sociales. Segin Coleman, un criterio tal no podria sustentar nin-
guna practica juridica real en ningin conjunto probable de circunstan-
cias empiricas.3® Una regla de reconocimiento que remitiera a una tnica
norma que nos ordenara que actuemos moralmente seria en efecto vacia
en el sentido de que no implicaria ningin cambio respecto de una socie-
dad sin sistema juridico.3 Como sefala Bayén, cuando el positivismo
incluyente busca dar cuenta de la incorporacién de la moral al derecho
en la practica juridica no esta pensando en una regla de reconocimiento
simple que afirme que una norma es parte del derecho sé6lo en virtud de
su correccién moral, porque un sistema con una regla de reconocimien-
to tal seria completamente estatico y haria del derecho un sistema nor-
mativo completamente trivial.#® Pero, siendo ello asi, en tanto el
positivismo incluyente defienda un tipo de regla de reconocimiento com-
pleja que combine el criterio de las fuentes y el de su valor moral, no se
veria arrastrado por la espiral de abstraccién que denuncia Dworkin.

Ahora bien, si la remisién que efectia esa regla de reconocimien-
to compleja, para determinar qué es derecho en una cierta comunidad,
fuese una pauta completamente indeterminada, seria correcto que tal con-
vencion resultaria meramente aparente o vacia de contenido. Pero aqui
resulta crucial otra distincién: la que media entre la falta de acuerdo res-
pecto de lo que exige una regla y su indeterminacién. El primero es un

38 Cf. COLEMAN 2000:183.

39 Cf. WaLUCHOW 2000:79-80.

40 Cf. BAYON 2002a:71 y SHAPIRO 2001:182. En el mismo sentido véase MORESO
2002:109.
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problema epistémico; el segundo, segin c6mo se lo presente, es un pro-
blema ontolégico o semantico. Si existe acuerdo en que la validez juridi-
ca depende en parte del contenido de la moral objetiva, y no hay acuerdo
respecto de qué es lo que exige la moral objetiva, ese desacuerdo provo-
card que se tengan diferentes creencias acerca de cuando una norma es
valida, pero no que los criterios de validez resulten indeterminados o que
no exista un criterio univoco. Habria un criterio univoco de validez juri-
dica (la validez juridica de una norma dependeria en parte de su confor-
midad con la moral objetiva) y una convencién de seguir un criterio
univoco (dado que se estd presuponiendo que hay objetividad en la moral),
s6lo que se podrian tener creencias distintas acerca de cuando una nor-
ma satisface esos criterios. Supéngase que nos ponemos de acuerdo en que
no beberemos bebidas alcohdlicas antes de que caiga el sol. La caida del
sol es un hecho objetivo, pese a que podemos estar o no de acuerdo acer-
ca de cuando acontece. No obstante, si no lo estamos, la convencién no es
vacia o aparente por el mero hecho de que tengamos discrepancias sobre
lo que ella exige. Y ello porque en este caso existe una pauta objetiva de
correccion que es independiente de nuestros acuerdos o desacuerdos: inclu-
so podria acontecer que todos estuviésemos de acuerdo en que el sol cae
a cierta hora y, no obstante, todos estar equivocados en ello.*! De mane-
ra que si la remisién que postula el positivismo incluyente, para deter-
minar qué es derecho en cierta comunidad, es a una pauta con respecto
a la cual no hay acuerdo, de esto no se sigue que no pueda haber una con-
vencién genuina y no meramente aparente, siempre que el dominio de la
remision sea objetivo. Si se interpreta que la remisién es a la moral ide-
al, solo se requiere asumir alguna forma de objetivismo moral para poder
afirmar que el acuerdo es genuino. Por supuesto, puede que discrepemos
acerca de lo que la moral exige y, en consecuencia, acerca de qué normas
forman parte del sistema juridico, pero ésa sera en todo caso una cues-
tion epistémica. Si se asume alguna forma de objetivismo moral, el dere-
cho estara determinado.

Existe, con todo, otra objecién que apunta a la distincién entre des-
acuerdos en el contenido y desacuerdos en la aplicaciéon de la que se vale
la tesis del positivismo incluyente. Asi, Marmor sostiene que tal distin-
cién es errénea porque se apoya en presuponer la existencia de una sepa-
racién entre la regla y su aplicacién, lo que, segin su parecer, seria
insostenible. Para Marmor, es la aplicacion de la regla lo que constituye
su existencia, y si existen discrepancias o dudas en torno a la aplicacién

41 Cf. RODRIGUEZ 2003:260.
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de una convencion, ello constituiria un indicio de que tal convencién no
existe.*2 Pero el propio Bayén muestra que esta posicién, que él denomi-
na convencionalismo superficial, no quedaria indemne frente al tradicio-
nal argumento escéptico respecto del seguimiento de reglas.*3 Si se hace
colapsar la regla con el consenso en sus aplicaciones, eso implicaria que
el contenido de la regla sélo podria establecerse a posteriori de las apli-
caciones, con lo que en definitiva las reglas no guiarian la conducta, y nun-
ca habria una genuina aplicacién de una regla preexistente sino “un salto
a ciegas”.**

Es por ello que Bayéon se muestra partidario de lo que él denomi-
na convencionalismo profundo, segun el cual la existencia de un criterio
convencional se manifiesta en el acuerdo en torno a ciertos casos para-
digmaticos, que se consideran aplicaciones correctas de la regla, que no
agotan su extensién. En el convencionalismo profundo, el criterio de
correccion no esta dado por el acuerdo en torno a las aplicaciones concre-
tas, sino por un “trasfondo de criterios compartidos” que puede existir aun
cuando no haya acuerdo respecto de todos los casos de aplicacién. De
manera que, para Bayoén, el convencionalismo puede convivir con algin
grado de desacuerdo, en otras palabras, puede convivir con lo que podri-
amos denominar convenciones incompletas, es decir, convenciones que,
para existir como tales, exigen sé6lo un acuerdo respecto de ciertos casos
paradigmaticos, sin necesidad de que el acuerdo se extienda respecto del
universo completo de los casos de aplicacion.

Pero, entonces, cabe preguntarse qué es aquello que, para Bayoén,
hace que el desacuerdo en torno a lo que exige un criterio no convencio-
nal como la moral objetiva transforme a la regla en una convencién mera-
mente aparente, mientras que un desacuerdo acerca de lo que exige un
conjunto de criterios de correccién compartidos no atenta contra la con-
vencionalidad de una regla. Dicha diferencia se deberia a alguna diferen-
cia cualitativa entre ambos desacuerdos, pero, a primera vista al menos,
no se aprecia en qué podria fundarse. Creo que en ambos casos estamos
frente a desacuerdos de la misma naturaleza y frente a un mismo tipo de
convencién, que no es aparente, sino genuina, pese a ser incompleta.

De lo expuesto, creo que puede concluirse que el dilema que Bayén
presenta al positivismo incluyente es un falso dilema, dado que cada una
de sus alternativas se apoya en una falacia de equivoco y, por ello, nin-
guna supone un obstaculo para la posibilidad conceptual del positivismo

42 Cf. MARMOR 2001:57-8.
43 Cf. BAYON 2002a:79 n. 79.
44 KRIPKE 1982:55.
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incluyente. Del hecho de que exista acuerdo respecto de los criterios de
validez a los que remite una regla de reconocimiento compleja como la que
imaginan los positivistas incluyentes no se sigue que esos criterios sean
convencionales en el sentido de que su existencia dependa de una prac-
tica social compleja. Y del hecho de que no exista acuerdo respecto de lo
que exigen tales criterios tampoco se sigue que la convencién a la que ape-
lan los positivistas incluyentes sea una convencién vacia de contenido. En
consecuencia, la objecién de inconsistencia tedrica en contra del positi-
vismo incluyente deberia ser rechazada.
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