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Resumen: En este texto propondré una defensa del escepticismo juridico frente
a las criticas que le dirigiera Hart. Para ello, mostraré que una posicion escéptica
permite superar el desafio de Dworkin; mientras que eso no sucede con el con-
vencionalismo, de base hartiana. Segun Hart, el escepticismo es una mala teoria
de los deberes juridicos, ya que no encaja con los enunciados de deber pronun-
ciados por los jueces. Sin embargo, Dworkin ha argumentado que la teoria de Hart
tampoco tiene éxito en ese sentido. Como respuesta, se recurrié a la nocién de
convencién: aqui analizaré el convencionalismo constitutivo de Marmor y el con-
vencionalismo constructivo de Postema. Desde mi punto de vista, en el intento
por responder a Dworkin, ambas propuestas terminan exagerando la dimensién
cooperativa de la practica juridica. Aqui defenderé una salida diferente que con-
siste en reformular algunas tesis escépticas. Para ello, sostendré, en primer lugar,
que los enunciados de deber de los jueces son una proyeccién de sus actitudes,
tanto sobre la accién considerada obligatoria o prohibida como sobre el método
interpretativo convencional que utilizan para fundamentar ese enunciado. Segun-
do, que esta perspectiva proyectivista puede explicar el discurso de los jueces en
términos de valor de verdad y sus desacuerdos.

Palabras clave: deber juridico; convencién; cooperacion; desacuerdo; proyec-
tivismo.

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, (19), 2025, e19534
e-ISSN: 2448-7937
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

1 de 54

Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México


https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
https://orcid.org/0000-0001-8826-6353
https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2025.19.19534

2de53

Abstract: In this text | will propose a defense of legal skepticism against Hart's
criticisms. To do this, | will show that a skeptical position allows us to overcome
Dworkin’s challenge, while this does not happen with Hartian conventionalism. Ac-
cording to Hart, skepticism is a bad theory of legal duties, since it does not fit with
judges’ statements of duty. However, Dworkin has argued that Hart's theory is also
unsuccessful on that regard. Some author sought in the notion of convention a re-
sponse to Dworkin: | will refer here to Marmor’s constitutive conventionalism and
Postema’s constructive conventionalism. From my point of view, in the attempt to
respond to Dworkin, both proposals end up exaggerating the cooperative dimen-
sion of legal practice. | will defend a different solution that consists of reformulating
some skeptical theses. To do this, | will maintain, first of all, that judges’ statements
of duty are a projection of their attitudes both on the action considered obligatory
or prohibited and on the conventional interpretive method used to support that
statement. Second, this projectivist perspective can explain the judges’ discourse
in terms of truth value and their disagreements.

Keywords: legal duty; convention; cooperation; disagreement; projectivism.

Sumario: |. Introduccion. Il. Las trampas para el convencionalismo. El
argumento de Dworkin. lll. Cautiverio. Tipos de convencionalismo.
IV. Proyectivismo e interpretacién. V. Conclusién. VI. Referencias.

l. Introduccién

Las teorfas escépticas en el ambito juridico sostienen que las per-
plejidades acerca de los deberes que impone el derecho se de-
ben a una falta de comprensién del funcionamiento del discurso
en cuyo seno se pronuncian enunciados acerca de su existencia
y contenido.” Una de las razones de esa incomprensién es que
no hay tal cosa como deberes juridicos, y de ello se sigue que no
hay enunciados de deber verdaderos. Actualmente ha ganado es-
pacio la idea segun la cual es en las tesis de la escuela de Uppsa-
la, y en especial de Axel Hagerstrom, su fundador, donde aparece

1 Aqui me concentraré en el escepticismo en dmbito juridico tal como puede ser atribui-
do a la escuela de Uppsala y sus seguidores, circunscribiéndome a la discusién acerca del
valor de verdad de los enunciados de deber a través de autores asociados con la filosofia del
derecho analitica. Para una introduccién a las cuestiones relacionadas con el escepticismo en
general, puede verse, entre muchos otros, a Pritchard (2019).
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la primera formulacién del escepticismo, en el contexto de su ba-
talla contra la metafisica.? Hagerstrém enuncia por primera vez una
version del escepticismo en 1911, durante su clase inaugural, al asu-
mir la prestigiosa cétedra de Filosofia Practica en la Universidad
de Uppsala.® El texto de esa clase, originalmente titulada “Realidad
y deber” y llevada adelante el 11 de marzo de 1911, es el mas an-
tiguo de Hagerstrom traducido al inglés.* En ese texto se encuen-
tra, en efecto, una formulacién explicita de la tesis escéptica: “las
ideas morales, eso es, ideas acerca de que cierta accién representa
un valor supremo, no pueden ser consideradas verdaderas o falsas”
(Hagerstrom, 1911/2014, p. 424).°

2 Hagerstrom (1964b) sintetiza su objetivo empleando una versiéon de la opinién que Ca-
tén tenia respecto de Cartago: Praetera censeo metaphysicam ese delendam (Hagerstrom,
1964b). Estas ideas de Hagerstrém surgen en un contexto intelectual en el que primaba la
version del idealismo desarrollada y popularizada en el norte de Europa por Cristopher Ja-
cob Bostrém, quien fue un intelectual altamente influyente en Suecia. De todos modos, en
los trabajos de Hagerstréom es posible advertir no sélo una adhesion al idealismo escandina-
vo en la temprana juventud, sino también lineas de continuidad incluso luego de la ruptura.
Para una fina discusién de los diferentes periodos en el pensamiento de Hagerstrém, véase
Mindus (2009).

3 De hecho, se considera a Hagerstrom como el representante “original y prototipico”
del escepticismo (Mautner, 2014). En el mismo sentido, Olson (2014) considera a Hagerstrém
un pionero. Aunque no sin controversias. Bjarup, por ejemplo, sostiene que, en ese texto,
Hagerstrom combina el expresivismo acerca de los juicios de valor (sobre estados de cosas)
con el cognitivismo acerca de los juicios normativos (sobre la moralidad de las acciones hu-
manas) ya que defiende el ideal de autorrealizacién (Bjarup, 2000).

4 Si bien la traduccion fue publicada cincuenta afios mas tarde, hay diferentes traduc-
ciones de este texto, incluso con titulos diferentes. La primera traduccién, de 1964, es de R.
Sandin, “"On the truth of moral propositions” en Hagerstrém (1964a). La segunda, de 1971,
es de T. Mautner, On the truth of moral ideas, ANU, Canberra, 1971. Aqui empleo esta ul-
tima, en la version revisada por el mismo traductor e incluida en Eliaeson, Mindus y Turner
(911/2014, pp. 409-428). La publicacion original fue bajo el titulo “Om moraliska férestélinin-
gars sanning” en Hagerstrom (1911, pp. 35-65).

5 Varios comentaristas de la obra de Hagerstrdm sostienen que posteriormente a esa
clase inaugural, formulé en varias ocasiones, sobre todo durante sus clases a partir de 1912,
cuyo contenido se conserva en manuscritos o transcripciones, una teoria mixta, que com-
binaba esta tesis inicial para algunos enunciados de deber y una original teoria del error
para otros enunciados de deber. En general, se atribuye a Petersson el haber identificado
en Hagerstrdm una teoria del error (Petersson, 1973; 2011); aunque véase Mindus (2009) y
Spaak (2014) para referencias mas antiguas sobre cierta periodizacion en el pensamiento de
Hégerstrom. Desde mi punto de vista, no hay suficiente evidencia para apoyar esta atribu-
cién, pero no abordaré este punto aqui.

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, (19), 2025, e19534
Federico José Arena | Escepticismo juridico y convenciones. Los limites del convencionalismo y el desafio de Dworkin

e-ISSN: 2448-7937 DOI: https://doi.org/10.22201/ii}.24487937¢.2025.19.19534
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

3de53


https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2025.19.18534
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

4 de 53

Hagerstrom ofrece alli dos tipos de argumentos a favor del es-
cepticismo: ontoldgicos y psicolégicos. Los ontolégicos se refie-
ren a las razones en virtud de las cuales no es posible considerar
que existen los hechos que harian verdaderos a los enunciados
de deber.® Por otro lado, encontramos en esa clase inaugural
una breve formulaciéon del argumento psicolégico, ampliamente
desarrollado en Hagerstrom (1917/1953).7 Segun este argumen-
to, los enunciados de deber expresan un especifico estado mental
que impide que posean valor de verdad. Esta idea se apoya en un
mapa de lo mental en el que se distinguen dos tipos de estados
simples: las ideas y los sentimientos. La distincién principal entre
estos tipos de estados mentales es que el contenido de las ideas
es algo que puede tener existencia real. Mientras que el contenido
de los sentimientos es de naturaleza fenomenoldgica, algo cuya
existencia depende de ser experimentado por alguien. Los enun-
ciados de deber son la expresién de un estado complejo, pues
resultan de la asociacion de una idea con un sentimiento. Esta aso-
ciacién se produce en virtud de un largo proceso de aprendiza-
je a través del cual se consolidan directivas, consejos, imperativos
que recibimos durante nuestra etapa formativa y, en consecuencia,
terminamos asociando a la accién misma el sentimiento que tales
6rdenes nos producen.

De este modo, sostener que existe el deber de los padres
de pagar alimentos a los hijos menores, no es méas que una con-
secuencia de la frecuencia con que ese mandato ha sido dirigido
a padres y madres. Al inicio, probablemente, la naturaleza subjetiva
del enunciado era clara, pues estaba asociada a un mandato u or-

¢ Entre los ontoldgicos, Hagerstrom propone el argumento basado en la perspectiva de
un observador indiferente. Si bien para una persona comprometida con la evaluacién de una
accién o un evento estos pueden ser percibidos o mostrarse como poseyendo algin tipo de
rasgo que determine su estatus valorativo, para un observador indiferente habré solo pro-
piedades empiricas, pero ninguna de ella hace de la acciéon mejor o peor: “que una accién
deba ser realizada no es algo que podamos descubrir mediante observacién” (Hagerstrom,
1911/2014, pp. 420y 421).

7 También estan desarrollados con mayor detenimiento en Hagerstréom (1952), que con-
tiene textos que van de 1917 a 1930. El volumen no ha sido traducido, pero hay varias citas
que confirman las tesis aqui reproducidas en Petersson (2014, pp. 33-52).
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den. Pero a medida que la orden se consolida, en el sentido que su
fuerza se distancia de instancias individuales de emision, las perso-
nas abstraen de la orden su rasgo normativo y terminan asociando-
lo a la accidon como un rasgo objetivo de esta Ultima. Asi es como
funcionan los enunciados de deber, aun cuando, desde el punto
de vista de quien los pronuncia, puedan ser experimentados como
referidos a propiedades reales del mundo, es decir, como referidos
a propiedades independientes de la mente.?

Ahora bien, en la recensiéon del libro Inquires de Hagerstrom,?
Hart sostiene que el autor incurre en la “extravagancia o incoheren-
cia” de sostener que instituciones juridicas fundamentales del de-
recho romano son magicas en el sentido de que dependen de “un
sistema de creencias segun el cual los efectos deseados (por ejem-
plo, la transferencia de un derecho) pueden producirse usando
ciertas palabras formales o ceremoniales” (Hart, 1955). Hart sefiala
que los términos a los cuales Hagerstrom asocia un contenido ma-
gico, son parte fundamental de los ordenamientos juridicos con-
temporaneos, y el hecho de que Hagerstrom los haya descripto
como “magicos” es realmente desafortunado porque “conservan
un significado y una importancia que son independientes de cual-
quier creencia en un mundo invisible de dioses u otras entidades
cuyos poderes puedan ser invocados mediante palabras” y, ade-
més, porque el haberlos descripto de ese modo “le impidi6 avan-
zar en el andlisis de la precisa funcion de esa terminologia y de
la manera en la que opera” (Hart, 1955, pp. 369 y 370). Desde
mi punto de vista, hay algo de exageracién en esta critica de Hart.
Ciertamente a veces Hagerstrom da la impresion de estar atribu-
yendo creencias sobre una metafisica de lo mégico a los operado-
res juridicos. Pero si se lee con mayor caridad su obra, lo que esta
diciendo es que el modo en que se usan enunciados juridicos para

8 Por supuesto, lo que antecede es una reconstruccién muy limitada del pensamiento y
los argumentos de Hagerstrdm. Un abordaje completo de sus ideas no sélo va mas alla de
las pretensiones de este articulo, sino también de mis competencias.

9 Existen dos recopilaciones de textos de Hagerstrom (1953, 1964a) traducidos al inglés:
Inquires into the nature of law and morals y Philosophy and religion.
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producir efectos juridicos parece apoyarse en la creencia en enti-
dades que no existen. Obviamente, no se trata de dioses o espi-
ritus sobrenaturales, pero si de entidades tales como deberes o
normas que no poseen existencia empirica. Por supuesto, para
quien cree en tales entidades, la creencia no tiene nada de ma-
gico. Sin embargo, mas alld de esa exageracién de Hart, la critica
a Hagerstrom conserva todavia un punto que se refleja en la critica
que, en otro texto, Hart dirige contra la obra de Alf Ross, uno de
los discipulos de Hagerstrom, Om ret og retfeerdighed: en indferel-
se i den analytiske retsfilosofi, que habia sido recientemente tradu-
cida al inglés como On law and justice. Una de las criticas de Hart
es que aquella teoria de Ross, segun la cual un enunciado de va-
lidez no es mas que una predicciéon de algo que haran los jueces,
“fracasa en dar una explicacion plausible del uso de esa expresion
en la boca de un juez” (Hart, 1959, p. 238). Y agrega que

no puede ser el significado en la boca de un juez que no estd embarcado
en predecir su propia conducta o sentimientos o los de los otros jueces. “Esta
es una norma valida"” pronunciado por un juez es un acto de reconocimiento;
al decir que reconoce la norma en cuestién como una que satisface ciertos
criterios generales aceptados para la admisién de una regla como una regla
del sistema y, por lo tanto, como un estandar juridico de comportamiento.
(Hart, 1959, p. 237)

En definitiva, segun la critica hermenéutica de Hart, el proble-
ma con Hagerstrom y Ross es que no logran dar cuenta del modo
en que jueces y juristas en general usan los enunciados de deber
juridicos.

El problema con el escepticismo es que no puede explicar
el discurso de los jueces porque hablan como si existieran deberes
juridicos y usan los enunciados de deber de la misma manera que se
usan otros enunciados que si poseen valor de verdad. Por ejemplo,
distinguen entre “estar obligado” y “sentirse obligado”, por una
parte, y entre “finalidad” e “infalibilidad”, por otra. Esta forma
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de utilizar los enunciados de deber muestra que el escepticismo
es falso con respecto a las acciones lingtiisticas de los jueces.

Para Hart la explicacién de esa terminologia es que obtienen
su significado cuando “son pronunciadas o escritas bajo ciertas cir-
cunstancias que incluyen el hecho de la existencia de un sistema
juridico que contiene reglas que establecen que si esas palabras
son usadas entonces se producen ciertas consecuencias juridicas”
(Hart, 1955, p. 372). La teoria de Hart en El concepto de derecho
es bien conocida y no me detendré aqui en los detalles. Es sabi-
do que, desde el punto de vista de Hart, al formular un enunciado
de deber, los jueces pretenden afirmar la existencia de deberes juri-
dicos y que tales deberes juridicos existen en virtud de la existencia
de una practica social de reconocimiento entre los jueces. Al for-
mular enunciados de deber, los jueces expresan su aceptacion de la
regla de reconocimiento sin afirmar, aunque suponiendo, Su exis-
tencia (Hart, 1961/1963, pp. 125-137). La regla de reconocimiento
es entendida en la teoria de Hart como una préactica especial en-
tre jueces que consta de dos elementos. Primero, una regularidad
de comportamiento en virtud de la cual los jueces usan de manera
convergente los mismos criterios para la identificacion de normas ju-
ridicas vélidas. Y segundo, respecto de esa convergencia, los jueces
asumen una actitud critico-reflexiva, que consiste en criticar a quie-
nes se desvian de ella y considerar la critica justificada.

No obstante, segin Ronald Dworkin, a pesar de los esfuerzos
de Hart, su teoria de las reglas como précticas no es capaz de dar
cuenta de la existencia de deberes juridicos.' Para enfrentar este
ataque, varios autores, incluido el mismo Hart, propusieron susti-
tuir la teorfa de las reglas como précticas por la nocién de con-
vencion, considerada capaz de apoyar la existencia de deberes
juridicos. De acuerdo con esta propuesta, los deberes juridicos
son convencionales. Sin embargo, Dworkin se mantuvo en su posi-

10 El primero que denominé la propuesta de Hart en El concepto de derecho (1961/1994)
como “la teoria de las reglas como practicas” fue, hasta donde sé, Joseph Raz (1991/1975,
p. 58).
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cién y reorganizd sus argumentos para mostrar que las convencio-
nes no lograban cambiar las cosas.

Me parece que los convencionalistas han permanecido cautivos
de las propias premisas de Dworkin y que esto los ha llevado a la
derrota." En efecto, Dworkin ha persuadido a los convencionalis-
tas de que, sin explicar la existencia de deberes juridicos, una teo-
ria no podria explicar dos rasgos centrales del derecho: 1) el hecho
de que los jueces afirman/asumen/presuponen que hay deberes
juridicos, y 2) el hecho de que los jueces tienen desacuerdos acer-
ca de la existencia y el contenido de esos deberes. La tesis segun
la cual explicar estos dos rasgos requiere demostrar la existencia
de deberes juridicos es la premisa que me parece infundada y de
la que una teoria del derecho deberia deshacerse.

Mi argumento consistird, en primer lugar, en mostrar que los
enunciados de deber de los jueces son sélo una proyeccion de sus
actitudes, y que los jueces proyectan sus actitudes tanto sobre
la accién que consideran obligatoria o prohibida como sobre el mé-
todo interpretativo convencional que utilizan para fundar el enun-
ciado. Segundo, que el discurso y los desacuerdos de los jueces
pueden ser explicados bajo esta perspectiva proyectivista unida
con un esquema cuasirrealista. Por un lado, ello permitird dar espa-
cio al discurso de los jueces, en términos de valor de verdad, me-
diante la tesis cuasirrealista segun la cual quienes usan el lenguaje
para expresar sus actitudes obtienen el derecho a hablar en térmi-
nos de verdad si son capaces de producir un conjunto mejorado
de actitudes. Por otro lado, los desacuerdos entre los jueces so-
bre el fundamento de sus enunciados de deber no son otra cosa
mas que desacuerdos de actitudes respecto de la interpretacion
de la disposicién normativa, es decir, sobre cudl es el mejor método
interpretativo. Y ello permitiré reivindicar al escepticismo.

Procederé de la siguiente manera. Primero, presentaré la critica
de Dworkin contra el convencionalismo y las premisas en las que se

1 Como sélo me referiré aqui al convencionalismo en é&mbito juridico usaré “convencio-
nalismo” para evitar el mas extenso “convencionalismo juridico”.
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basa. En segundo lugar, examinaré las respuestas que el convencio-
nalismo ha propuesto a esas criticas y mostraré por qué no son ca-
paces de escapar de las objeciones de Dworkin. Tercero, mostraré
por qué las premisas de Dworkin son infundadas y como esto abre
una alternativa para el escepticismo, aunque en una versién poco
convencional.

Il. Las trampas para el convencionalismo.
El argumento de Dworkin

El convencionalismo es un intento por explicar cémo surgen los de-
beres juridicos. De acuerdo con la tesis central del convenciona-
lismo, que llamaré “tesis convencionalista”,’ los deberes juridicos
son convencionales.

Desde la perspectiva de Dworkin, la tesis convencionalista tie-
ne dos versiones posibles. Puede ser una tesis sobre cémo las con-
venciones constituyen deberes juridicos o una tesis sobre como
las convenciones justifican deberes juridicos. Bajo la primera ver-
sion equivale a la afirmacién que la convencién determina la exis-
tencia y el contenido del deber. Bajo la segunda version equivale
a la afirmacién que la convencion confiere apoyo a la existencia
del deber y determina parcialmente su contenido.™

Dworkin acepta que el convencionalismo puede tener cierto
atractivo, dado que casi todo el mundo esté de acuerdo con que
ciertas acciones humanas, como las del Congreso y las de los jue-
ces, producen el derecho que cuenta en sus vidas.” Sin embar-

12 Varios autores han utilizado la etiqueta “tesis convencionalista” para referirse a la te-
sis central del convencionalismo (si bien no siempre le atribuyen el mismo contenido). Véase
Coleman (2001, p. 357), Postema (2011, p. 483) y Bayén Mohino (2002b).

13 "El hecho de que exista la practica [...] justifica que se afirma en ese sentido una regla
normativa, no porque la practica constituya una regla que el juicio normativo describe y res-
palda, sino porque crea maneras de infringir y genera el tipo de expectativas que constituyen
el terreno adecuado para afirmar que [existe el deber], o para afirmar como regla normativa
que ese es [un] deber” (Dworkin, 1978/1984, p. 116) (énfasis afiadido).

14 Ademas, si el convencionalismo estuviera en lo cierto, la existencia del deber seria
una cuestién de meros hechos sociales, i. e., la existencia de una practica social uniforme.
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go, considera que ambas versiones del convencionalismo fracasan
como teorias del deber juridico.

La versién constitutiva del convencionalismo seria la defendi-
da por Hart en su libro El concepto de derecho. Segun la teoria
de Hart, tal como es presentada por Dworkin, los deberes juridicos
estan constituidos por una practica social uniforme de reconoci-
miento de tales deberes (Dworkin, 1978/1984, p. 106). El ataque
de Dworkin se despliega en varios pasos. Su estrategia es ence-
rrar al convencionalismo en una dificultad filoséfica y luego disefiar
una puerta a través de la cual el convencionalismo podria escapar.
Tristemente, la salida ofrecida no es mas que la entrada a otra cel-
da, més pequefia.

La primera celda se construye alrededor del ejemplo del vege-
tariano. El convencionalismo no puede explicar la afirmacion de un
vegetariano de que existe el deber de no alimentarse con animales
en una sociedad no vegetariana. En ese escenario, el convencio-
nalismo solo puede ver al vegetariano como deseando que exista
un deber, pues dado que no existe una convencién vegetariana (i.
e., no hay convergencia de comportamiento), no puede explicar
la afirmacion del vegetariano sobre la base de que acepta una con-
vencioén, pues tal convencién no existe. Pero eso no es lo que el ve-
getariano quiere decir; él afirma que el deber existe ya, aun cuando
la sociedad todavia no lo haya reconocido. Para salir de esta celda
el convencionalista debe evitar afirmar que todos los deberes estan
constituidos por una practica social uniforme; debe limitar el alcan-
ce de la teoria a las practicas ya existentes (Dworkin, 1978/1984,
pp. 109-111).

Por desgracia, esto encerraria al convencionalismo en otra
celda, ya que no lograra dar cuenta de la distincién entre la mo-
ral concurrente y la moral convencional. Aunque en ambos casos

Evidentemente, el hecho de que esto volveria la tesis convencionalista compatible con el
positivismo juridico ha sido una de las razones por la que muchos filésofos —que se consi-
deran a si mismos como positivistas— hayan depositado su confianza en las convenciones.
La compatibilidad con el positivismo ha sido ademés una de las cadenas que Dworkin ha
utilizado contra el convencionalismo. No analizaré aqui la relacién entre el convencionalismo
y el positivismo.
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hay una practica social uniforme, en el caso de la moral conven-
cional los miembros de la comunidad “consideran el hecho de esa
coincidencia como parte esencial de la razén por la cual afirman
dicha regla” (Dworkin, 1978/1984, p. 111), mientras que en el caso
de la moral concurrente ello no es asi. En este Ultimo caso, las per-
sonas creen que el deber seguiria existiendo incluso si la practica
desapareciera (Dworkin, 1978/1984, p. 111). Por lo tanto, la teoria
queda ahora arrinconada en la moral convencional.

Pero, de nuevo, la salida es sélo una ilusién. La teoria no es
ni siquiera adecuada respecto de la moral convencional “porque
no puede explicar el hecho de que, aun cuando la gente consi-
dere una préctica social como parte necesaria de las razones para
afirmar algun deber, todavia pueden estar en desacuerdo respecto
del alcance de tal deber” (Dworkin, 1978/1984, p. 112). En efec-
to, los jueces muy a menudo desacuerdan sobre la existencia y el
contenido de los deberes juridicos, sobre todo porque “tienen di-
ferentes teorias sobre cémo deben interpretarse las leyes y demas
decisiones anteriores” (Dworkin, 1986/2022, p. 125).

Dworkin presenta algunos ejemplos para demostrar que este
es el caso; me centraré aqui en dos de ellos: Riggs vs. Palmer'™
y TVA vs. Hill.** En ambos casos hay un desacuerdo sobre la exis-
tencia y el contenido de un deber. En Riggs, la mayoria conside-
ra que existe un deber juridico de negarle a Elmer la herencia
de su abuelo, mientras que la minoria considera que existe el de-
ber de concederle la herencia. En TVA la existencia de un deber
de detener la terminacién del dique Tellico es defendida por la ma-
yoria y resistida por la minoria. Claramente estos son desacuerdos.
Dworkin afirma que no se trata de desacuerdos empiricos, porque
no hay discusién acerca de los hechos del caso, ni sobre los he-
chos relacionados con el sentido del texto."” Segin Dworkin se trata

15 Este caso fue introducido en Dworkin (1978/1984) y rebautizado como “El caso Elmer”
en Dworkin (1986/2022, pp. 19-23).

16 Rebautizado como “El caso del Snail Darter” en Dworkin (1986/2022, pp. 23-26).

17 En realidad, hay varios desacuerdos empiricos entre la mayoria y la minoria, por lo que
la reconstruccién de Dworkin no es del todo exacta. Por ejemplo, los jueces desacuerdan
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de desacuerdos sobre las bases del derecho, es decir, acerca de lo
que determina la existencia y el contenido del deber.™

En estos casos, donde no hay convergencia ni comportamien-
to uniforme, el convencionalista no puede decir que la existen-
cia y el contenido del deber son inciertos, pues eso equivaldria
a abandonar la tesis de que los deberes se constituyen por con-
vencién. Porque, aunque se conocen todos los hechos acerca
del comportamiento social, no se conoce el contenido del de-
ber (Dworkin, 1978/1984, p. 113). Cuando surge un desacuerdo
de este tipo, afirma Dworkin, el convencionalismo esté constrefii-
do a decir que no existe ningun deber.™

Por lo tanto, la teoria debe ser debilitada ain mas y conside-
rarse Unicamente “aplicable en los casos en que, como en algu-
nos juegos, los participantes aceptan que, si hay discusion respecto
de un deber, no hay tal deber. No se aplicaria, pues, a los deberes
judiciales” (Dworkin, 1978/1984, p. 113). Este es el pequefio rincén
filoséfico que Dworkin reserva para el convencionalismo. El con-
vencionalismo sélo parece capaz de explicar los deberes que sur-
gen dentro de los juegos, donde un deber no es un deber si no
hay acuerdo sobre ello.?

Dworkin disefia una pequefa puerta de salida, pero, al igual
que Alicia cayendo por el hoyo del conejo, el convencionalismo

respecto del impacto que tiene sobre las intenciones contrafacticas del Congreso el hecho
de que el Congreso autorizara y asignara nuevos fondos a la construccién del dique después
que el Snail Darter fuera declarado especie en peligro.

18 Voy a evitar aqui la etiqueta "tedrico” que Dworkin utiliza en El imperio del derecho
para referirse a los desacuerdos sobre fundamentos, porque creo que la etiqueta lleva una
cierta ambigtiedad. Més abajo, después de discutir el convencionalismo, introduciré algunas
precisiones adicionales sobre los tipos de desacuerdos.

19 Dworkin sostiene que la tinica manera de entender el desacuerdo (y el hecho de que
los jueces emitan ese tipo de enunciados) es optar por su teoria interpretativa, segin la cual
la existencia de un deber depende del mejor argumento politico/moral a su favor. Es decir,
existe el deber cuando su existencia puede ser defendida sobre la base del mejor argumento
politico/moral. Véase Dworkin (1986/2022, pp. 237-252) para una descripcién de cémo esto
funcionaria en la practica juridica real.

20 Sj el defensor del convencionalismo argumentara que los casos de desacuerdo pue-
den ser entendidos como casos en los que las personas que defienden la existencia del de-
ber en algunos casos instan a reconocerlo en nuevos casos, quedaria sujeto a la objecién del
vegetariano. Véase Dworkin (1978/1984, pp. 113-114).
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es demasiado pequefio para alcanzar la llave que la abre. Para al-
canzar la llave, el convencionalismo tiene que robustecerse, debe
convertirse en una teorfa que justifique los deberes —y no que
meramente los constituya—. Sin embargo, una vez robustecido,
el convencionalismo no podré pasar por la puerta. En El imperio
del derecho Dworkin afirma que, incluso si el convencionalismo lle-
gara a convertirse en una teoria justificativa, fallaria como justifica-
cién de los deberes juridicos.

Como teoria justificativa, el convencionalismo afirmaria que los
deberes juridicos surgen porque las convenciones acerca de cémo
y cuéles instituciones tienen poder para producir derecho ins-
tancian el ideal de expectativas protegidas. Esto es asi porque
las convenciones “proporcionan una adecuada advertencia al ha-
cer que las ocasiones de coercién dependan de hechos claros, dis-
ponibles para todos, antes que, de juicios nuevos sobre moralidad
politica, sobre los que distintos jueces podrian disentir” (Dworkin,
1986/2022, p. 121).

Dworkin plantea dos objeciones contra la afirmacién que el
ideal de las expectativas protegidas es instanciado por las conven-
ciones juridicas. Por un lado, el convencionalismo no puede mos-
trar como el estar atado al contenido de las convenciones puede
realizar el ideal en los casos en que las convenciones se agotan.
Por otro lado, la sorpresa (es decir, la frustracién de las expectativas)
no siempre es injusta.

Segun la primera objecion, el convencionalismo debe aceptar
que las convenciones no pueden ofrecer respuestas a los jueces
en casos “donde la extensién explicita de las distintas convencio-
nes juridicas no contiene nada decisivo en uno u otro sentido y en
los que, por lo tanto, el juez debe ejercer su discreciéon emplean-
do estandares extrajuridicos” (Dworkin, 1986/2022, p. 131). Si ello
es asi, y el convencionalismo no se aplica a la mayor parte de los
casos que llegan a los tribunales, entonces la defensa de las expec-
tativas protegidas se debilita.

Esto da lugar a la segunda objecién. La frustracion de las expec-
tativas es injusta sélo cuando quien las frustra las ha alentado inten-
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cionalmente. Si el convencionalismo fuera practicado y anunciado
por las instituciones publicas, entonces seria injusto que esas insti-
tuciones lo abandonaran. “Pero ese no es nuestro caso, tal como
lo ha demostrado el argumento desarrollado hasta el momento”
(Dworkin, 1986/2022, p. 143). Es decir, dada la existencia de des-
acuerdos, las autoridades no pueden ser acusadas de alentar ex-
pectativas de que seguirdn una convencion.

Para resumir, el ataque de Dworkin contra el convencionalismo
tiene como punto de partida el hecho de que los jueces afirman
que hay deberes juridicos. La propuesta del convencionalismo, para
explicar estas afirmaciones, es que los deberes juridicos son debe-
res convencionales y que existe una convencién cuando hay con-
vergencia. La critica de Dworkin sefiala el hecho adicional de que
los jueces a veces no estan de acuerdo sobre el contenido de esos
deberes y que incluso en esos casos afirman que hay deberes juridi-
cos. En los casos de desacuerdo no hay convergencia y, por lo tan-
to, no hay convencién. Este hecho demuestra que la convergencia
no es convencional y, por lo tanto, que el convencionalismo, en nin-
guna de sus versiones, es siquiera una buena explicacion de los
casos de convergencia. Es decir, el convencionalismo no puede
mostrar como surgen los deberes juridicos.

Los defensores del convencionalismo han intentado escabullir-
se del rincén que les reserva Dworkin explorando diferentes alter-
nativas para robustecer la nocién de convencion.

lll. Cautiverio. Tipos de convencionalismo

Incluso si los defensores del convencionalismo han tomado diferen-
tes vias, me parece que hasta ahora todas sus versiones han perma-
necido cautivas de las premisas de Dworkin. Todos ellos han tratado
de explicar, en primer lugar, cdmo las convenciones dan lugar a de-
beres en casos de convergencia; y, segundo, cémo esa explica-
cién puede extenderse o acomodarse a los casos de desacuerdo.
Se diferencian con respecto a la especificacién de la tesis conven-
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cionalista y a la explicacién que dan a los casos de desacuerdo.
En primer lugar, algunos filésofos buscaron defender el conven-
cionalismo manteniéndose en el dmbito de una relacién constitu-
tiva entre convencion y deber. Este parece haber sido el proyecto
de Hart en El concepto de derecho, por lo que llamaré a esta po-
sicion “convencionalismo hartiano”.?' Este tipo de convencionalis-
mo histéricamente dos versiones. Por un lado, una versién basada
en las convenciones de coordinaciéon defendida, pero luego aban-
donada, por Jules Coleman.? Por otro lado, una version basada
en convenciones constitutivas defendida por Andrei Marmor (2009).

En segundo lugar, algunos filésofos propusieron una version
robustecida del convencionalismo. Por ejemplo, Gerald Postema
ha defendido lo que él llama el convencionalismo constructivo.
De acuerdo con Postema, los deberes juridicos se derivan de las
“preocupaciones politico-morales generales” que las convenciones
legales estan ahi para satisfacer.®

21 De hecho, en sus notas manuscritas publicadas péstumamente como “Postscript”,
Hart, por una parte, parece reconocer explicitamente que su teorfa original abrazaba ya el
convencionalismo. Véase, por ejemplo: “Certainly the rule of recognition is treated in my
book as resting on a conventional form of judicial consensus” (Hart, 1961/1994, p. 267). Por
otra parte, Hart sefiala que es equivocado concebir a su teoria como “interpretativa” o jus-
tificativa. En primer lugar, debido a que una versién “interpretativa” del positivismo no seria
una “teorfa de los hechos sociales”. En segundo lugar, debido a que “whereas Dworkin inter
pretive theory in all its forms rests on the presupposition that the point or purpose of law and
legal practice is to justify coercion, its certainty is not and never has been my view that law
has this as its point or purpose. Like other forms of positivism my theory makes no claim to
identify the point or purpose of law and legal practices as such” (Hart, 1961/1994, p. 242). Sin
embargo, no hay acuerdo entre los intérpretes de Hart respecto a si efectivamente abrazé el
convencionalismo. Por ejemplo, Leslie Green y Julie Dickson sostienen que la teoria de Hart
en El concepto de derecho no era convencionalista y que el giro convencionalista tuvo lugar
mas tarde, con la publicacién péstuma como “Postscript” de sus notas manuscritas. Véase
Green (1999, pp. 37-41) y Dickson (2007, pp. 382-386). Dickson incluso pone en duda que
el giro convencionalista haya realmente ocurrido. Véase Dickson (2007, p. 385, nota 343).

22 Hasta donde sé, la primera vez en la que Coleman defiende esta tesis es en Coleman
(1998/2001, p. 117). ("l explicitly characterize the rule of recognition as a coordination con-
vention”). En articulos anteriores menciona la posibilidad, pero no la defiende explicitamente
(Coleman, 1982). De todos modos, abandona esta idea en Coleman (2001, p. 374).

23 Postema (1982) y con ajustes sustanciales Postema (2011, pp. 483-545). Otras ver-
siones de este tipo de convencionalismo han sido propuestas, con diferentes matices, por
Kyritsis (2008) y Den Hartogh (2002). Sin embargo, las versiones de Kyritsis y Den Hartogh se
diferencian de la posicién de Postema en la medida en que defienden la tesis segin la cual
las convenciones tienen en general la capacidad para justificar por si mismas la existencia
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1. Convencionalismo hartiano

El convencionalismo hartiano acepta la tesis segun la cual hay de-
beres juridicos. Pero afade que, para explicar cémo las conven-
ciones pueden dar lugar a deberes, es necesario especificar
qué es una convencion. Se han propuesto dos conjuntos diferentes
de condiciones para la existencia de una convencion, las que de-
finen una convencién de coordinacién y las que definen una con-
vencion constitutiva. Las diferentes versiones del convencionalismo
divergen sobre qué tipo de convencién es aquella que da lugar
a deberes juridicos. Después de la rendicién de Coleman, las con-
venciones de coordinacién ya no se proponen como una version
constitutiva del convencionalismo hartiano, asi que no las trataré
en esta seccion. Sin embargo, tendré mas para decir sobre las con-
venciones de coordinacién en la proxima seccién, en relacién con la
propuesta de Postema. Aqui discutiré la version basada en conven-
ciones constitutivas.?*

Segun Marmor (2009, pp. 36 y 37), las convenciones constituti-
vas son un sistema de reglas que basicamente tiene las siguientes
funciones: (1) definen la practica, (2) regulan la conducta dentro
de ella y (3) definen algunos de los valores inherentes a la prac-

de deberes. Postema sélo pretende mostrar como las convenciones legales, dadas ciertas
condiciones, pueden generar deberes. Véase Postema (2011, p. 497) para una evaluacién
de la diferencia.

24 Teniendo en cuenta la cronologia de ideas, las convenciones de coordinacién apa-
recen primero en la literatura sobre convencionalismo. En efecto, David Lewis (1969), en su
libro Convention, intenté responder a la objecion de Willard Quine contra la posibilidad de
un fundamento convencional para la légica y el lenguaje. Lewis estaba interesado en mostrar
que una de las premisas del argumento de Quine, es decir, que la existencia de una con-
vencién depende de un acuerdo, es falsa. Lewis (1969, p. 3) pretendia proporcionar una ex-
plicacion del concepto general de convencidn, con la esperanza de capturar “our common,
established concept of convention”. Después de algunas criticas (Jamieson, 1975), Lewis
s6lo reconocié que puede haber usos derivados de “convencién” que no cumplen con las
“condiciones definitorias” de su “concepto central”. Pero, de todos modos, su concepcion
de las convenciones fue luego etiquetada como “convenciones de coordinacién”. Por su
parte, Marmor basa su defensa de las convenciones constitutivas en la idea que incluso si
algunas convenciones estan ahi para resolver problemas de coordinacién, no todas ellas lo
hacen. Incluso si las convenciones constitutivas pueden resolver problemas sociales, éstos
no son problemas de coordinacién en el sentido estricto de Lewis. Véase Marmor (2014).
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tica y el tipo de discurso evaluativo referido a ella. En otras pala-
bras, definen la practica y como formar parte de ella. Claramente,
esta caracterizacion se basa en la distincién de John Searle entre
reglas regulativas y reglas constitutivas (Searle, 1969/1994).% Las re-
glas regulativas son reglas que regulan formas de comportamiento
gue existen antes e independientemente de la creacién de la regla
(por ejemplo, “es obligatorio utilizar corbata en los exdmenes”).
Las reglas constitutivas son reglas que crean y definen nuevas for-
mas de comportamiento. Searle sefiala que la distincion se basa
principalmente en los dos criterios siguientes. Primero, en el caso
de reglas regulativas, mientras la descripcién no haga referencia a la
regla, la accion podria haberse descrito de la misma manera incluso
si la regla no existiera. Por ejemplo, es posible describir ciertas ac-
ciones como “fumar en lugares cerrados” antes que exista la regla
“Esta prohibido fumar en lugares cerrados”. Por el contrario, en el
caso de las reglas constitutivas, el comportamiento conforme a la
regla puede describirse ahora en términos que no podrian haber-
se utilizado si la regla no existiera. Incluso si, antes de la existencia
de las reglas del futbol, es posible describir una accién como “ha-
cer que la pelota traspase la linea blanca debajo de la barra trans-
versal y entre los dos postes”, no es posible describir una accién
como “marcar un gol” antes de que existan esas mismas reglas. Se-
gundo, las reglas regulativas tienen la forma: “Haga X" o “Si hace
X entonces Y”, mientras que las reglas constitutivas tienen la forma
“X cuenta como Y en el contexto C” (Searle, 1969/1994, pp. 33-36).

Marmor propone concebir las reglas constitutivas, no como
reglas que constituyen acciones particulares o “nuevas formas
de comportamiento”, sino como reglas que constituyen una practi-
ca social, es decir, como reglas que constituyen actividades.?

25 Aunque no fue el primero en formular la distincién, que aparece en la obra de John
Rawls (1955) y Alf Ross (1968).

2 "It is only when we have a whole structure of rule-governed activity, with some com-
plexity and interconnections between the rules, that we can say that we have a social practice
constituted by rules” (Marmor, 2009, pp. 34-35).

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, (19), 2025, e19534
Federico José Arena | Escepticismo juridico y convenciones. Los limites del convencionalismo y el desafio de Dworkin

e-ISSN: 2448-7937 DOI: https://doi.org/10.22201/ii}.24487937¢.2025.19.19534
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

17 de 53


https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2025.19.18534
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

18 de 53

Nuestro autor afirma que las convenciones constitutivas pueden
dar lugar a deberes: “Las reglas sociales pueden determinar su de-
ber, por asi decirlo, al ser seguidas (es decir, consideradas como
vinculantes) por una determinada comunidad, tal como las reglas
del ajedrez determinan su ‘deber’ dentro del juego efectivamen-
te jugado por la comunidad relevante” (Marmor, 2009, p. 161).
Una vez que estamos inmersos en un juego de ajedrez, las reglas
del juego determinan nuestros deberes dentro del juego. De la
misma manera, si los jueces identificaran ciertas normas como juri-
dicas siguiendo criterios determinados por un conjunto sistematico
de reglas, entonces estarian involucrados en una préctica que define
y constituye sus funciones.?’

Ahora bien, jexiste un conjunto de reglas constitutivas que de-
finen la practica para la identificacién del derecho y determinan
cémo ser parte en ella? Me parece que, si las convenciones consti-
tutivas son regularidades de comportamiento que tienen lugar bajo
estructuras de interaccion similes a los juegos, dado que la activi-
dad de los jueces relativa a la identificacion de deberes juridicos
no tiene lugar en una estructura de ese tipo, no es posible afirmar
que los deberes juridicos surgen de una convencién constitutiva.
En efecto, los juegos tienen una estructura de interaccion cerrada.
Es decir, existe una clara separacién entre participantes y especta-
dores (no participantes) y, ademas, una marcada distincién entre

27 Como ya he dicho al principio de esta seccion, Marmor esta en una posicion inesta-
ble. Esta inestabilidad parce ser consecuencia del siguiente dilema: o bien Marmor explica
los deberes convencionales argumentando que las convenciones estan vinculados a valores
a través de razones para la accion, pero entonces no puede dar cuenta de las convenciones
constitutivos tontas o despreciables; o bien afirma que las convenciones constitutivas sim-
plemente prescriben meros modos de comportamiento dentro de ellas y que el deber, si lo
hay, debe provenir de consideraciones morales, pero para ello deberia aislar las convencio-
nes de las razones y los valores. En un trabajo posterior, Marmor trata de responder a esta
objecién y parece optar por el segundo cuerno del dilema. De hecho, afirma que “reasons
for having a convention might be defeated, sometimes immediately and unquestionably so,
by reasons not to have it. Unfortunately, the counter-reasons in play are not always recogni-
zed by those who convention it is. That is why bad conventions often exist and sometimes
persist for a long time” (Marmor, 2011, p. 497). Pero esta respuesta no logra su objetivo. El
hecho de que una razén para seguir una préctica pueda ser derrotada por otra no demues-
tra que la practica se encuentre aislada de la moralidad, pues las razones morales pueden
ciertamente ser derrotadas.
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los intereses dentro del juego y las preocupaciones de la vida real.
En el tenis, por ejemplo, aun cuando el comportamiento de las
personas en las tribunas pueda tener influencia causal en el desa-
rrollo del juego, dado el modo en que suelen influir en los estados
de animo de los jugadores, ello no los transforma en participantes.
Sélo las acciones de quienes estan dentro del campo de juego de-
terminan las variaciones en el marcador. Del mismo modo, las di-
ficultades de los jugadores con una ubicacién baja en el ranking
para mantenerse en el circuito, dadas las exigencias econémicas
del mismo, si bien pueden influir en su rendimiento, no tienen inci-
dencia en el marcador, pues lo Unico que cuenta es lo que sucede
dentro del campo de juego. En cambio, la identificacion del dere-
cho tiene lugar en un contexto de interaccién con estructura abier-
ta. La estructura abierta de la interaccion estd determinada por el
hecho de que no existe ni una marcada separacién entre partici-
pantes y no participantes, ni, obviamente, un marcado aislamien-
to de las preocupaciones de la vida real. Si ello es asi, entonces
las convenciones constitutivas, Utiles como una explicacién de ac-
tividades similes a los juegos, no pueden extenderse para cubrir
la actividad de los jueces debido a las diferencias entre los juegos
y este tipo de practica social. Volveré sobre este punto mas abajo,
al momento de analizar criticamente la asuncién cooperativista de-
trés del convencionalismo.

Tal vez, para afrontar este desafio, Marmor podria decir dos co-
sas: primero, que las reglas que constituyen la practica juridica —al
menos las que dicen coémo identificar el derecho— han sido codifi-
cadas y que ello es base suficiente para la existencia de una conven-
cién constitutiva. En segundo lugar, que en casos concretos hay una
clara demarcacién de participantes, por ejemplo, las partes de un
contrato, los novios en una boda, los jueces mismos, etcétera.

Sin embargo, creo que hay dos circunstancias adicionales
que excluyen la posibilidad de afirmar que la actividad de los jue-
ces, relativa a la identificacién de los deberes juridicos, esté regu-
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lada por una convencién constitutiva.?? Estas circunstancias inciden
en la asuncién, detras de la teoria de Marmor, de que la practica
juridica es una actividad cooperativa.

Marmor acepta que su teoria sobre las convenciones consti-
tutivas es compatible con aquellas perspectivas segin las cua-
les una cierta finalidad o intencién cooperativa es condicion para
la existencia de algunas practicas sociales. Sin embargo, Mar-
mor afirma que esta compatibilidad no implica que la coopera-
cién sea una condiciéon para toda practica social. Asi, de acuerdo
con Marmor, la cooperacién no es una caracteristica necesaria de su
teoria. También niega que su teoria esté comprometida con las tesis
de Searle sobre la intencionalidad colectiva y los hechos institucio-
nales; y alega que no esté “destinada a decir nada sobre la metafisi-
ca de la realidad social” (Marmor, 2009, pp. 53-54). Es decir, segun
Marmor, su posicién no estd emparentada con las tesis de Searle
acerca del papel de la intencionalidad colectiva en la explicacién
de la realidad social.

Sin embargo, si miramos méas de cerca la teoria de Marmor,
resultard evidente que la cooperacion es una condicién necesaria
para la existencia de una convencién constitutiva, tal como Marmor
las concibe. Y esto es asi porque, de otro modo, el comportamien-
to social no seria capaz de dar lugar a reglas constitutivas. Para
ver por qué, recordaré las ideas de Searle sobre reglas constituti-
vas y hechos institucionales. Estas ideas son aplicables a la teoria
de Marmor sobre convenciones constitutivas sin necesariamente
arrastrar consigo la carga metafisica. Marmor sefiala que una con-
vencion, sea de coordinacion o constitutiva, existe cuando “hay
un grupo de personas, una poblacién, P, que normalmente siguen

28 Vilajosana (2010) ha defendido una tesis segun la cual en la base del derecho exis-
ten convenciones con una dimensién constitutiva. Incluso si su propuesta es cercana a la de
Marmor, Vilajosana afirma que coordinacién y constitutividad no se excluyen entre si. Por lo
tanto, de acuerdo con Vilajosana (2010) no hay dicotomia categdrica entre convenciones de
coordinacion y convenciones constitutivas; es sélo una distincion entre varias dimensiones
de lo convencional. En mi opinién, puesto que las condiciones para la existencia de una con-
vencién con dimensién constitutiva son las mismas que las condiciones para la existencia de
una convencion constitutiva, las objeciones se aplican también a la propuesta de Vilajosana.
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R en circunstancias C”, donde R es una regla. Asi, si la convencién
es de coordinacién la regla es regulativa, y si la regla es constitutiva,
la convencidn es constitutiva. Pero asume por decreto que el mismo
tipo de comportamiento es suficiente para considerar que un gru-
po de personas sigue una regla regulativa o una regla constitutiva.
Dado que Marmor no ofrece una historia sobre como el compor-
tamiento de las personas puede dar lugar a una regla constitutiva,
volvamos al argumento de Searle.

La idea de Searle es muy simple, las reglas constitutivas permi-
ten a las personas asignar funciones a objetos; funciones que los
objetos no serian capaces de realizar Unicamente en virtud de sus
propiedades fisicas. Es bien conocido el ejemplo de la tribu pri-
mitiva que construye un muro alrededor de su pueblo y le asigna
la funcién de limitar su territorio, incluso si el muro gradualmente
se va desintegrando y ya no puede repeler a los extrafios (Searle,
1995/1997, pp. 56-57). Searle afirma que la asignacién de funcién
s6lo puede lograrse si las personas involucradas comparten ciertos
estados mentales, lo que él denomina intencionalidad colectiva:
"“El elemento crucial en la intencionalidad colectiva es un sentido
del hacer (desear, creer, etcétera) algo juntos, y la intencionalidad
individual que cada una de las personas tiene deriva de la intencio-
nalidad colectiva que todos comparten” (Searle, 1995/1997, p. 42).
En otras palabras,

la imposicion colectiva de funciones a objetos en circunstancias en las que la
funcién asignada al objeto no puede cumplirse meramente en virtud de los
rasgos fisicos intrinsecos al objeto [es] un asunto de la cooperacién humana.
Veremos con algin detalle que este paso, la imposicion colectiva de funcién,
cuando la funcién sélo puede ser cumplida merced al acuerdo o a la acepta-
cidon colectivos, es un elemento crucial en la creacidn de los hechos institucio-
nales. (Searle, 1995/1997, p. 56)*

2 Y también: “en la medida en que los rasgos fisicos determinados por el término X no
bastan por si mismos para garantizar el cumplimiento de la funcién asignada determinada
por el término Y, el nuevo status y sus correspondientes funciones tienen que tener el tipo
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Esta explicacion de como la conducta humana puede dar lugar
a reglas constitutivas muestra por qué las convenciones constituti-
vas estan arraigadas en la cooperacion, sin necesariamente acarrear
la carga metafisica que Marmor rechaza. Sin cooperacion, es decir,
sin que los involucrados asignen a cierto comportamiento el mismo
significado (o funcién), no hay reglas que constituyan una practica.
Para que una actividad sea definida y constituida por una regulari-
dad de comportamiento, esa conducta debe incluir la cooperacion
de las personas respecto de las condiciones para ser parte de la
actividad y respecto de cdmo comportarse dentro de ella. Por lo
tanto, la cooperacion es necesaria para la existencia de reglas cons-
titutivas convencionales, es decir, para reglas constitutivas que no
han sido promulgadas institucionalmente.*

Dado que la cooperacién es también una caracteristica clave
de la teoria de Postema, exploremos las tesis del convencionalis-
mo robustecido antes de analizar cémo es que la asuncién de que
la practica juridica es cooperativa mantuvo al convencionalismo
cautivo de las premisas de Dworkin. Al final de la siguiente seccién
se podra advertir que el fracaso de ambos tipos de convencionalis-
mo tiene este mismo origen.

2. Convencionalismo constructivo

Este tipo de convencionalismo acepta la tesis dworkiniana segun
la cual hay deberes juridicos y la tesis de que el convencionalismo
debe explicar cémo las convenciones justifican ese deber. Asi pues,
intenta alcanzar la llave para pasar a través de la Ultima puerta dise-
fiada por Dworkin. El convencionalismo constructivo confia en haber
encontrado la torta del crecimiento en el valor de la cooperacion.
Seguin Postema, es posible demostrar que los jueces identifi-
can y aplican el derecho sobre la base de convenciones y que esas

de cosas que pueden constituirse por acuerdo o aceptacion colectivos” (Searle, 1995/1997,
p. 62).

3 Marmor (2009, pp. 35-36) caracteriza explicitamente su teoria como una teorfa de re-
glas constitutivas no promulgadas institucionalmente.
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convenciones imponen deberes. El argumento es que una vez es-
tabilizada, la convencién generaré la expectativa de que los jueces
continuardn cumpliendo con ella. Bajo ciertas condiciones, el he-
cho de que se creen estas expectativas da lugar al deber de seguir
la convenciodn. En sus trabajos més antiguos, Postema (1982) pen-
s6 que estas convenciones eran convenciones de coordinacién (o
“convenciones lewisianas”); en sus trabajos mas recientes avanza,
en cambio, un concepto més amplio de convencién que él llama
“convenciones humeanas”, vinculadas con la cooperacién y no sélo
con la coordinacion (Postema, 2011, pp. 488-492). Sin embargo,
incluso con estos cambios, la funcidn de las convenciones dentro
de la teoria de Postema sigue siendo la misma. Por ello, comenzaré
introduciendo las convenciones de coordinacién de Lewis y el argu-
mento de Postema sobre cémo justifican los deberes juridicos. Lue-
go presentaré algunas de las objeciones y la respuesta de Postema
basada en convenciones de cooperacién humeanas. Finalmente,
argumentaré que, a pesar de sus esfuerzos, estos cambios mantie-
nen al convencionalismo cautivo de las premisas de Dworkin.

Una convencién de coordinacién es una regularidad de com-
portamiento que resuelve un problema de coordinacion recu-
rrente. Esta es la idea de convencién introducida por David Lewis
(1969) en su libro Convencién. Segun Lewis, existe una conven-
cidn, incluso sin acuerdo, en ciertas situaciones de interaccién so-
cial que tienen propiedades especificas. Se trata de situaciones
en las que dos o méas personas, con intereses similares, se enfren-
tan a dos o mas posibles lineas de accion. Cada opcién satisface
sus intereses de una manera similar, a condicién de que ambas op-
ten por el mismo curso de accién. Por ejemplo, podemos imaginar
que un grupo de amigas se enfrentan a una situacion de este tipo
cuando han decidido reunirse sin especificar el lugar y sin tener
la posibilidad de comunicarse antes de la reunién. En esa situacion
muchas soluciones estén disponibles (varios lugares para su reu-
nién) y para cada amiga no es demasiado importante qué solucion
particular resulte elegida, cada una de ellas esta sélo preocupada
porque se trate del mismo lugar elegido por las otras. La situacion
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se vuelve problematica porque, incluso si todas saben que sus inte-
reses son los mismos, hay muchas opciones (al menos mas de una)
que los satisfacen. Lewis llama “problema de coordinacién” a una
situacion de este tipo.

Cuando un problema de coordinacién es recurrente, es decir,
cuando se presenta con cierta regularidad, la solucién alcanzada
una vez puede generar, entre las involucradas, expectativas mutuas
sobre el comportamiento de las demas y ello las llevaré a converger
en la misma solucioén la préxima vez. Una vez que el grupo se retne
en un bar, las amigas tenderan a volver a ese mismo lugar. Lo rele-
vante acerca de esta regularidad no es tanto la forma en que co-
menzd, sino el hecho de que empezd a repetirse. En ese caso habra
nacido una convencién de coordinacion.*'

De acuerdo con el convencionalismo, los jueces se enfrentan
a un problema de coordinacién. Los jueces pretenden guiar el com-
portamiento de los ciudadanos y para lograr este fin tienen que dar
a los ciudadanos la oportunidad de identificar el derecho. Esto seria
imposible si los jueces decidieran los casos de forma dispar. Para
resolver ese problema, y para que los jueces cumplan efectivamen-
te con su tarea profesional, deben converger en la identificacion
del derecho. En particular, los jueces deben mantener la unidad
y la integridad de su actividad.*? Si la convergencia en la identifica-
cidn se estabiliza, habrd nacido una convencién de coordinacién.
La existencia de dicha convencién producira en los ciudadanos la

31 Cuando una alternativa surge como solucién se dice que es sobresaliente. Una alterna-
tiva puede volverse sobresaliente de diferentes maneras, por ejemplo, al ser elegida por una
autoridad, sefialada por un acuerdo, o simplemente de forma espontéanea o por casualidad.
Sin embargo, una vez que la misma solucién comienza a repetirse, su caracter sobresaliente
proviene de este hecho, es decir, el ser repetida, y no tanto de cémo se originé. Todo lo que
cuenta para su subsistencia es su capacidad recurrente para captar la atencién de todas las
personas involucradas en el problema de coordinacion. Véase Lewis (1969, p. 38).

32 "Citizens react to, and attempt to anticipate or predict, the law-applying activities of
the judiciary as a hole. Thus, if the activity of law applying is to achieve the ends of the law
in a reasonably efficient manner, it must be possible to view the activity of law applying as
governed by some reasonably coherent pattern. This requires that judges seek to coordinate
their law-applying activities in order to achieve something tolerably close to a norm of what
I have called «institutional coherence»” (Postema, 1982, p. 193).
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expectativa de que los jueces seguiran identificando el derecho
de ese mismo modo.

Sin embargo, no todas las expectativas, aun si son razona-
bles, imponen el deber de satisfacerlas.®* De acuerdo con Postema
(1982, p. 180), el deber sélo surge “cuando el contexto en el que las
expectativas surgen y se mantienen es analogo al de una empre-
sa cooperativa para beneficio mutuo, en el que consideraciones
de juego limpio requieren la conformidad”. El deber de conformar-
se surge cuando la frustracion de la expectativa resultaria injusta.
La frustracién de una expectativa es injusta cuando los que la alen-
taron terminan frustrandola.

Estas consideraciones, continlia el argumento, hacen que sea
obligatorio para los jueces cumplir con las convenciones sobre
cuya base identifican el derecho. De hecho, la relacion entre
los jueces y los ciudadanos, si bien interdependiente, es asimétri-
ca. Los jueces conciben, y exigen a los demds que conciban, su ac-
tividad como dotada de autoridad, y esto es claramente una forma
de inducir expectativas. Este tipo de actividad requiere, de acuerdo
con la doctrina de la responsabilidad politica, que los jueces actten
sobre |a base de una “teoria general publica” y, por lo tanto, cada
juez debe (1) asegurar que haya coherencia entre su actividad y la
de los demas jueces; y (2) respetar las expectativas legitimas y ra-
zonables de los ciudadanos relativas a su actividad (Postema, 1982,
p. 197).

De este modo, dado que las expectativas inducidas deben
ser respetadas, y dado que los ciudadanos tienen derecho a es-
perar que los jueces se ajusten a la convencion, los jueces tienen
el deber de respetar las convenciones de coordinacién sobre cuya
base identifican el derecho (Postema, 1982/2011, pp. 196-197;
2011, pp. 498-500).

33 Como, en el ejemplo mencionado por Postema (1982, p. 180), el hecho de que duran-
te sus paseos diarios Kant pasara a una hora exacta por la ventana de una sefiora y el hecho
de que sobre esa base la sefiora formara la expectativa de que Kant pasaria cada dia a esa
hora, no imponen a Kant el deber de satisfacer esa expectativa.
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El problema con el convencionalismo bajo este traje de coor-
dinacién es que, contrariamente a lo que afirma Postema, los jue-
ces no parecen estar frente a un problema de coordinacién cuando
se dedican a la identificacién del derecho. Es decir, las condiciones
que definen un problema de coordinacién, como un tipo particu-
lar de interaccion estratégica, no estan presentes en la actividad
de los jueces.?* Un problema de coordinacién es una situacion
en la que los participantes tienen preferencias previas estructura-
das de una manera determinada, es decir, sus intereses son simila-
res. Sin embargo, en el &mbito juridico, donde se deben distribuir
cargas y beneficios, los problemas de interaccion son de tipos
y complejidades diferentes. Concebir la actividad de los jueces
como la solucién de un problema de coordinacién seria distorsio-
nar el tipo de situacién en la que acttan. Utilizando la misma ter-
minologia de la teoria de los juegos, la situacion parece ser mejor
descrita como un caso de dilema del prisionero o como un proble-
ma de juego limpio, donde hay un conflicto radical de intereses.®
Las convenciones de coordinacién no son soluciones a este tipo
de problema. Es cierto que los problemas de coordinacion pueden
tener diferentes grados. En casos puros hay una coincidencia per-
fecta de los intereses, y en casos menos puros los agentes tienen
preferencias personales contrastantes respecto de las diferentes al-
ternativas. Sin embargo, una situacién en la que hay un contraste
radical entre esas preferencias no es un problema de coordinacion,
ya que el hecho de que los demés se comporten de cierta mane-
ra no es necesariamente una razoén para comportarse de esa mis-
ma forma.

En resumen, si las convenciones de coordinacién son regula-
ridades de comportamiento que resuelven problemas de coordi-
nacién recurrentes, entonces, dado que los jueces no se enfrentan

3 Coleman mismo planteé este tipo de objecién en Coleman (2001, p. 374). También se
plantea en Celano (2003/2010, p. 328).

3 Mientras que una situacién del tipo dilema del prisionero implica sélo dos personas,
un problema de juego limpio implica un grupo de personas. Véase Celano (2003/2010, p.
312).
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a un problema de coordinacién, no es posible afirmar que los de-
beres juridicos surgen de una convencién de coordinacién.

Si bien no explicitamente, Postema ofrece una respuesta a esta
objecién en sus trabajos mas recientes. Creo que se pueden in-
terpretar en este sentido sus argumentos a favor de un concepto
mas amplio de convencién, como solucién, no sélo a problemas
de coordinacién, sino a problemas de cooperacion en general,
que incluyen formas de interaccién donde los conflictos de inte-
reses prevalecen.* Postema afirma que esto se puede hacer ajus-
tando en dos sentidos el enfoque de Lewis. En primer lugar,
debilitando las exigencias para que una alternativa de accién
constituya una solucién. Todo lo que necesitamos para solucio-
nar un problema de cooperacién es que “al menos una alternativa
de accién a disposicion de las partes sea preferida por todas, frente
a cualquier alternativa que sea el resultado de que cada una siga
su propio camino (aun cuando esa alternativa pueda no ser éptima
desde el punto de vista de cada parte o incluso del grupo como
un todo)” (Postema, 2011, p. 491). En segundo lugar, ampliando
la clase de hechos que determinan el contenido de las convencio-
nes. “Lo que es esencial para que las convenciones de cooperacién
sean capaces de resolver los problemas [...] no es la regularidad
de comportamiento, sino el caracter sobresaliente del patrén o del
esquema de accion al que la regularidad da publicidad” (Postema,
2011, p. 491). Por lo tanto, bajo esta nueva version, las convencio-
nes entre los jueces relativas a la identificacion del derecho “son es-
guemas de acciones correlacionadas que permiten a los miembros
de una comunidad resolver los problemas de cooperacién recu-
rrentes a los que se enfrentan” (Postema, 2011, p. 492), “anclando”
las expectativas de todos en una Unica solucién.®’

3 “Following Hume, we can identify coordination elements in other kinds of games in
which conflict is more pronounced, not only so-called Battle of the Sexes games, but also it-
erated prisoner’s dilemma and hawk/dove games with uncertain termination points. We can
refer to these as «cooperation problems»” Postema (2011, p. 489). Eerik Lagerspetz (1995)
propuso una estrategia muy similar.

37 Esta concepcién mas amplia de las convenciones impacta también en la respuesta de
Postema a la objecién de Dworkin basada en el desacuerdo. En su trabajo anterior Poste-
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Me parece que la ampliacion del concepto de convencién hace
que pierda poder explicativo. Las convenciones de coordinacién
a la Lewis tienen poder explicativo gracias a su alcance limitado.
Sin embargo, no voy a detenerme aqui en la propuesta de Pos-
tema respecto del concepto de convenciéon. En su lugar, lo que
voy a tratar de argumentar es que la asuncién, comun a las teorias
de Postema y de Marmor, del caracter cooperativo de la practica
juridica en su conjunto —incluyendo la actividad de los jueces des-
tinada a determinar la existencia y el contenido de deberes juridi-
cos— es infundada. Postema asume explicitamente esta afirmacion
y, como he tratado de demostrar, Marmor queda comprometido
con ella una vez que exploramos las profundidades searlianas de las
convenciones constitutivas.

Como he dicho al final de la discusién del convencionalis-
mo hartiano, hay dos circunstancias que excluyen la posibilidad
de afirmar que la actividad de los jueces es cooperativa, al menos
en cuanto a la determinaciéon de la existencia y el contenido de los
deberes juridicos. Por lo tanto, también se oponen a la posibilidad
de concebir su actividad, ya sea como una convencién constitutiva
0 como una convencién de cooperacion.

Una caracteristica esencial de las acciones sociales es que los re-
sultados que las personas quieren producir o evitar estan también
determinados por las acciones de otros agentes. Es decir, el agente
se encuentra en una situacién en la que la obtencion de un resulta-

ma argumenté que los desacuerdos son sélo nuevos problemas de coordinacién “within a
(partially solved) coordination problem. [...] This can be solved in essentially the same way as
any other coordination problem is solved, namely, by exploiting the mutual expectations that
already obtain in the situation” (Postema, 1982, p. 178). Pero esta respuesta era insuficiente,
porque si los desacuerdos son problemas de coordinacién, se debe aceptar que antes de la
decision no existe una solucién, ya que antes de eso no existe una convencién. En cambio,
basado en la idea de convencién como “esquemas de acciones correlacionadas”, la respues-
ta mas reciente de Postema es que “conventions, on this view, are not static, fixed points,
determined strictly by descriptions of the convergent behavior from which they emerge, but
rather relatively stable nodes in a dynamic matrix, the full significance of which cannot be
appreciated if removed from this matrix. It is that matrix, available to all and to which all con-
tribute, that gives practical force to particular conventional arrangements and provides resou-
rces to enable participants to solve novel situations that arise in the course of the practice”
(Postema, 2011, pp. 495-496), donde “situaciones nuevas” incluye también desacuerdos.
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do no sdlo requiere una accién propia, sino también la contribucién
de otros agentes. El resultado tendra lugar sélo si todos los invo-
lucrados hacen su parte. Por lo tanto, para que haya cooperacion,
cada agente debe poder asumir que los demas miembros de la
empresa colectiva también haran su parte. Asi, la cooperacion re-
quiere la existencia de una base epistemoldgica para la formacion
de una expectativa sobre la actitud de cooperacion de otros agen-
tes. Es por ello por lo que una de las mayores dificultades que debe
enfrentar la explicacién de la accién social es el problema de cémo
conocer las actitudes de los demas.

La cuestion es crucial ya que, sin informacion fiable acerca de la
contribucién de los demas, los individuos no tendrian razones su-
ficientes para participar en la actividad. Es en virtud de este hecho
que una teoria de una accién cooperativa debe ofrecer una historia
acerca de cémo puede obtenerse esa informacion.

Las teorias de las convenciones constitutivas y de cooperacion
que acabo de presentar ofrecen una explicacién de cémo en ciertos
casos paradigmaticos la estructura de la situacién ofrece una buena
base epistémica para la formacién de esas expectativas.

En primer lugar, respecto de las convenciones constitutivas,
las actividades similares a los juegos, debido a la estructura cerrada
de interaccién, no parecen presentar problemas para que un agen-
te, con una actitud de cooperacion, forme la expectativa relevante
respecto de que los demas comparten esa actitud.

Es decir, la clara identificacion de los participantes, el aislamien-
to respecto de otros problemas de la vida real y la estabilidad de la
interaccion dan una buena base epistemoldgica para que el agente
forme y mantenga la expectativa de que otros haran su parte en la
empresa cooperativa (Searle, 2010, pp. 54-55).

En segundo lugar, como hemos visto, una forma comun de re-
solver los problemas de coordinacion es mediante el aprovecha-
miento de algln acontecimiento sobresaliente. Una alternativa
de accidn es sobresaliente cuando “se destaca del resto por su sin-
gularidad en algun aspecto llamativo” (Lewis, 1969, p. 35). Una vez
que la alternativa sobresaliente ha sido observada por varios agen-
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tes y el problema se ha resuelto una o mas veces, la coordinacién
se puede lograr a partir de esos precedentes. Por lo tanto, cuando
un hecho adquiere caracter sobresaliente hay una base suficiente,
de acuerdo con este relato, para que cada agente forme una ex-
pectativa sobre la actitud cooperativa de los demas.

Sin embargo, me parece que la solucién dada para actividades
similares a los juegos y para problemas de coordinacién no puede
extenderse para cubrir la practica juridica. Por lo tanto, no existe
una base epistemoldgica suficiente para que cada agente forme
la expectativa necesaria sobre la actitud cooperativa de los demas.

El primer problema, menos importante, es que los agentes
no pueden basarse en la creencia de que comparten con los otros
la misma creencia acerca de cual es la funcién de cada institucion
legal. Como se ha sefialado, muchas instituciones legales no tienen

una funcién claramente compartida. Por ejemplo, pregunta Ross
(1958, p. 157),

icudl es el proposito de nuestras leyes de matrimonio, divorcio, propiedad
y herencia? Cualquier cosa que se pueda decir al respecto es banal u obvia-
mente inventada —por ejemplo, que el propdsito de las reglas del divorcio

es que las personas tengan un acceso razonable al divorcio.

El segundo problema, mas importante, es la forma en que
los jueces y abogados discuten la identificacion del derecho. Como
mostré Dworkin, desde una perspectiva histérica, a menudo la prac-
tica juridica ha cambiado en respuesta a argumentos presentados
en el contexto de la decisién judicial, los abogados “a menudo pi-
den cambios de la practica establecida incluso en medio del juego”
(Dworkin, 1986/2022, p. 139). Por ejemplo, como sefiala Dworkin,
cambios relevantes en la teoria de la legislaciéon® y en la doctrina
del precedente se hicieron dentro del contexto de la adjudicacion.
Estos cambios se produjeron dentro de la practica judicial; no fue-

3 Teorias sobre “en qué grado y de qué forma la intencion legislativa es relevante en la
interpretacion de la ley” (Dworkin, 1986/2022, p. 138).

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, (19), 2025, e19534
Federico José Arena | Escepticismo juridico y convenciones. Los limites del convencionalismo y el desafio de Dworkin



ron ni el resultado de acuerdos especiales sobre un nuevo conjunto
de reglas, como seria el caso si se tratase de una actividad similar
a los juegos,*” ni tampoco se produjeron como consecuencia de un
nuevo hecho sobresaliente, como lo seria en el caso de las conven-
ciones de coordinacion.

Las convenciones también pueden cambiar, pero una vez
que las personas se involucran en la practica, distinguen claramente
entre los argumentos acerca de la convencién y argumentos dentro
de la convencién. Los jueces y abogados ignoran muy a menudo
esta distincion, por lo que la formacion de una expectativa sobre
la actitud cooperativa de los demas no se encontraria justificada.

El tercer problema, igualmente importante, es que el conteni-
do de las disposiciones normativas sufre de un alto grado de in-
determinacion. Como cuestién de hecho, dada la disponibilidad
de varios métodos de interpretacion, toda disposicion normativa
se puede interpretar como expresando normas diferentes.

Las principales fuentes de indeterminacién son, como observa
Guastini (2012, p. 40):

(i) la multiplicidad de métodos interpretativos;
(i) la dogmatica juridica, y
(iii) el sentimiento de justicia de los intérpretes, i. e., sus preferencias éticas

y politicas (las declaren o no mediante juicios de valor explicitos).

Dentro de la préctica juridica se acepta un amplio conjunto
de métodos interpretativos que es suficiente para producir una gran
cantidad de resultados incompatibles.

Tomemos, por ejemplo, una disposicién constitucional (de la Constitucion
italiana) que se refiera a las “leyes”. Argumentando a contrario uno puede
concluir que esa disposicion es aplicable a todas las leyes y solo a las leyes.

Argumentando por analogia, en cambio, se podria concluir que la disposicién

3 Concebir esta actividad como una empresa de similar a un juego seria como concebir
un juego en el que ciertos movimientos dentro de él cuentan a favor o en contra de maneras
opuestas de llevar el marcador.
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en cuestion es aplicable a las leyes y también a los reglamentos administra-
tivos (dado que ambos son “fuente del derecho”). Argumentando mediante
la técnica de la disociacion (“distinguishing”), uno puede concluir que, dado
que la clase de las leyes incluye diferentes subclases (constitucionales y ordi-
narias, por un lado; regionales y estatales, por el otro), la disposicién se apli-
ca —a la luz de su ratio— solo a uno de esos subconjuntos. (Guastini, 2012,
p. 41)%

Dado este nivel de indeterminacién, la expectativa sobre la ac-
titud cooperativa de los demas estaria injustificada, ya que cada
agente tiene la posibilidad de interpretar la disposicion de acuerdo
con sus intereses.

En definitiva, mi punto es que para que haya un comporta-
miento cooperativo cada agente debe tener una actitud de coo-
peracion, es decir, una disposicion a hacer su parte en la empresa
colectiva. También se requiere que cada agente pueda formar
una expectativa en relacion con que los demas tienen la misma
actitud. Este dltimo requisito se cumple sélo si los agentes tienen
una base epistemoldgica suficiente para formar esa expectativa.
Una teoria que pretenda explicar un hecho social cooperativo debe
ofrecer una explicacion de cémo se forma la base epistemolégi-
ca para la construccion de la expectativa. Me parece que, si bien
los casos paradigmaticos de convenciones constitutivas y de con-
venciones de coordinacién pueden satisfacer este requisito, no po-
demos extender la solucién a la practica juridica. En este ultimo
caso es dudoso que exista tal base. El hecho de que las normas
legales se discutan en la mitad del juego y el hecho de que el resul-
tado de la interpretacion se encuentra altamente indeterminado ex-
cluyen la posibilidad de decir con razén que en el contexto juridico
existe una base epistemoldgica suficiente para la formacion de la
expectativa que los demds agentes comparten una actitud coope-
rativa; y, por lo tanto, también se opone a la posibilidad de decir

4 Bruno Celano (2005) también ha defendido una visién no cooperativa de interpreta-
cién legal.
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con razén que la identificacion del derecho estd determinada y re-
gulada por una empresa cooperativa.

Brevemente entonces, el argumento hasta ahora es que la coo-
peracioén no se produce dentro de la actividad de identificacion
del derecho. Si esto es asi, y dado que la cooperacién es una con-
dicién necesaria tanto de las convenciones constitutivas de Marmor,
como de las convenciones de cooperacién de Postema, debemos
concluir que, al menos en cuanto a la identificacién de deberes
juridicos, no existe una convencién de ninguno de estos tipos.
Por tanto, ni el convencionalismo hartiano ni el convencionalismo
constructivo pueden explicar la existencia de deberes juridicos vy,
en consecuencia, tampoco pueden comenzar a elaborar una salida
a la objecion basada en el desacuerdo.”’

Asi, las dos versiones del convencionalismo discutidas hasta
ahora (hartiana/constitutiva y constructiva/justificativa) pretendian
responder a la objecién de Dworkin afinando el concepto de con-
vencién. He sostenido que ambas versiones fracasan en su empre-
sa porque las condiciones para la existencia de la clase particular
de convencién, que cada una de ellas defiende, no estan pre-
sentes en la practica juridica. Creo que la razén de este fracaso
es que el convencionalista ha permanecido cautivo de las premisas
de Dworkin y esto lo ha llevado a exagerar la naturaleza cooperati-
va de la practica juridica. Contrariamente a lo que ambas versiones
parecen presuponer, hay porciones de la practica juridica que tie-
nen un caracter agonistico, tales como la actividad de los jueces
destinada a la identificacion del contenido de los deberes juridicos.

41 He mencionado la respuesta de Postema a esta objecion. Sélo para completar, la res-
puesta de Marmor a la objecién de desacuerdo es una reduccién al absurdo: “we can only
make sense of such disagreements on the basis of the assumption that there are rules of re-
cognition that constitutes, inter alia, the court system and the legal authority of judges” (Mar-
mor, 2009, p. 163). En otras palabras, de acuerdo con Marmor, la existencia de desacuerdos
entre jueces presupone la existencia de jueces y la existencia de jueces presupone la existen-
cia de convenciones constitutivas. Incluso si concedemos este punto a Marmor, me parece
que no resuelve el problema. Para responder a la objecién de Dworkin, tenemos que mostrar
que, a pesar del desacuerdo, hay convenciones constitutivas que determinan el contenido
del deber, no sélo quién tiene que identificarlo.
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La leccion que, me parece, puede obtenerse de este fracaso
es que incluso si la practica juridica tiene elementos de coopera-
cion, esos elementos no se extienden hasta el punto de determi-
nar la existencia y el contenido de los deberes juridicos. Para decirlo
de otra manera, la existencia y el contenido de los deberes juridicos
no estan determinados por la cooperacion, aun cuando los partici-
pantes en la practica juridica cooperen de otras formas. Como voy a
sostener a continuacién, los participantes cooperan, por ejemplo,
en cuanto a la identificacién de las disposiciones normativas y con
relacién al conjunto de métodos disponibles para interpretar dichas
disposiciones. En la préctica juridica pueden existir convenciones
relativas a la manera de identificar disposiciones normativas y con-
venciones relativas a los diferentes modos en que pueden ser in-
terpretadas. Sin embargo, la cooperacién no se extiende hasta fijar
un significado particular, es decir, no existen convenciones que de-
terminen el significado de una disposicién normativa particulary,
por lo tanto, no existen convenciones que determinen la existencia
y el contenido de los deberes juridicos. Antes de dar contenido a es-
tas afirmaciones audaces quisiera, en la siguiente seccién, ofrecer
una forma de romper la cadena de Dworkin, desafiando sus premisas.

IV. Proyectivismo e interpretacion

La dificultad que nos ha traido hasta aqui es que los jueces hablan
como si los deberes juridicos existieran y como si esos deberes
pudieran ser objeto de proposiciones; es decir, como si pudieran
ser descritos incluso en casos de desacuerdo. La discusion nos ha
llevado al punto en que no hay ninguna versién del convencionalis-
mo capaz de mostrar que esos enunciados se refieren a convencio-
nes. Dworkin ha afirmado que incluso si el convencionalismo parece
capaz de mostrar cémo los enunciados de deber de los jueces pue-
den ser verdaderos en los casos de convergencia, no puede mos-
trar como pueden serlo en casos de desacuerdo y esto hace que la
aparente explicacion para casos de convergencia sea en realidad
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deficiente. He anadido, apoydndome en algunos argumentos es-
cépticos, que el convencionalismo no es una buena explicacién
de los casos de convergencia pues presupone la cooperacion,
mientras que la practica juridica se caracteriza por el conflicto y la
indeterminacion.

Frente a este fracaso podria asumirse que la Unica salida
es la teoria interpretativa de Dworkin. Sin embargo, queda todavia
una alternativa escéptica, a cuya presentacién esté dedicada la Ulti-
ma parte de este trabajo.

1. Una versién poco convencional del escepticismo

Resulta innegable que dentro del discurso juridico los jueces afir-
man que existen deberes juridicos, incluso en casos de desacuerdo.
Por ello, una teoria del derecho no puede simplemente desha-
cerse de este rasgo de la practica juridica. Sin embargo, aceptar
ese rasgo no implica necesariamente aceptar que esos enuncia-
dos sélo pueden explicarse mostrando que existen deberes juridi-
cos. Los enunciados aparentemente denotativos o representativos
de los jueces pueden ser explicados incluso si no hacen referencia
a nada en el mundo (porque no hay deberes juridicos).*? Esto pue-
de hacerse afinando la comprensién de esos enunciados:

1) Son reflejos proposicionales de las actitudes valorativas de los
jueces (tesis proyectivista) (Blackburn, 1998, p. 77).2

2) Afirmar que existe un deber juridico no es otra cosa mas que
expresar una actitud aprobatoria hacia la realizacién de la ac-
cion (Blackburn, pp. 77-83).4

%2 He tratado de mostrar cémo el proyectivismo junto con el cuasirrealismo pueden re-
solver algunos problemas relativos a los enunciados juridicos Arena (2012; 2013).

43 "We project an attitude or habit or other commitment which is not descriptive onto the
world, when we speak and think as though there were a property of things which our sayings
describe which we can reason about, know about, be wrong about, and so on” Blackburn
(1984, pp. 170-171).

44 Para una presentacion de los puntos de vista de Blackburn, véase Bouvier (2012, pp.
115-174).
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De acuerdo con la tesis proyectivista, las actitudes de los jueces
son la respuesta a algunas propiedades del mundo que los rodea.
Asi, lo que consideran la percepcién de un deber (o una sensibili-
dad hacia los deberes) es sélo una funcion de estimulos/creencias
a respuestas/actitudes. Por ejemplo, si Morena ve a Luca consumir
drogas y dice “jEso estd mall”, el proyectivismo sostiene que, dado
un conjunto de hechos, es decir, Luca realizando ciertas acciones,
Morena percibiendo esas acciones y las creencias de Morena (so-
bre lo que Luca esta haciendo, sus intenciones y los efectos de sus
acciones), una emocién de desaprobacion se impone en ella. Mo-
rena proyecta su emocioén en el mundo y luego exclama “jEso
estd mall”. Esta es la razén por la que Morena “considera que el
mundo contiene cierta propiedad, y el hacerlo no es consecuencia
de rastrear una propiedad real del mundo, sino que es, en cambio,
una reaccién frente a una experiencia emocional” (Joyce, 2007).%
Del mismo modo, cuando los jueces se involucran en el discurso
sobre deberes lo que realmente estan haciendo es usar el lenguaje
para proyectar emociones.

El segundo rasgo implica que cuando una jueza profiere
un enunciado de deber estd expresando una actitud (“voicing cer-
tain attitude”).* Lo que hace al decir que algo es debido, correc-
to u obligatorio es expresar (“avow") su punto de vista practico.*
Decir que hay un deber de hacer A es desarrollar una cierta actitud
en relacién con el estado de cosas en el que la realizacion de A
es el caso y estar motivado para actuar en consecuencia.

Sin embargo, al pronunciar los enunciados de deber, los jueces
no sélo expresan una actitud respecto a la accién en cuestion. Tam-
bién afirman que existe un método interpretativo que confiere apo-
yo a la asociacién del deber con la disposicién normativa. En este

45 \éase también Blackburn (1998, pp. 4-8).

4 Sin embargo, “to hold a value, then, is typically to have a relative stable disposition to
conduct practical life and practical discussion in a particular way: it is to be disposed or set in
that way, and notably to be set against change in this respect. This way of being set is such
as to align values and motivations” (Blackburn, 1998, p. 67).

47 "«Avowal» here means that we express this state, make it public, or communicate it"
(Blackburn, 1998, p. 68).
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sentido, cuando una jueza defiende la existencia de un deber, tam-
bién expresa una actitud hacia el método utilizado para asociar
ese significado a la disposicion normativa. El enunciado consiste
en la afirmacién, por parte de la jueza, de que el significado que ha
asociado al texto es la mejor opcidn, teniendo en cuenta los méto-
dos de interpretacién disponibles. Por ello, para avanzar en el ana-
lisis de los enunciados de deber de los jueces hay que decir algo
maés acerca de los métodos de interpretacion.

2. El lado convencional de la interpretacion

La interpretacion juridica es la actividad que consiste en asociar
un significado (una norma) a una disposicién normativa. Desde este
punto de vista, un enunciado interpretativo tiene la siguiente forma:
“T debe ser interpretado como expresando el significado N”, don-
de T representa el texto legal (o disposicién normativa) y N su sig-
nificado (la norma).

Hay un sentido claro en el que las convenciones tienen un lugar
en la interpretacion juridica.*® Los términos y las expresiones no tie-
nen un significado natural o intrinseco; por el contrario, son los
usuarios del lenguaje los que dan a los términos y expresiones
su significado. Sin embargo, esta simple afirmacion no da cuenta
de la complejidad de la interpretacion juridica. Por ejemplo, es cie-
ga al hecho de que la supuesta determinacién del significado en el
discurso ordinario no se traduce necesariamente al ambito juridi-
co.” También serfa una afirmacién reduccionista, porque descuida
otros tipos de métodos de interpretacion, ademas del que consiste
en asociar el significado ordinario.

De hecho, hay varios métodos de interpretacion que permi-
ten fijar, de diferentes maneras, el significado de las disposiciones
normativas. Cada método interpretativo establece los procesos es-
pecificos a través de los cuales los jueces pueden asociar un signi-

48 A partir de ahora me referiré tnicamente a la interpretacion en el contexto juridico, por
lo que usaré simplemente “interpretacion”.
49 Para una discusion en este sentido, ver Chiassoni (2000, p. 94).
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ficado a una disposicién normativa. En otras palabras, dentro de la
interpretacion juridica, el significado ordinario no agota el conjunto
de métodos de interpretacion.®

Dentro de una comunidad juridica, cada método de interpre-
tacién contiene un conjunto de reglas o directivas relativas a la
interpretacion de las disposiciones normativas. Estas reglas o direc-
tivas pueden ser de tres tipos diferentes: 1) las directivas primarias,
2) las directivas secundarias, y 3) directivas axiolégicas (Chiassoni,
2004, p. 63; 2007, pp. 79-80).

Por ejemplo, el método de interpretacion de la intencion del le-
gislador contiene, en la mayoria de las culturas juridicas, la directiva
primaria segln la cual el sentido debe coincidir con el “significa-
do” o el “fin” del legislador; la directiva secundaria que estable-
ce que el método debe aplicarse sélo cuando el significado literal
no es claro; la directiva axioldgica que establece que el método
se debe utilizar en los casos en que la autoridad del legislador ne-
cesita ser reforzada. Ciertamente, es una cuestién contingente cué-
les directivas estan contenidas en cada método interpretativo y qué
método interpretativo en particular se debe utilizar en cada caso.

Estas directivas constituyen una base para la evaluacion (relati-
va) del resultado de una interpretacién. Es decir, permiten evaluar,
al menos relativamente a las directivas, la exactitud de los enuncia-
dos interpretativos (Chiassoni, 2004, p. 103).

Por otra parte, los participantes no se ven a si mismos como
quebrantando el derecho o teniendo un desacuerdo aparente
cuando utilizan otro método de interpretacién, ademas del simple
significado ordinario. Del mismo modo, los jueces no interpretan
un texto determinado de forma aislada o sobre la base de un méto-
do interpretativo utilizado Unicamente por uno de ellos. Por el con-
trario, se involucran en una practica interpretativa en la que el hecho
de que otros jueces utilicen un cierto método interpretativo es parte

50 “La regla simple del significado literal no es mas que una de las muchas formas en
que esas convenciones podrian estar configuradas; y, de manera especial, que la pretension
de que ésa es en realidad nuestra Gnica convencidn interpretativa resulta clamorosamente
desmentida por los hechos” (Bayon Mohino, 2002a, pp. 63-64).
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de la razén para usar ese mismo método. Asi, los métodos inter-
pretativos son convenciones relativas a como asociar un significado
a una disposicién normativa.”'

Un enunciado como “Existe el deber de negar a Elmer la he-
rencia de su abuelo, dado que esto coincide con las intenciones
contrafacticas del legislador” o “Existe el deber de detener la ter-
minacién del dique Tellico, dado que esto coincide con el sentido
ordinario de la disposicién normativa”, puede interpretarse como
la expresion de dos actitudes:

1) Una actitud de aprobacién respecto de la accion debida.
2) Una actitud de aprobacién respecto del método
de interpretacion.

En la reconstruccién expresivista habitual:

1) Negar a Elmer la herencia de su abuelo —jHurra!
2) Interpretar la disposicién segun las intenciones contrafacticas
del legislador —jHurral!

O bien,

1) Detener la terminacién del dique Tellico —jHurra!
2) Interpretar la disposicién normativa de acuerdo con su sentido
ordinario —jHurral!

¢En qué sentido puede una jueza decir que existe un deber
si sus enunciados expresan una actitud? Bueno, la verdad de su
declaracion seria un producto de su propio trabajo intelectual y de
su propia sensibilidad. De acuerdo con Blackburn, afirmar que exis-
te un deber implica afirmar que la actitud reflejada pertenece al con-
junto de actitudes que han superado todas las pruebas de mejoria,

51 Esto acerca los métodos de interpretacion a las convenciones constitutivos de Marmor.
Sin embargo, este autor tiene algunas dudas sobre eso, véase Marmor (2011, pp. 498-499).
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o al menos que no se consideran susceptibles de revision. En pala-
bras de Blackburn (1984, p. 198),

La sugerencia simplemente es que definimos “el mejor conjunto posi-
ble de actitudes”, como el conjunto de actitudes que han superado todas
las oportunidades de mejora. Decir que un juicio evaluativo es verdadero
es decir que es miembro de ese conjunto, o que se deriva de él. Si llamamos
al conjunto M*. Entonces, si m es un juicio evaluativo concreto, que expresa

una actitud m: m es verdadero = m es miembro de M*.>2

Parafraseando a Balckburn, una jueza tiene que ganarse su de-
recho a hablar de verdad juridica. Dado que, en este contexto,
la verdad tiene fuentes subjetivas, tales como actitudes, necesida-
des y deseos, su derecho depende de su capacidad para formar
un conjunto mejorado de actitudes, donde la coherencia y la con-
sistencia sean respetadas (Blackburn, 1984, pp. 197-202).

Asi, la teoria puede acomodar la graméatica proposicional
de los enunciados de los jueces, incluso si no hay deberes juridi-
cos. Una jueza puede afirmar que existe un deber de negar a Elmer
la herencia de su abuelo, o que hay un deber de detener la termi-
nacién del dique Tellico, sin que el deber provenga de la existencia
de alguin hecho. Al pronunciar ese enunciado, la jueza esta expre-
sando su actitud, su punto de vista, o tal vez su deseo en relacion
con el estado de cosas en el que se cumple con el deber. Esta ex-
presion nos permite identificar cémo el mundo debe cambiar para
ajustarse a la actitud de la jueza y qué deben hacer el resto de los
funcionarios para respetar la decision de la jueza.*

52 Curiosamente para mi proyecto, Blackburn parece explicitamente apoyar algo asi
como el convencionalismo cognitivo. Asi, afirma que el valor de verdad de un enunciado
juridico se basa en hechos sobre acciones y decisiones humanas. Por lo que el enunciado
de deber de una jueza es verdadero si estd apoyado en esas bases (Blackburn, 1984, pp.
205-210). Sin embargo, si mis argumentos contra el convencionalismo cognitivo funcionan,
entonces ellos se aplican a la reconstruccién de la verdad juridica de Blackburn.

53 Ciertamente no soy el primero en defender un punto de vista expresivista de los enun-
ciados juridicos. Mas recientemente, Kevin Toh también ha defendido un enfoque expresi-
vista de "enunciados juridicos comprometidos”. Inicialmente, Toh lo defendié como una
interpretacion de la teoria de Hart en El concepto de derecho (Toh, 2005); posteriormente,
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Dicho esto, queda por tratar la objeciéon de Dworkin basada
en el desacuerdo.

3. El dltimo eslabén: los desacuerdos

El argumento de Dworkin basado en el desacuerdo ha produci-
do una cantidad considerable de literatura. Una evaluacién com-
pleta de ese debate no sélo va mas alld de mi competencia, sino
que también excede la estructura de este trabajo. Asi, en esta ul-
tima secciéon me limitaré a esbozar el modo en que considero
el convencionalismo escéptico puede dar cabida a los desacuer-
dos. En cualquier caso, es importante tener en claro el punto de la
discusion o, al menos, lo que consideraré aqui como el punto
de la discusiéon. A veces Dworkin afirma que la teoria del dere-
cho debe dar cuenta de los desacuerdos genuinos,* y otras veces
afirma que la teoria del derecho debe dar cuenta de los desacuer-
dos tedricos.® Dworkin no dice que sélo los desacuerdos tedricos
son genuinos, pero es dificil discernir qué es exactamente lo que
quiere decir con estos dos términos. Por lo tanto, sélo para evitar
una mera cuestion terminoldgica, me parece adecuado distinguir,
siguiendo algunos comentarios del mismo Dworkin, entre tres tipos

con adiciones y mejoras, lo defendié como la que él cree es la visidn correcta de los enun-
ciados juridicos (Toh, 2011). Incluso si me he beneficiado de la lectura de su obra, hay dife-
rencias entre su visién y la mia. Por un lado, Toh no introduce el cuasirrealismo de Blackburn
y prefiere el enfoque de Gibbard (2003). Por otro lado, Toh pretende combinar el expresi-
vismo con la idea de Hart de la regla de reconocimiento, que yo no hago. La pata hartiana
de la propuesta de Toh ha sido objeto de criticas no sélo como una lectura errénea de Hart
(véase Swaminathan, 2014), sino también en virtud de sus dificultades para hacer frente a
los problemas del convencionalismo: entre otros, los desacuerdos y la sobreestimacién de la
cooperacion. Mi punto de vista puede ser visto como un desarrollo de la propuesta insinuada
por Shivprasad Swaminathan (2016).

54 “Si este pequefio ejemplo acerca de cudndo es posible un desacuerdo verdadero,
agota todas las posibilidades, debe aplicarse a conceptos juridicos, incluyendo el concepto
de derecho”. Dworkin (1986/2022, p. 47), y mas explicitamente en Dworkin (1994/2017, p.
2110): "But making sense of our intellectual life requires that we have at least some way of
distinguishing genuine from illusory disagreement”.

55 “Lamentablemente para estas teorfas, esta representacion sobre qué es lo que hace
posible el desacuerdo no encaja bien con los tipos de desacuerdo que los abogados tie-
nen en realidad. La mayoria del desacuerdo sobre el derecho es tedrico mas que empirico”
(Dworkin, 1986/2022, p. 48).
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de desacuerdos genuinos: sobre hechos, sobre estructura y sobre
fundamentos. Todos estos tipos de desacuerdos son genuinos por-
que las personas involucradas comparten una base comun que in-
cluye dos elementos: significado (o concepto) y objeto (o estado
de cosas). Desde este punto de vista, un desacuerdo es genuino
si las personas involucradas asocian el mismo significado (o con-
cepto) a los términos que utilizan y si se refieren al mismo objeto (o
estado de cosas).

Un genuino desacuerdo sobre hechos surge cuando las per-
sonas asignan diferente valor de verdad a un enunciado empirico
porque tienen creencias diferentes respecto de si un estado de co-
sas es el caso. Asi, dos personas pueden estar en desacuerdo so-
bre el valor de verdad de la afirmacién “El mingitorio de Duchamp
es arte”, porque incluso si estdn de acuerdo sobre el significado
de "arte” (por ejemplo, “obra original que representa la naturale-
za") e incluso si se refieren al mismo objeto, desacuerdan acerca
de si el estado de cosas “El mingitorio de Duchamp es una obra
original que representa la naturaleza” es el caso. Uno de ellos cree
que el mingitorio es sélo un objeto industrial, mientras que el otro
—si se me concede el ejemplo— cree que ha sido hecho a mano
por Duchamp y que es una representacion de una fuente romana.

Los desacuerdos estructurales surgen entre los cientificos cuan-
do discuten acerca de la estructura profunda de las clases natura-
les. No voy a detenerme en el analisis de este tipo de desacuerdos,
ya que no es relevante para la presente discusién (es decir conven-
cionalistas y Dworkin estdn de acuerdo en que los desacuerdos ju-
ridicos no son de este tipo).

Por ultimo, surgen desacuerdos sobre fundamentos cuan-
do dos personas desacuerdan acerca de qué hace que un enun-
ciado sea verdadero, es decir, desacuerdan sobre cuédles son sus
condiciones de verdad. Una vez més, dos personas que compar-
ten la creencia de que el mingitorio de Duchamp no es una obra
original que representa la naturaleza, pero que de todos modos
desacuerdan sobre el valor de verdad de la afirmacion “El mingi-
torio de Duchamp es arte” tienen este tipo de desacuerdo si uno

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, (19), 2025, e19534
Federico José Arena | Escepticismo juridico y convenciones. Los limites del convencionalismo y el desafio de Dworkin



de ellos afirma que la declaracién es falsa porque arte es sélo obra
original que representa la naturaleza, y la otra afirma que es verda-
dera porque arte es lo que un artista sefiala como arte.

Con estas categorias en mente, volvamos de nuevo a la ob-
jecion de Dworkin. El problema con el convencionalismo es que
los desacuerdos sobre fundamentos no son posibles respecto de los
conceptos convencionales, porque el contenido de los conceptos
convencionales est4 determinado por criterios que comparten quie-
nes los usan. Teniendo en cuenta que para que haya un concepto
convencional los usuarios deben compartir un conjunto de criterios,
no puede haber un concepto convencional cuando hay un desacuer-
do acerca de los criterios. Por lo tanto, un aparente desacuerdo so-
bre fundamentos respecto de un concepto convencional es, o bien
un desacuerdo empirico acerca de cuéles son, de hecho, los criterios
compartidos; o bien un desacuerdo ilusorio, es decir, la gente esta
hablando sin entenderse.

Por ejemplo, si arte es un concepto convencional, entonces
un desacuerdo sobre las condiciones de verdad del enunciado “El
mingitorio de Duchamp es arte” es, o bien un desacuerdo sobre
hechos respecto de cuéles son los criterios convencionales para
que algo sea arte, o bien un desacuerdo ilusorio porque una de
las personas involucrada usa el término “arte” como “obra original
que representa la naturaleza” y la otra lo usa como, digamos, “se-
fialado como arte por un artista”. Relativamente a los conceptos
convencionales no hay reales desacuerdos sobre los fundamentos.

Dworkin afirma que los desacuerdos sobre fundamentos sélo
son posibles con respecto a lo que él llama conceptos interpreta-
tivos, es decir, conceptos cuyo contenido esta determinado por la
teoria que pone bajo su mejor luz a la practica en la que se usa el
concepto.® Por lo tanto, desde su punto de vista, las personas
que discuten sobre el mingitorio de Duchamp no tienen ni un des-
acuerdo sobre hechos ni un desacuerdo ilusorio, sino un desacuer-

56 Dworkin tiene una propuesta de como entender esta metafora. Véase Dworkin
(1986/2022), y con mas detalles, Dworkin (2011/2014). Pero no es necesario introducir esos
detalles para el argumento que estoy presentando aqui.
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do genuino sobre fundamentos acerca de cuél es la mejor teoria
de la practica donde se usa arte. De acuerdo con Dworkin, el des-
acuerdo es genuino cuando se comparten los mismos casos para-
digméticos de lo que es considerado arte.

Sin embargo, si la objecién contra el convencionalismo fuese
simplemente que esté constrefido a decir que el desacuerdo entre
Earl y Gray en Riggs vs. Palmer o entre Powell y la mayoria en TAV
vs. Hill eran, o bien un desacuerdo sobre hechos o un desacuerdo
ilusorio, entonces la objecién no seria tan poderosa, pues aun cuan-
do no sean desacuerdos sobre fundamentos, los desacuerdos so-
bre hechos son sin duda genuinos. Por lo tanto, si esta hubiera
sido la objecion, el convencionalismo podria responder que pue-
de hacer espacio a los desacuerdos genuinos respecto de los
criterios de uso. Afirmar que el convencionalismo no tiene espa-
cio para los desacuerdos genuinos porque no pueden dar cuenta
de los desacuerdos sobre fundamentos seria una peticién de princi-
pio. Por desgracia, creo que el problema para el convencionalismo
es més profundo. Un desacuerdo sobre hechos es genuino si las
personas se refieren al mismo estado de cosas (por ejemplo, el libro
en el estante, el mingitorio de Duchamp, los criterios compartidos,
etcétera). El problema es que, respecto de las condiciones de ver-
dad de los enunciados de deber, la existencia de ese estado de
cosas depende, segun el convencionalismo, del acuerdo entre
los jueces; pero, dado que los jueces desacuerdan, no existe el es-
tado de cosas al cual el desacuerdo empirico se referiria. Por lo tan-
to, no comparten una base comuin que permita sostener que el
desacuerdo empirico es genuino. Esto implica que el convenciona-
lismo esta constrefiido a decir que los jueces tienen un desacuer-
do ilusorio, ya sea porque estan hablando de un estado de cosas
inexistente o porque no se entienden. En otras palabras, asumien-
do la perspectiva del convencionalismo, es imposible que los jue-
ces tengan un desacuerdo genuino cuando desacuerdan acerca
de las condiciones de verdad de los enunciados de deber.>’

57 Desde la perspectiva del convencionalismo, los jueces que dicen estar en desacuerdo

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, (19), 2025, e19534
Federico José Arena | Escepticismo juridico y convenciones. Los limites del convencionalismo y el desafio de Dworkin



Vale la pena sefialar que para responder a la objecién de Dwor-
kin es suficiente mostrar como los enunciados de deber de los jueces
pueden ser verdaderos en los casos de desacuerdo, no es necesario
mostrar que de hecho lo son. Me parece, ademas, que esto es todo
lo que la teoria de Dworkin permite decir. O sea, desde su perspec-
tiva, para que los enunciados de los jueces sean verdaderos, deben
derivarse del mejor argumento politico/moral que ponga a la prac-
tica juridica bajo su mejor luz, pero de esto no se sigue que todos
los enunciados de deber son verdaderos, sino sélo que es posible
que lo sean.

Creo que el escepticismo tiene los recursos para alcanzar el mis-
mo resultado, sin suponer que existen deberes juridicos y sin so-
breestimar el cardcter cooperativo de la practica juridica. Como
ya he dicho en el apartado anterior, cuando una jueza defiende
la existencia de un deber, por lo general, lo hace sobre la base
de un método interpretativo. Por lo tanto, proyecta sus actitudes,
tanto hacia la acciéon como hacia el método que considera ofrece
la mejor interpretacién de la disposicion normativa. Es por eso por
lo que los desacuerdos sobre fundamentos son tipicamente asocia-
dos con desacuerdos sobre la interpretacion, es decir, sobre cudl
es el mejor método interpretativo para asociar un sentido a la dis-
posicion. De hecho, si echamos de nuevo un vistazo a los casos
que Dworkin utiliza en apoyo de su objecién, veremos que los jue-
ces que desacuerdan sobre los fundamentos discuten en realidad
acerca de cual es el mejor método para la interpretaciéon de una
disposicion normativa.*® En Riggs vs. Palmer, Earl (en nombre de la
mayoria) y Gray (en su opinién disidente) discuten sobre la interpre-
tacion de las disposiciones normativas que regulan el testamento.
Mientras que Gray argumenté a favor de una interpretacion lite-
ral, Earl afirmé que la interpretacion debe basarse principalmente
en un argumento contrafactico sobre la intencién del legislador (Ca-

sobre los fundamentos de sus enunciados de deber incurririan o bien en una equivocacion,
o bien en un engafio (the repair argument).
58 Véase Ratti (2008), para un andlisis de las dos sentencias en este sentido.
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nale y Tuzet, 2014, pp. 196-197).>? Lo mismo ocurrié en TVA vs. Hill,
la mayoria consider6 que el sentido ordinario de la seccién 7 de
la “Ley sobre especies en peligro de extincién” era lo suficiente-
mente claro y, ademas, que coincidia con la intencién del legislador,
tal como surgia de los registros de las discusiones legislativas. Por el
contrario, el juez Powell, en su voto individual, exigié interpretar
la disposicién normativa de acuerdo con lo que él consideré como
la intencion contrafactica del Congreso.

En ambos casos, la mayoria y la minoria acordaban sobre el ob-
jeto a interpretar, a saber, un texto emitido por el Congreso. Ade-
més, acordaban sobre las condiciones para la existencia del deber:
el resultado de la interpretacion de la disposicién determina si existe
un deber o no y su contenido. Pero tenian diferentes actitudes res-
pecto tanto de la accién en cuestién, es decir, “conceder a Elmer
la herencia de su abuelo” y “detener la terminacién del dique Telli-
co”, como, y mas importante para el presente punto, respecto de la
interpretacion de la disposicion. Que argumentaran en términos
de verdad o falsedad es consecuencia del hecho de que proyec-
taron sus actitudes sobre la practica juridica. Tenian un desacuerdo
en actitudes y, al proyectarlas sobre la practica juridica, se expresa-
ron como si la propiedad de ser un debery de ser el mejor método
interpretativo fuesen parte de esa practica.®

Sobre esta base, el discurso de los jueces en casos de des-
acuerdo (de hecho, en todos los casos) puede explicarse sin recurrir
a una teoria del error. La teoria puede hacer espacio para la existen-
cia de desacuerdos genuinos sobre fundamentos. Estos desacuer-
dos no son otra cosa mas que desacuerdos de actitudes respecto
de los métodos interpretativos. Y son desacuerdos genuinos por-
que los jueces comparten una base comun: el objeto de la interpre-
tacién, es decir, la disposicion normativa.

5 De hecho, Canale y Tuzet muestran que el argumento de principio desempefia sélo
un papel secundario.

¢ Que los desacuerdos de actitudes son desacuerdos genuinos es una tesis de Charles
Stevenson, cuyo locus classicus es Stevenson (1945/1971).
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De nuevo, también en casos de desacuerdos, los jueces de-
ben ganarse el derecho a hablar de verdad y esto depende de su
capacidad para formar un conjunto mejorado de actitudes, don-
de se respeten la coherencia y la consistencia. Nétese que el con-
vencionalismo escéptico no afirma que todo enunciado de deber
formulado por los jueces en casos de desacuerdo tiene valor de ver-
dad. De todos modos, a diferencia del convencionalismo cognitivo
y anédlogamente a la teoria interpretativa de Dworkin, da cabida a la
posibilidad de que lo hagan.

V. Conclusién

Las criticas de Hart marcaron durante mucho tiempo la suerte
del escepticismo. Aqui intenté mostrar que el desafio de Dworkin
a la teoria de Hart muestra que esta Ultima no se encuentra en me-
jor posicion que el escéptico respecto de esas criticas. Los filésofos
que buscaron en las convenciones una salida al desafio de Dwor-
kin han fracasado. Los convencionalistas comparten con Dworkin
la afirmacion segun la cual explicar algunos de los rasgos centrales
del derecho exige mostrar que existen deberes juridicos y esta es la
cadena que los mantiene acorralados en un pequefio rincén filo-
sofico. Ademas, los ha llevado a exagerar el caracter cooperativo
de la practica juridica.

He afirmado, en cambio, que la explicacién de los enuncia-
dos de los jueces respecto de la existencia de deberes juridicos
y sus desacuerdos no requiere demostrar que tales deberes exis-
ten. En este sentido, he sostenido que cuando una jueza afirma
que existe un deber, estd expresando su actitud a favor de un es-
tado de cosas en el que se lleva a cabo la accion debida. Ademas,
los jueces no pronuncian esos enunciados libremente, sino que los
apoyan en métodos de interpretacién convencionales. Si nuestra
jueza es favorable al textualismo, entonces expresara una actitud
positiva hacia decidir el caso de esa manera particular debido a que
la mejor interpretacion de la disposicion es la que le asigna su sig-
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nificado literal. Por lo tanto, los enunciados de deber de los jueces
son sélo una proyeccién de sus actitudes respecto tanto de la ac-
cion en juego como de la interpretacion de la disposicion normati-
va. Desde esta perspectiva, los desacuerdos sobre los fundamentos
de enunciados de deber son sélo desacuerdos en actitudes, y estos
son desacuerdos genuinos. Por otra parte, el discurso de los jue-
ces en términos de verdad o falsedad puede ser conservado bajo
un esquema cuasirrealista. Es decir, el valor de verdad del enun-
ciado depende de que exista un conjunto mejorado de actitudes
del cual pueda ser derivado el enunciado.

El convencionalismo ha permanecido encadenado por Dworkin
durante mucho tiempo. Me parece que es hora de advertir que la
naturaleza cooperativa de la practica juridica ha sido sélo una ilu-
sién y que la explicacion del lenguaje juridico no exige mostrar
la existencia de deberes juridicos.
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