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1. INTRODUCCION

Una caracteristica central del derecho es que se trata de un feno-
meno cuya existencia depende de acciones y actitudes humanas. Es un
fendmeno social. El derecho es también, sin embargo, no solo un fend-
meno social, sino también normativo. Un aspecto de ese caracter es que
las reglas juridicas se invocan para justificar intervenciones en bienes
basicos de individuos, muchas veces (0 quizas paradigmaticamente) en
contra de sus deseos o preferencias. Y los funcionarios encargados de
aplicar e implementar esas reglas invocan la practica misma en la que
estan involucrados como dandoles una razén para aplicar esas reglas vy,
asi, para justificar las intervenciones. Invocar una practica como una
razon es, sin embargo, algo inquietante: no logra verse como es posible
invocar con sentido una préctica social (en el fondo, un hecho) como una
razon para actuar de cierto modo, maxime cuando la accion en cuestion
consiste en aplicar reglas que importan la intervencion en bienes basicos
de otros. Ese es uno de los problemas ligados a la normatividad del de-

* Agradezco a Hernan Bouvier y Juan losa por comentarios a una version anterior de este
ensayo.
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recho al que, para ser breve, llamaré aqui simplemente el «problema de
la normatividad»*.

En un trabajo seminal 2, H. L. A. HarT sostuvo que podia darse cuenta
del carécter social del derecho mostrando que, cuando hay un sistema juri-
dico, hay una préactica de un conjunto de funcionarios que siguen lo que lla-
mé una «regla de reconocimiento». Los funcionarios aplican e implementan
ciertas reglas identificadas como juridicas a partir de una serie de criterios
compartidos, y hay una conformidad general en la poblacién a dichas reglas.
Eso explicaria en qué sentido el derecho es un fendmeno social. Pero la re-
gla de reconocimiento hartiana daria cuenta también del caracter normativo
del derecho. Pues, en el fondo, la regla de reconocimiento es una regla, y las
reglas son vistas como proveyendo razones para actuar. Eso haria inteligible
que los funcionarios la invoquen para justificar su proceder.

Esa respuesta al problema de la normatividad, no obstante, fue conside-
rada insuficiente. Debia explicarse con mayor detalle por qué el hecho de
que un grupo de personas (los funcionarios) empleasen ciertos criterios (la
regularidad y las actitudes constitutivas de la practica de la regla de recono-
cimiento) podria ser visto como una razon para intervenir en bienes basicos
de otros. La préctica es, después de todo, un hecho.

El problema de la normatividad se transformé entonces, para los segui-
dores de la teoria hartiana, en la pregunta por la naturaleza de la préctica
constitutiva de la regla de reconocimiento. Aparecieron asi distintas teo-
rias. Pero todas apelaron a una estrategia comun: intentaron mostrar que
esa practica pertenece a una categoria de practicas que nos son familiares,
practicas en las que resulta inteligible la idea de que quienes participan en
ella las invoquen como si se tratase de una razon.

Una de esas teorias es el convencionalismo juridico. Su idea central es
que la practica constitutiva de la regla de reconocimiento es una conven-
cién, un tipo de préactica en la que resulta inteligible, al menos en principio,
invocar la préactica misma (la convencién) para justificar conductas. En una
de sus vertientes®, y apelando a la idea de convencién coordinativa desarro-

1 Otro aspecto del problema de la normatividad, mas importante, es si existe una obligacion
de obedecer al derecho. Este problema puede ser visto como independiente del que menciono
en el texto, aunque algunos (incluyendo los autores convencionalistas que menciono debajo)
los consideran vinculados. Véase PostemA, 2011: 499. En adelante haré referencia a este trabajo
como TLP.

2 HarT, 1994: 114-117.

3 La otra gran vertiente apela a la idea de una convencién constitutiva, y fue elaborada por
MARMOR en varios trabajos. Véase MarMoR, 2009 para una presentacion que unifica sus traba-
jos anteriores. No puedo considerar ese enfoque adecuadamente aqui, aunque se sigue de las
consideraciones que propongo que es un enfoque equivocado. En una nota infra digo algo mas
especifico sobre ese asunto.
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llada por David Lewis*, el convencionalismo juridico sostiene que la regla
de reconocimiento es una convencion coordinativa. De la misma manera
en que la convencion coordinativa de, por ejemplo, conducir por la izquier-
da, es invocada inteligiblemente por cada conductor como una razén para
que otros conduzcan por la izquierda, asi también los funcionarios invocan
la practica de la regla de reconocimiento (supuestamente, una convencion)
como una razon para que otros empleen los mismos criterios para identificar
las reglas que, a la postre, se usaran para intervenir sobre bienes basicos de
los ciudadanos. El propio Harr, en un Postscript a su libro publicado péstu-
mamente, parecio suscribir la idea de que la practica en cuestion es efectiva-
mente convencional en ese sentido®, y algunos autores, como G. PosTEmA Y
J. CoLemaN, elaboraron mas esa idea®.

A pesar de que la sugerencia parecia atractiva, el convencionalismo ju-
ridico basado en la idea de convencién coordinativa fue objeto de varias
criticas y, después de un tiempo, se genero cierto consenso acerca de que las
objeciones eran concluyentes. De hecho, en base a algunas de esas objecio-
nes, uno de sus proponentes (J. CoLeman) abandond el enfoque’.

Ese era, por asi decir, el estado de la cuestion hasta hace algunos afios.
Recientemente, sin embargo, Postema ha vuelto a defender la idea de la
regla de reconocimiento como una convencién. Ha refinado la idea de una
convencioén coordinativa, haciéndola mas abarcativa (ahora la llama «con-
vencidn cooperativa»), de una manera que daria cuenta de las objeciones.

En lo que sigue quiero examinar esta nueva defensa del convenciona-
lismo. Yo mismo critiqué la versién anterior, y el trabajo de PosTEmA €S
una buena ocasion para re-examinar el alcance de esas criticas . Intentaré
mostrar que la defensa de Postema es infructuosa a pesar de los nuevos
refinamientos. La razon por la que la teoria fracasa es que la préactica cons-
titutiva de la regla de reconocimiento pertenece a una categoria de practicas
que uno podria llamar «institucionales». Es la practica de una institucion (la
Judicatura) a la que se atribuyen ciertas acciones. Y una préctica institucio-
nal no es una convencion coordinativa (como sostenia el convencionalismo
juridico antes), ni una convencién cooperativa (como sostiene el intento mas
sofisticado de Postema ahora). Tiene un caracter propio.

Procederé de la siguiente manera. Caracterizaré primero muy breve-
mente la idea de convencidn coordinativa que el convencionalismo juridico

4 Lewis, 1969.

5 HART, 1994: 255-256.

6 PosTEMA, 1982; CoLEmAN, 1982 y 1998.
" CoLEMAN, 2001: 98 y ss.

8 SANCHEZ BRriGIDO, 2010: 40-43.
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tomd inicialmente (apdo. 2) y luego la version mas refinada de Postema
(apdo. 3). Después consideraré como Postema adaptod esa idea para dar
cuenta de la regla de reconocimiento (apdo. 4), y examinaré si puede solven-
tar las objeciones usuales a esta vertiente del convencionalismo (apdo. 5).
Intentaré mostrar que la teoria fracasa, y que ello obedece a que la practica
constitutiva de la regla de reconocimiento pertenece a una categoria de prac-
ticas diferente (apdos. 6y 7).

2. LA IDEA DE UNA CONVENCION COORDINATIVA Y LA
ESTRATEGIA INICIAL DEL CONVENCIONALISMO JURIDICO

La nocion de convencidn coordinativa que el convencionalismo juridico
empled inicialmente fue tomada de David Lewis. La idea basica es que hay
cierta forma caracteristica de abordar «problemas de coordinacién», un tipo
de situaciones de interaccién social complejas. Un ejemplo de ese tipo de
situaciones es el siguiente. Dos personas estan hablando por teléfono y la
comunicacién se corta. Cada una de ellas quiere volver a comunicarse, y a
ninguna le importa llamar o esperar, pero la tnica forma de volver a comuni-
carse es que una espere y la otra llame; cada una, por tanto, debe decidir qué
hacer, pero no tiene una razén para decidir esperar o llamar, pues ello depen-
de de qué haga la otra persona. Un problema de coordinacién es entonces,
en lineas generales, una situacién en que hay dos 0 méas personas y dos o
mas combinaciones posibles de acciones tal que cada agente prefiere que, si
todos menos uno hacen su parte en esa combinacion, la persona restante pro-
ceda de la misma manera. Asi, si la situacion descrita se resuelve la primera
vez mediante el llamado de quien efectud la Ilamada original, es probable
que la misma estrategia sea empleada la préxima vez. Si emerge un patron
de conducta, entonces habra aparecido una convencion coordinativa®.

De acuerdo con Lewis, entonces, una convencién es una regularidad R
en la conducta de miembros de un grupo en una situacién S (enfrentan un
problema de coordinacién recurrente) tal que: 1) cada uno se conforma a
R; 2) cada uno espera que los otros se conformen a R; 3) cada uno prefiere
conformarse a R bajo la condicion de que los demas lo hagan, pues S es
un problema de coordinacion y la conformidad uniforme es una combina-
cién de acciones tal que ninguno estaria mejor si otro agente actuase de
otro modo por su cuenta, sea él mismo u otro °. Asi, en la situacion de la
comunicacién telefénica, cada uno se conforma a la regularidad «el que

® Véase Lewis, 1969: 36-42.
10 Esta es una parafrasis de la primera definicion de Lews, no de su definicion refinada.
Véase LeEwis, 1969: 14, 42, 78.
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llamo primero vuelve a llamar, el otro espera», cada uno espera que el otro
se conforme, cada uno prefiere que todos se conformen si todos lo hacen y,
como enfrentan un problema de coordinacion, todos preferirian que la otra
regularidad («el que llamé primero espera») fuera seguida si todos se con-
formasen a ella.

Esa es la idea basica de Lewis. EI modelo es en realidad mucho mas
complejo y tiene pretensiones tedricas especificas que dejaré de lado aqui.
Pero lo cierto es que tuvo un impacto, entre otras disciplinas, en la filosofia
del derecho. El convencionalismo juridico, en efecto, tomé la nocién de
convencion coordinativa para intentar dar cuenta de la regla de reconoci-
miento y del problema de la normatividad.

No pretendo reconstruir en detalle la estrategia, pues consideraré el mo-
delo mas sofisticado luego. Pero la idea central del convencionalismo ju-
ridico puede ser presentada sucintamente asi: si hay derecho, entonces un
grupo de individuos debe emplear normas que satisfacen ciertos criterios;
como habra seguramente un amplio rango de conjuntos de criterios entre
los cuales elegir, el problema de elegir qué conjunto emplear puede ser visto
como un problema de coordinacion recurrente; (también es posible que cada
uno prefiera, ex ante, un conjunto de criterios, pero que cada uno prefiera
que todos empleen el mismo conjunto sobre la alternativa de emplear él su
propio conjunto y que otros hagan algo distinto, lo que significaria que no
habra sistema juridico en absoluto)**; es probable entonces que el problema
sea resuelto mediante el surgimiento de una regularidad de conducta, una
regularidad que encaje en la definicion mencionada. Y la regla de recono-
cimiento puede ser vista como la regularidad en cuestion: una convencién
coordinativa. Eso daria cuenta, segun el convencionalismo juridico, del pro-
blema de la normatividad. Pues las convenciones coordinativas a la David
Lewis son vistas inteligiblemente, bajo el supuesto de que los participantes
son racionales y pretenden resolver un problema de coordinacién, como ra-
zones para conformarse a la regularidad.

Postema y CoLeman fueron —como dije— los principales representan-
tes de este enfoque. Pero el enfoque fue objeto de numerosas criticas. Por
ejemplo, no parece cierto que los funcionarios enfrenten el tipo de proble-
ma, muy estilizado y restringido, que los participantes de una convencion
lewisiana enfrentan. Alli las soluciones son arbitrarias, en el sentido de que
cada uno prefiere actuar de acuerdo a una regularidad diferente siempre que
el resto actie del mismo modo. Asi, en el caso de la llamada telefénica
que se resolvia mediante un patrén (que quien llamé originalmente vuelva
a hacerlo), existia otro patrén disponible (que quien llamo originalmente

1 CoLEmAN, 1998: 114-121. Véase también PosTema, 1982: 176 y ss.
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espere), al que todos se habrian adherido si todos lo hubiesen hecho. Por
cierto, como destacan los tedricos de las convenciones, arbitrariedad en este
sentido no implica indiferencia: los participantes pueden preferir un patrén a
otro, siempre que prefieran la conformidad a la no cooperacion *2, Pero tiene
que existir otro patrdn al que los otros se adheririan. Pues bien, afirmar que
la regla de reconocimiento es una convencion coordinativa implica afirmar
que cada funcionario prefiere que el resto emplee un conjunto de criterios
determinado, pero también que emplearia otro conjunto si el resto lo hiciese.
Pero, para el caso de la regla de reconocimiento, ello no es conceptualmente
necesario. Uno puede concebir facilmente casos en que los funcionarios no
piensen de ese modo. En otras palabras, es perfectamente posible que los
funcionarios no estén dispuestos a emplear otro conjunto de criterios si otros
lo hacen®.

Esay otras criticas llevaron a que el modelo de las convenciones coordi-
nativas pasara a un segundo plano. Recientemente, sin embargo, Postema ha
vuelto a defender el enfoque, solo que bajo una concepcién mas sofisticada.

3. LAVERSION SOFISTICADA DE POSTEMA
Y LAS CONVENCIONES COOPERATIVAS

En su nueva defensa, Postema parte también de una situacion de inte-
raccién social compleja a la que llama «problema de cooperacion». Segun
el autor, se trata de una situacion en que agentes estratégicamente racionales
tienen ciertas preferencias pero enfrentan un problema con tres rasgos: a) la
interdependencia de sus preferencias: es probable que cada uno se beneficie
mas de la cooperacidn con otros a través de un esquema comun que a través
de la no cooperacion; b) preferencias mutuamente condicionadas: ciertas
estrategias o acciones son preferidas a otras disponibles si, y solo si, las otras
partes también eligen apropiadamente acciones correlativas; y, por Gltimo
c) incertidumbre: es incierto como actuaran las otras partes®.

Un problema de coordinacién como el descrito en la seccion anterior (el
de las llamadas telefdnicas) es un tipo de problema de cooperacién. Pero no
a la inversa. La nocién de problema de cooperacion es entonces mucho mas
abarcadora que la de problema de coordinacion.

La nocidn sirve a Postema para caracterizar de un modo novedoso la
idea de convencion. Su caracterizacion es distinta de la de Lews, en parte

12 ewis, 1969: 76-80: VILAIOSANA, 2010: 76; MARMOR, 2009: 8-9.
13 MARMOR, 2001:201-202; SHAPIRO, 2002: 392-393.
14 PosTeEMA, 2011: 489.
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porque —como dije— se basa en la idea de un problema de cooperacion.
Segun PosTema, las convenciones pueden caracterizarse asi: «Existe una
convencion en una comunidad cuando, respecto de cierto patrén o esque-
ma de acciones S, es conocimiento compartido entre los miembros de esa
comunidad que 1) la mayoria de los miembros espera que la mayoria de
los otros hagan su parte en S; 2) la mayoria prefiere (o tiene buena razén
para) no actuar unilateralmente en contra de esta expectativa; 3) la mayoria
prefiere la conformidad general a algin patrén o esquema a que la mayoria
de los miembros actlen por su cuenta y 4) este conocimiento compartido
pone presion racional sobre los miembros de la comunidad para que hagan
su parte en S. Asi entendidas, las convenciones son esquemas de acciones
correlacionadas que permiten a los miembros de la comunidad resolver los
problemas de cooperacion recurrentes que enfrentan» .

Esta nocion de convencién, segin Postema, permite dar cuenta de la
idea de hechos sociales con fuerza normativa en el siguiente sentido: si los
patrones de conducta son practicados, el hecho de que otros actlien de ma-
nera conforme, y se espere eso de ellos, pone presion racional para confor-
marse cuando el asunto es visto bajo principios familiares de razonamiento
practico. Esta presion racional, aclara Postema, es interna al marco de prefe-
rencias y propositos que puede lograrse via la cooperacion. No implica que
haya razones para conformarse sin considerar la cuestion ulterior de si hay
buenas razones para que las partes busquen la cooperacion. Pero hace a la
préactica inteligible en el sentido sefialado.

Varios rasgos de esta caracterizacion merecen comentarios.

En primer lugar, esta definicidn pretende ser superadora de la de Lewiszs,
y de la caracterizacion que el propio Postema ofreci6 de las convenciones en
un trabajo anterior . Un aspecto de este caracter superador es que la nocion
de convencion de cooperacion es mucho mas abarcativa que la de Lewis.
Las convenciones de Lewis son —recuérdese— soluciones a problemas de
coordinacion, mientras que las convenciones de Postema son soluciones a
problemas de cooperacion. Y los problemas de cooperacion incluyen, pero
pueden no ser, problemas de coordinacion. Una consecuencia de eso es que
la idea de convencién de Postema no esta ligada necesariamente a la idea de

5 1bid.: 492.

6 No vale la pena considerar por qué aqui. Basicamente, Postema entiende que la nocion
de convencion sirve para dar cuenta de soluciones a problemas que no solo son de coordinacion
pura sino también de cooperacion. Ademas, situaciones en las que tipicamente se diria que no se
arriba a una solucién (como dilemas del prisionero) serian caracterizadas por LEwis, contraintui-
tivamente, como soluciones. Por Gltimo, a PosTema le parece demasiado fuerte la idea de que las
partes prefieren cualquier solucién cooperativa a ninguna y, segln entiende, no es la regularidad
la que debe ser vista como una solucién sino el caracter prominente de ésta. VVéase ibid.: 489-491.

17 1bid.: 492.
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arbitrariedad. Cuando hay un problema de cooperacion no es necesariamen-
te cierto que las posibles soluciones sean arbitrarias en el sentido sefialado
mas arriba. Asi, un problema de cooperacion podria ser el juego de la «cace-
ria del venado», un «juego de seguridad» en el que conviene a los jugadores
cooperar en la caza conjunta de un ciervo mas que cazar individualmente
liebres, y en el que no hay una regularidad alternativa y, por tanto, en el que
no hay arbitrariedad: una convencion cooperativa puede ser requerida para
cazar al venado, pero no una para cazar liebres . El punto es relevante. La
estrategia de PostemA es reconstruir la regla de reconocimiento como una
convencion. Y una de las criticas contra esa idea fue —segun se vio— que
ello implica conceder que los participantes ven la regla como arbitraria, lo
que parece no ser aplicable a la practica constitutiva de la regla de reconoci-
miento. La nueva idea de convencion permite evitar ese problema.

En segundo lugar, conviene advertir que, si bien la idea de cooperacion
no forma parte de las condiciones definitorias 1) a 4) de la idea conven-
cion, Postema claramente piensa que es una condicion definitoria. Por eso
dice, en la porcidn que cité, que las convenciones son esquemas que per-
miten resolver problemas de cooperacién. Si no lo pensara asi, ademas, la
clausula 4), que exige por definicion que haya presion racional para con-
formarse, seria por completo dogmatica y caprichosa. Es porque se intenta
resolver un problema de cooperacion que existiria esa presion racional en
favor de la conformidad. Todavia mas, como la nocidn de cooperacion esta
incluida implicitamente en la definicion de convencion, de ello se sigue
gue es conocimiento compartido que hay un problema de cooperacion.
Por tanto, la definicién en realidad dice que es conocimiento compartido,
no sélo el conjunto de circunstancias enunciadas en las clausulas 1) a 4),
sino también 5) el hecho de que hay un problema de cooperacién y, por
ende, es conocimiento compartido que las partes estan en una situacion en
la que hay interdependencia de sus preferencias, preferencias mutuamente
condicionadas e incertidumbre (los tres rasgos definitorios de un problema
de cooperacion).

En tercer lugar, conviene mostrar los presupuestos metodoldgicos del
modelo de Postema. El rasgo que acabo de sefialar, por ejemplo, podria po-
ner en duda que la teoria sea aceptable: si, para que exista una convencion,
tiene que haber conocimiento compartido de todos esos datos, entonces se
trata de una sobrerracionalizacién de las creencias y actitudes de quienes
participan en practicas convencionales reales, y nada contaria como una
convencion, pues nadie tiene un conjunto de actitudes asi. Ese tipo de dudas
es parte de un problema mas general. La cuestion pasa por establecer cuando

18 Ibid.: 522.
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el modelo, que pretende explicar ciertos fendmenos sociales, es exitoso y, en
definitiva, pasa por establecer en qué consiste explicar actividades humanas.

No puedo considerar adecuadamente esa cuestion aqui. Pero creo que
puede atribuirse a PosTeEmA una postura relativamente especifica a partir
de algunas cosas aisladas que dice sobre ese asunto. Asi, Postema afirma
expresamente que el modelo funciona bajo el supuesto de que se trata de
agentes racionales, en el sentido de que respetan principios de racionalidad
instrumental y, ademas, de racionalidad sustantiva (pues pueden reconocer
que puede haber razones sustantivas, por ejemplo morales, para resolver
el problema de cooperacion relevante). EI modelo no tiene por qué con-
cluir, sin embargo, que las convenciones son efectivamente razones, pues
los agentes pueden, por ejemplo, equivocarse sobre las razones sustantivas
aplicables. Eso permite a Postema dar cuenta de ciertos fendmenos sociales
sin comprometerse con la cuestion de si realmente hay razones normativas
o de cuales serian. Esa es, en lineas generales, un tipo de restriccion que
la tradicion positivista normalmente intenta respetar. Postema también dice
explicitamente que la teoria debe ser transparente, en el sentido de que los
participantes deben reconocer que estan enfrentando un problema de coope-
racion, con los rasgos que lo caracterizan *°. Ello es consistente con la idea
de que la préctica es, después de todo, una practica constituida por conduc-
tas y actitudes humanas. Pero esa atribucién de conductas y actitudes tiene
un limite: «debe ser cierto que, cuando aparezcan las ocasiones para actuar
para mantener la cooperacion grupal enfocada por la convencion, o para
cambiar a un medio alternativo de lograr el propoésito de la practica cuando
otros lo hayan hecho, los participantes se comportaran de manera que apo-
yen la convencion o llegaran a ver una discrepancia significativa entre su
actual comprension de la practica y el sentido de lo que ésta requiere en las
circunstancias» 2. Como se ve, el modelo no requiere que los participantes
tengan de hecho las creencias relevantes, sino algo mas débil: la atribucion
de actitudes es contrafactica, o disposicional. Asi, por ejemplo, no es nece-
sario que los participantes crean de hecho que hay interdependencia condi-
cional, pues a lo mejor ni siquiera tienen el concepto de interdependencia
condicional. Pero si tiene que ser cierto que, si se cambiasen las preferencias
de los demas, reaccionarian de un modo que presupone esa idea. Postema
hace una apelacion recurrente también a la idea de explicar practicas socia-
les en términos de hacerlas inteligibles, algo que no es del todo claro (por
ejemplo, «la coordinacion es inteligible justo en el caso de que pueda ser vis-
ta al servicio de otros fines, propdsitos, valores o principios inteligibles») 2.,

9 Ibid.
2 1hid.: 533.
2 1bid.: 531.
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Y, por ultimo, creo que PosTEmA, quien se presenta como continuador de la
teoria hartiana en general, suscribiria la idea de que la explicacion es exitosa
no solo si hace inteligible la préctica, sino también si lo hace de cierto modo:
debe proponer una caracterizacion de los rasgos necesarios de esa practica,
de aquellos rasgos que hacen que sea el tipo de practica que es. En la medida
en gue propone una caracterizacion de las convenciones, por ejemplo, es
una caracterizacion que pretende dar cuenta de los rasgos necesarios de las
convenciones, de rasgos que no podria dejar de tener#,

Estas consideraciones aisladas de Postema pueden, segin creo, unifi-
carse como parte de una postura metodolégica uniforme. La idea puede po-
nerse asi. La teoria debe dar cuenta de las practicas convencionales. Eso
exige dos cosas. Por un lado, la teoria debe mostrar cuales son los rasgos
que caracterizan necesariamente las practicas convencionales. Como es una
practica humana, esos rasgos deben hacer referencia a un conjunto de acti-
tudes (preferencias, expectativas, etc.) de los participantes. Esas creencias
y actitudes son atribuidas contrafactica o disposicionalmente. Por otro lado,
bajo el presupuesto de que se trata de agentes imperfectamente racionales
(reconocen normalmente principios de racionalidad instrumental y sustanti-
va, aunque puedan errar al identificar las razones aplicables), y de que con-
ciben la préctica que se pretende explicar de cierto modo (i. e., como dando-
les razones para actuar), la teoria debe hacer inteligible esa autoconcepcion.
Las préacticas que se pretenden explicar (las convenciones) son préacticas en
las que, después de todo, nosotros mismos participamos. El intento teérico
consiste en comprendernos a nosotros Mismos. Y nosotros mismos nos re-
conocemos como imperfectamente racionales, y concebimos las préacticas
convencionales en las que estamos involucrados como dandonos razones. A
su vez, hacer inteligible esa autoconcepcion significa —creo— lo siguiente:
dadas las condiciones necesarias (segln la teoria) para que exista una con-
vencidn segun la cual debe hacerse p, hacer p es la solucién a un problema
y, bajo el supuesto de que hay razones para resolverlo, hay por tanto una
razon para hacer p.

El presupuesto asi caracterizado daria cuenta de la objecion de sobre-ra-
cionalizacién, respetaria los compromisos de la tradicién positivista que Pos-
TEMA suscribe, explicaria en qué sentido el objetivo es la inteligibilidad, y seria
congruente con la pretension de caracterizar los rasgos necesarios de la prac-
tica. Esa es —segun entiendo— la postura metodoldgica general de Postema.

De manera que las convenciones cooperativas son hechos normativos
en un sentido: dados ciertos propoésitos de resolver un problema de coopera-

22 Ese es el modo en que Raz caracteriza el objetivo del tipo de analisis que, a mi manera de
ver, PosTEMA esta llevando a cabo. Véase Raz, 2013: 32 y ss.
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cion, y suponiendo que los participantes respetan ciertos principios de racio-
nalidad instrumental y sustantiva, es inteligible (en el sentido sefialado) que
se invoquen ciertos patrones de conducta (el conjunto de conductas y actitu-
des atribuibles contrafacticamente y que es constitutivo, necesariamente, de
una convencién cooperativa) como una razon.

4. LAS CONVENCIONES COOPERATIVAS
Y LAREGLA DE RECONOCIMIENTO

El siguiente paso en la estrategia de Postema es mostrar que la regla de
reconocimiento es una convencién cooperativa y, con ello, que se puede
resolver el problema de la normatividad. Esa estrategia, ademas, esta guiada
por el mismo presupuesto metodoldgico. La teoria debe dar cuenta de la
préctica constitutiva de la regla de reconocimiento como, necesariamente,
una practica convencional, y por tanto debe hacer referencia a un conjunto
de actitudes y creencias atribuibles contrafactica o disposicionalmente a los
funcionarios tal que haga inteligible —en el sentido sefialado— su autocon-
cepcidn, es decir, el hecho de que la préctica se invogue como dando razo-
nes. El proyecto parece promisorio pues, después de todo, las convenciones
cooperativas son hechos normativos en el sentido que destaqué.

El argumento que PosTema propone es sencillo. Su idea es que la regla
de reconocimiento es la solucion a un problema de cooperacion. Los funcio-
narios advierten la necesidad de coordinar sus decisiones de aplicacion de
ciertas normas en funcion de ciertos criterios comunes porque, de lo contra-
rio, no habra un sistema juridico coherente y unificado (ello es posible, se
supone, solo si las condiciones de validez son establecidas). De modo que,
a pesar de sus desacuerdos (incluyendo desacuerdo de principios) acerca de
cuéles deberian ser los criterios, reconocen la necesidad de cooperar. Si la
practica de los funcionarios converge en ciertos patrones regulares y estos
moldean sus expectativas reciprocas, entonces, en circunstancias de interac-
cién social estructurada de ese modo, hay presion normativa para que cada
funcionario siga ese patron. Asi, «la “regla” instanciada en esos patrones
regulares de conductas y actitudes asociadas (i. €., expectativas reciprocas)
es una convencion, cuya normatividad es explicada por el hecho de que
resuelve un problema persistente de cooperacién que todos los funcionarios
juridicos que aplican normas enfrentan».

Por supuesto, esa presion normativa —aclara Postema— no implica que
haya razones en sentido estricto. Eso depende de que las razones para coope-

23 PosTEMA, 2011: 494.
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rar sean correctas. Y menos aun implica que la regla genere razones morales.
Pero es posible que las adquiera. Por ejemplo, segin Postema, los funciona-
rios adquieren una responsabilidad profesional de coordinar sus actividades
con la ciudadania, que es a la postre la destinataria de las reglas identificadas
mediante la regla de reconocimiento. Las «preferencias» de los funcionarios
que estructuran la interaccion con los ciudadanos comunes no son meramente
personales sino que estan determinadas por su responsabilidad profesional de
mantener la unidad e integridad del derecho y mediar entre el derecho y sus
destinatarios. Y esa responsabilidad profesional puede adquirir una dimension
moral, segin PosTema, por dos razones: asi sucede cuando la necesidad de
coordinar los esfuerzos depende al menos en parte de consideraciones mora-
les; ademas, son aplicables consideraciones de equidad, pues los funcionarios
generan expectativas legitimas de conducirse de cierto modo en los ciuda-
danos, quienes estan autorizados a esperar que los funcionarios busquen la
coordinacidn con ellos y, por tanto, entre los funcionarios mismos?.

5. LAS OBJECIONES Y LAS REPLICAS DE POSTEMA

Como dije, una de las criticas al modelo de la convencién coordinativa ape-
laba a la idea de que no necesariamente los funcionarios consideraban la regu-
laridad pertinente como arbitraria y, segin parece, esa objecion puede eludirse
acudiendo a la nocién de convencidn cooperativa. Pero hay otras objeciones al
modelo y es necesario ver si la versién mas refinada de Postema las supera.

5.1. Laidea de obligacion

Leslie Green objet6 al modelo del convencionalismo basado en la idea
de convenciones coordinativas (y el punto se aplica a las convenciones coo-
perativas) que esas convenciones no necesariamente son vistas como dando
lugar a obligaciones. Por un lado, porque normalmente son triviales. Los
ejemplos tipicos de convenciones son los que apelan, por caso, a convencio-
nes de la moda, que no son vistas como imponiendo obligaciones. Por otro,
porque las razones que las convenciones generarian estan en Gltima instan-
cia basadas en preferencias personales, mientras que la regla de reconoci-
miento es vista como generando razones que no dependen de preferencias
personales #. Esa es, después de todo, la idea de obligacién: una razén que
se aplica independientemente de mis deseos y preferencias.

24 1hid.: 499-500.
2 GREEN, 1999: 43-44.
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La respuesta de Postema es que los detalles del modelo deben ser lle-
nados para dar cuenta de convenciones especificas, pues una convencion
puede adquirir distintas formas. Algunas convenciones —reconoce al au-
tor— pueden ser triviales, y otras basadas en meras preferencias personales.
Pero otras pueden estar basadas en consideraciones morales. De hecho, los
funcionarios estan vinculados por consideraciones de equidad con los ciu-
dadanos, segun mostraria un argumento como el presentado mas arriba®.

¢Cudl es el alcance de esta respuesta?

Creo que Postema es poco claro sobre dos puntos cruciales. En primer
lugar, no aclara si, a su manera de ver, la regla de reconocimiento es vista
como imponiendo obligaciones o no. Este punto es central porque, si es ese
tipo de regla, la idea de obligacion tiene que ser explicada necesariamen-
te, en funcion de los presupuestos metodolégicos mencionados mas arriba,
atribuyendo ciertas creencias y actitudes a los funcionarios (contrafactica
o disposicionalmente) como, por ejemplo, la creencia de que es aplicable
cierta consideracion normativa que genera deberes, a saber, que obliga a
seguir el patron. En otras palabras, si la regla de reconocimiento es vista
como imponiendo obligaciones, la teoria debe afirmar que se trata de una
convencion cooperativa en la que, ademas de las condiciones constitutivas
de una convencidn cooperativa (las condiciones 1-5 mencionadas mas arri-
ba), tiene que ser cierto (6) que los participantes creen que es aplicable una
consideracion normativa que genera deberes.

En segundo lugar, no es claro si Postema esta efectivamente afirman-
do que la nocion de regla de reconocimiento debe ser entendida como una
convencién cooperativa en la que, ademas de las condiciones constitutivas
de una convencion cooperativa, los participantes creen que es aplicable una
consideracion moral como la equidad. En definitiva, la respuesta de PosTe-
MA no es clara. Si la regla de reconocimiento es considerada obligatoria, y
si afirma que ello es asi en virtud de las creencias de los participantes en la
promocién del valor sustantivo de la equidad, el modelo debe ser modifica-
do. Y Postema no lo ha hecho, al menos explicitamente.

5.2. Obligaciones incondicionales

Otra de las criticas contra la idea de la regla de reconocimiento como
una convencion coordinativa (critica que parece aplicable también a la idea
de convencion cooperativa) es que no solo no podria ser vista como dando

2% PosteEMA, 2011: 501-502.
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lugar a una obligacion, sino que no podria ser vista como dando lugar al tipo
de obligacién adecuada: la obligacion seria condicional a las preferencias y
conformidad del resto de los participantes, mientras que la autoridad vincula
incondicionalmente?.

Postema respondi6 que la critica puede ser interpretada de tres maneras.
Conviene considerar cada una por separado.

i) Si la critica descansa en la idea de que la obligacién es por natura-
leza incondicional, la objecion es inocua —afirma Postema— porque las
razones generadas por las convenciones cooperativas no estan basadas ne-
cesariamente en preferencias personales?.

La respuesta es, como podra apreciarse, defectuosa por la razon expli-
citada mas arriba. Postema afirma que hay convenciones cooperativas «no
necesariamente» basadas en meras preferencias personales, y eso puede ser
cierto, y haria posible que haya convenciones obligatorias incondicionales
a dichas preferencias. Pero, como dije, Postema tiene que sostener algo mas
fuerte. Si la regla de reconocimiento es vista como obligatoria, y por tanto la
normatividad que se le atribuye no estd basada en preferencias personales,
tiene que modificar el modelo. Y no lo ha hecho.

ii) El segundo modo de entender la critica que PosTemA considera es
el siguiente. Si la objecion apunta a mostrar que las obligaciones no pueden
ser dependientes de la conformidad, entonces la objecion no es plausible:
«aunque algunas obligaciones se aplican independientemente de la conducta
de otros, otras, especialmente aquellas que sirven a valores o principios cuya
realizacion requiere esfuerzo colectivo, son razonablemente vistas como de-
pendientes de la conformidad. No hay razén para que no las consideremos
obligatorias o vinculantes aun si condicionadas a la conformidad general de
otros»?.

Como se Ve, la idea es que hay valores o principios cuya realizacion exi-
ge cooperar, y por tanto cuya realizacién depende de la actividad de todos;
la regla de reconocimiento podria ser la solucién a ese problema de coope-
racion. Adviértase sin embargo, una vez mas, que Postema no esta afirman-
do concluyentemente que la regla de reconocimiento deba ser vista como
obligatoria. Y no esta afirmando concluyentemente tampoco que eso se ex-
plica porque los participantes ven a esa practica como sirviendo a valores o
principios sustantivos. Y tiene que atribuir alguna creencia normativa a los
participantes, si es consistente con su presupuesto metodolégico y pretende

27 GREEN, 1988: 121.
2 PosTEMA, 2011: 502.
2 bid.
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sostener que la regla de reconocimiento es necesariamente una convencion
cooperativa obligatoria. Pero, como dije, hacerlo exige modificar el modelo.
Y Postema no lo ha hecho.

iii) El tercer modo de entender la critica que Postema considera es que
las obligaciones incondicionales no son cualquier tipo de obligaciones, sino
gue son obligaciones autoritativas en el sentido sefialado por Raz. Una obli-
gacion de hacer, digamos, p, es autoritativa cuando funciona como un tipo
particular de razén: no s6lo es una razén para hacer p, sino para no actuar
motivado por el balance de razones a favor o en contra de hacer p *. Si la
obligatoriedad de la regla de reconocimiento —continda la objecién— fuese
explicada apelando a la idea de la promocion de valores sustantivos como la
equidad, no tendria caracter autoritativo.

La respuesta de PosTema es la siguiente. Si la regla de reconocimiento
no es vista como obligatoria, sino simplemente como una regla identificato-
ria, entonces —afirma el autor— la objecion no tiene ninguna fuerza. Si, por
el contrario, es vista como una regla obligatoria, es razonable preguntarse
acerca de si tiene caracter autoritativo o si, mas bien, provee razones mo-
rales significativas y fuertes (suponiendo que la cooperacion que promueve
ese valor se logra via la regla). Pero no es claro —concede Postema— cdémo
enfocar el debate entre esas dos posibilidades®:.

Como puede verse, la respuesta de Postema vuelve a ser poco clara. El
problema no esta, seguin entiendo, en la cuestion de como entender las reglas
(si en el sentido raziano o no). Esa es una cuestion sobre la naturaleza de las
reglas y el razonamiento préactico sobre el que una teoria de la regla de re-
conocimiento puede no tomar partido. EI problema estriba en que Postema
no tiene una postura clara acerca de si la regla de reconocimiento es nece-
sariamente vista como obligatoria o no. Y, asumiendo que lo fuera, parece
inclinado a explicarla a través de la atribucion a los participantes de creen-
cias morales en la promocion de valores sustantivos. Pero ir por este Gltimo
camino exige, como dije, modificar el modelo. Y Postema no lo ha hecho.

6. BALANCE DE LAS REPLICAS

Hay dos puntos en que la respuesta de Postema no es clara si es que
pretende dar cuenta de la idea de regla de reconocimiento. Por un lado, debe
tomar partido acerca de si la regla de reconocimiento es vista como obliga-
toria o no. Por otro lado, si los participantes la consideran obligatoria, debe

30 Véase el Postscript en Raz, 1990.
81 PosTtEMA, 2011: 503.
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hacer inteligible por qué los participantes la ven asi. Postema se ve inclinado
a explicarlo (es la Unica respuesta que sugiere) atribuyendo a los participan-
tes la creencia en la promocion del valor sustantivo de la equidad. Pero, si
elige esa via, el modelo debe ser modificado. Y Postema no ha dicho cémo.

Intentaré mostrar ahora que PosTema no puede sino reconocer que la
regla de reconocimiento debe ser vista como obligatoria. Reconstruiré lue-
go el modelo de Postema del modo mas plausible que puedo entrever para
mostrar que, aun asi, la regla de reconocimiento no puede ser vista como
una convencion cooperativa. De hecho, la regla de reconocimiento no es
una convencion cooperativa, independientemente de cémo se reconstruya
el modelo.

6.1. La obligatoriedad de la regla de reconocimiento

Se han propuesto varias razones para justificar la idea de que la regla
de reconocimiento debe ser vista como obligatoria, y esa es la manera
estandard de entender la teoria hartiana 2, de la que PosTema pretende dar
cuenta. A mi manera de ver, la regla debe ser vista asi por una razon es-
pecifica, compatible con las anteriores. La razon es que los funcionarios
encargados de aplicar reglas juridicas son, necesariamente, miembros de
una institucion: la judicatura. La regla de reconocimiento estructura esa
institucion. Y, como en toda institucion, las reglas que la estructuran son
vistas como obligatorias.

Tomese cualquier ejemplo de una institucion (organizaciones no guber-
namentales, entidades financieras, departamentos del gobierno, etc.) y se
vera que la conexion es conceptual: no hay una institucién a menos que la
actividad de sus miembros esté regulada por ciertas reglas y a menos que
esas reglas sean seguidas. De hecho, la idea de que una institucion existe
0 existié estd conectada necesariamente con la idea de ciertas reglas que
son o fueron seguidas por los miembros de la institucién. Ademas, dada
una institucion, sus miembros creen que, qua miembros de la institucion,
tienen la obligacién de hacer lo que la regla o reglas relevantes prescriben
y, por ende, ven a las reglas como imponiendo obligaciones. No habria una
institucion si los participantes vieran sus actividades (las actividades regidas
por las reglas) como algo que pueden o no hacer si les place, como si fueran
opcionales. Este rasgo es necesario también. Se sigue de ello que la regla de
reconocimiento, que es la que regula la actividad de los miembros de la ju-

32 Raz, 1990: 146; 1980: 198-199: 1979: 92-93: Hacker, 1977: 23: MacCormick, 1981:
105, 109.
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dicatura, no puede sino ser una regla que es vista como imponiendo obliga-
ciones a los funcionarios. Si no fuera asi, la judicatura seria irreconocible®,

6.2. El modelo de Postema reconstruido

Dado que la regla de reconocimiento no puede sino ser vista como obli-
gatoria, el presupuesto metodoldgico de Postema exige atribuir a los fun-
cionarios integrantes de la judicatura alguna creencia (contrafactica o dis-
posicional) que haga inteligible la idea de que se creen obligados a seguir la
regla. Un modo de hacerlo, que segun se vio Postema mismo se ve inclinado
a usar, es atribuirles la creencia en la aplicabilidad de una consideracién mo-
ral como la equidad. Nétese, sin embargo, que si se afirmase eso el modelo
seria facilmente impugnable. No hay por qué suponer que los participantes
deban ver a la regla de reconocimiento como obligatoria por la misma razén,
ni que esa razon sea la equidad. Asi, por ejemplo, es plausible que los miem-
bros de la judicatura de Argentina (por tomar un caso) se crean bajo el deber
relevante en virtud de que la regla promueve valores sustantivos, pero es
posible (y, yo diria, cierto) que muchos tengan distintas visiones acerca de
cudl es el valor promovido (la equidad, la justicia social, la libertad, etc., o
una combinacion de esos valores, a veces ordenada, segun otros conflictiva).

Un modo simple de superar ese inconveniente es atribuir a los partici-
pantes la creencia en que resolver el problema de cooperacion promovera
valores, bienes o principios, sin especificar cuales. De manera que el modelo
reconstruido afirma algo como esto: se dan las condiciones (1)-(5) y, ademas
(6) los participantes creen que resolver el problema de cooperacion relevan-
te (emplear criterios unificados para identificar las reglas aplicables a los
ciudadanos) via la convencion promueve un valor, principio o bien sustanti-
vo. Eso haria inteligibles que se crean bajo un deber de seguir la convencién.

6.3. Los inconvenientes

De acuerdo al modelo reconstruido, si hay una regla de reconocimiento
entonces, necesariamente, un grupo de individuos entiende que son nece-
sarios ciertos criterios comunes de identificacion de normas que contaran
como juridicas para promover ciertos valores (la equidad, la justicia social,
la forma democrética de gobierno, o lo que fuese). Ese es el problema que

3 para una justificacion mas completa de por qué se trata de un rasgo necesario de la judica-
tura, junto con otros rasgos que menciono debajo, véase SANcHEZ Bricipo, 2010: cap. 1.
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deben resolver desde su punto de vista, y es la aplicabilidad de las consi-
deraciones morales lo que explica que crean que estan obligados a usar la
convencion. Ese problema es, de acuerdo al modelo, un problema de coope-
racion y, por tanto, la situacion tiene que necesariamente estar caracterizada
por tres rasgos: interdependencia, preferencias mutuamente condicionales e
incertidumbre.

Pues bien, parece claro que hay casos posibles de la judicatura en que
esas condiciones no estan satisfechas.

Considérese la condicion de incertidumbre. Segin PosTema, es incierto
cOmo actuaran las otras partes frente al problema de cooperacion descrito.
Pero esa condicion puede perfectamente no tener lugar. En grupos peque-
fios y altamente homogéneos, por tomar un caso, hay creencias compartidas
y uniformes acerca de qué cosas son valiosas, y de cémo deben ser pro-
movidas. Los grupos religiosos son un ejemplo, y hay sistemas juridicos
fundamentalistas, es decir, basados en dogmas religiosos. EI dogmatismo
religioso es, justamente, dogmatico porque no hay dudas. Puede no haber,
por tanto, ninguna incertidumbre acerca de qué criterios de validez seran
empleados por los otros miembros del grupo para identificar las reglas que, a
la postre, se aplicaran. O, dicho de modo mas simple, puede haber consenso
acerca de cuales son las fuentes del derecho. Ese tipo de situacion no tiene
por qué ocurrir a través del dogmatismo, por supuesto. En otros grupos la
situacion puede ser similar. La situacién puede ser lo suficientemente es-
table como para que no haya dudas de que se aplicaran ciertos criterios y
no otros. No quiero, naturalmente, exagerar el punto. La idea no es que la
ausencia de dudas sobre cuales son las fuentes del derecho implica que no
habréa debate acerca de qué normas satisfacen los criterios. Ese debate puede
existir. Pero ese debate puede ser compatible con un acuerdo generalizado
acerca de cudles son los criterios. Ademas, tampoco quiero decir que no
haya incertidumbre en ningln sentido sobre como actuaran los demas. Eso
siempre es, hasta cierto punto, incierto. Lo que quiero decir es que no habra
el tipo de incertidumbre radical que un problema de cooperacion requiere
(como lo ejemplifica un problema de coordinacion, en el que no hay absolu-
tamente ningun criterio para saber cdmo actuaran los demas). No es cierto,
por tanto, que en toda practica constitutiva de la regla de reconocimiento
los participantes enfrenten un problema de cooperacion (ni que tengan que
considerarlo asi), pues no siempre hay la incertidumbre requerida. Y por
tanto no es cierto que una regla de reconocimiento sea, necesariamente, una
convencion cooperativa.

Consideérese ahora la condicion de preferencias mutuamente condiciona-
les. Esa idea era —recuerdese— la siguiente: ciertas estrategias o acciones
son preferidas a otras disponibles si, y solo si, las otras partes también eligen
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apropiadamente acciones correlativas. De acuerdo al propio modelo com-
pletado, no obstante, no es cierto que los individuos relevantes emplearan
una estrategia (cierto conjunto de criterios de validez) si los otros lo hacen.
Que los otros adopten ciertos criterios no es, segin el modelo completado,
una condicion suficiente para adoptar el mismo criterio. La conformidad de
otros es un medio para lograr la promocién del valor y, por tanto, una condi-
cion solo necesaria. Esa clausula definitoria del modelo tiene entonces que
ser modificada y, en el mejor de los casos, tiene que ser entendida ahora asi:
ciertas estrategias o acciones son preferidas a otras disponibles solo si las
otras partes también eligen apropiadamente acciones correlativas. Se trata
de una clausula mucho mas débil.

La clausula debilitada, sin embargo, sigue siendo inadecuada. Esa clau-
sula presupone que cada participante tiene frente a si un curso de accion dis-
ponible, que emprendera solo si los otros emprenden cierto curso de accion.
El resultado (la solucién que se busca) es que todos lleven adelante, cada
uno individualmente, las acciones pertinentes. Las acciones en cuestion
pueden ser llevadas a cabo aunque los otros no hagan nada, solo que no es
racional hacerlo. Pero la solucion es la mera suma de acciones individuales.
Eso presupone, ademas, que las acciones en cuestion pueden ser caracteri-
zadas independientemente de las demas en el siguiente sentido: aunque son
condicionales, hay una descripcién plausible de cada accion que es inde-
pendiente de como se describan las acciones de los demas; cada accion (asi
descrita) se hace bajo la condicion de que se hagan las otras. El caso de la
comunicacién telefénica (una practica coordinativa y, por tanto, cooperati-
va) ejemplifica esos rasgos. Cada participante tiene frente a si un curso de
accion posible (llamar o esperar), y la solucién es la mera suma de acciones
individuales (uno llama y el otro espera). Las acciones son condicionales, si,
pero pueden ser caracterizadas independientemente de las demas y llevadas
a cabo individualmente (aunque quizas sea no racional hacerlo).

Ese no puede ser un rasgo necesario de la préctica constitutiva de la regla
de reconocimiento. La judicatura es una institucion. Otro rasgo preanalitico
necesario de esta institucion es que se atribuye a la institucién misma cierta
accion o actividad. Se le atribuye evaluar la conducta de los ciudadanos apli-
cando normas que satisfacen ciertos criterios. Eso es comin a muchas insti-
tuciones: se atribuye a las entidades financieras prestar dinero, a las fuerzas
armadas la defensa de cierto territorio, a organizaciones de caridad asistir a
necesitados, etc. Como quiera que la idea de una institucién que actla deba
ser analizada, lo cierto es que solo la institucién puede realizar la actividad
en cuestion (ninguno de los miembros puede llevarla a cabo individualmen-
te), y esa actividad no es la mera suma de las acciones individuales. Ademas,
eso implica que la accion de cada uno no puede ser caracterizada indepen-
dientemente de las acciones de los demas. En otras palabras, las acciones
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individuales solo pueden descritas adecuadamente como contribuciones a
la actividad institucional y, por ende, la descripciéon de cada accién no es
independiente de las acciones de los demas. Por tanto, no esta satisfecha la
condicion de preferencias mutuamente condicionadas debilitada.

Eso muestra, en suma, que la condicion de preferencias mutuamen-
te condicionales no solo no es necesaria, sino que debe ser directamente
abandonada.

Considérese la condicion de interdependencia. EI modelo ya no puede
atribuir a los participantes meras preferencias personales, que son incom-
patibles con la idea de deber. La idea de interdependencia de las preferen-
cias, definitoria de un problema de cooperacion, era —recuérdese— que
debe ser mas probable que cada uno se beneficie mas de la cooperacion
con otros a través de un esquema comun que a través de la no cooperacion.
Si ya no estan en juego preferencias personales, la condicion debe cam-
biarse. Supdngase que se la reemplaza por otra como esta: «es mas pro-
bable que haya mas beneficio si hay cooperacién que si no la hay». Pues
bien, esa clausula tampoco tiene por qué estar satisfecha. Hasta aqui he
concedido que en toda instancia los participantes ven lo que hacen como
promoviendo un valor, un bien o un principio. Pero ni siquiera eso es
cierto. Es un hecho habitual que los miembros de instituciones estén alie-
nados. Es decir, pueden no compartir o adherirse a los valores o principios
que la institucion supuestamente promueve. En la medida en que actlan
como miembros de la institucién se presentan como respaldando ese valor,
pero no tienen por qué creer en la importancia real de ese supuesto valor.
La condicidn de interdependencia, que el modelo modificado retiene, tam-
poco esta satisfecha.

De hecho, es justamente para sortear las dificultades de la alienacién
gue en muchas instituciones avanzadas se suele obligar a los miembros a
contribuir a través de contratos, juramentos 0 promesas. Se trata, en todos
los casos, de formas de contraer voluntariamente obligaciones de hacer
algo aungue ese algo no sea visto como particularmente valioso. Eso es
tipico de las instituciones mas desarrolladas, y es tipico de la judicatura
también. Es posible, entonces, que los miembros se consideren entonces
bajo un deber, no porque crean que la préactica a la que contribuyen pro-
mueva un valor sustantivo, sino porque son aplicables consideraciones
normativas que, por emplear una denominacién comun, son independien-
tes del contenido *. Por tanto, ni siquiera la idea segun la cual los miem-
bros se creen obligados porque estan promoviendo un bien o valor sustan-
tivo estd satisfecha.

% Raz, 1972: 95; 1986: 35-36.
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En suma, es claro que hay préacticas institucionales constitutivas de la
judicatura sin que estén satisfechas ninguna de las tres condiciones definito-
rias de un problema de cooperaciéon®.

7. CONCLUSIONES

He intentado mostrar que la version sofisticada del modelo convencio-
nalista de Postema no logra sortear los obstaculos de la version original .
Al contestar las objeciones, Postema apela a la idea de obligaciones condi-
cionales basadas en la creencia, atribuible a los participantes, de que cierto
valor moral (la equidad) se promueve via la convencidn que resuelve el pro-
blema de cooperacién. Un examen de ciertos rasgos necesarios de la judica-
tura muestra, sin embargo, que su existencia no supone que haya problema
de cooperacion alguno: nunca esta satisfecha la condicion de preferencias
mutuamente condicionales (porque la conformidad de otros no es condicién
suficiente para conformarse y, lo que es mas importante, porque la accion
de cada miembro no puede ser descrita independientemente de las acciones
de los demas, que es lo que la condicion de preferencias mutuamente con-

% Segin Marmor la regla de reconocimiento debe ser entendida como un tipo de conven-
cidn constitutiva, es decir, una suerte de regla constitutiva en el sentido de SEArLE mediante la que
simplemente se pretende crear un nuevo tipo de actividad. En el modelo de MArRMoR deben darse
otras condiciones, pero esa es esencial. Si ello es correcto, puede haber una regla de reconoci-
miento sin que exista problema de cooperacion alguno que resolver MARMOR, 2006: 357-9. PosTe-
MA respondi6 que esto confunde la preexistencia temporal de un problema de cooperacion con su
preexistencia logica (PostemA, 2011: 531). Es dificil entender qué quiere decir PosTEmA con eso.
Quizas esté afirmando que no es necesario que exista un problema de cooperacion antes de que
emerja la regla, siendo suficiente que la regla funcione para resolver un problema de cooperacion.
Cualquiera sea la fuerza de esa respuesta, la objecién que propongo en el texto es inmune a ella.
La objecion es que ninguna de las tres condiciones definitorias de un problema de cooperacion
es necesaria, y de hecho una de ellas (la de preferencias mutuamente condicionales) nunca esta
satisfecha, ni antes de que emerja la regla ni durante su existencia. Eso, por cierto, no significa
que el modelo de MAarMoR sea correcto. No puedo someterlo a analisis aqui, pero creo que pueden
decirse tres cosas basicas. En primer término, MARMOR cree que la regla es constitutiva porque,
antes de la regla, no puede haber funcionarios. He intentado mostrar en otro lado que eso es un
error (SANCHEZ BrigiDo, 2010: cap. 9). En segundo lugar, aunque la idea de regla constitutiva esta
bien orientada, el resto del modelo de MarmoRr no lo esta. Por un lado, MARMOR no atribuye a
los participantes ninguna creencia normativa, aunque entiende que debe existir una razén moral
(aunque los participantes no lo adviertan) para seguir la regla. Eso no hace inteligible lo que los
participantes hacen. Ademas, ciertamente implica abandonar el presupuesto metodoldgico que
mencioné, pues supone que, para determinar si existe una practica institucional, la teoria debe
afirmar que hay razones morales aplicables. Por otro lado, MARMOR cree que la regla regula cémo
promover ciertos valores que necesariamente pueden ser promovidos de otras maneras alternati-
vas. Y no veo por qué afirmar que cualquier valor que una regla de reconocimiento promueva (si
es que se admite la idea de que debe promover alguno) tenga que ser un valor de ese tipo.

% He ignorado a lo largo del ensayo la cuestion de si la teoria de Postema puede ser criticada
por otras razones como, por ejemplo, si supera el problema de los desacuerdos. Para la respuesta
de PosTEMA, que no puedo considerar aqui, véase PosTEmA, 2011: 538-542.
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dicionales supone); puede no estar satisfecha la condicion de incertidumbre
(pues puede no haber duda alguna acerca de como procederan los demas);
y puede no estar satisfecha la condicién de interdependencia (la posibilidad
de alienacion, y de que los participantes hayan asumido obligaciones inde-
pendientes del contenido, asi lo muestra).

La razén por la que el modelo fracasa es, en el fondo, que la practica
constitutiva de una regla de reconocimiento pertenece a otra categoria dis-
tinta de practicas. No es una practica convencional en el sentido de Postema.
Es una préctica institucional. En toda instancia de la practica constitutiva
de la regla de reconocimiento hay varios individuos haciendo algo juntos
(empleando los mismos criterios de validez). Ese «hacer algo juntos» es la
actividad de la institucidn, y la judicatura (como muchas otras instituciones)
esta constituida por un grupo de personas cuyas acciones estan articuladas
por reglas cuyos miembros se creen bajo un deber de seguir qua miembros
de la institucion. Y creen eso porque consideran aplicables ciertas consi-
deraciones normativas (dependientes del contenido, independientes del
contenido, o ambas). Esos son los rasgos necesarios de una institucion y
de la judicatura. Por supuesto, es necesario un modelo para explicarlos. Es
necesario explicar como estan articulados esos rasgos, qué sentido tienen
afirmaciones de deber «qua miembros», y en qué consiste ese «hacer algo
juntos» que pueda ser descrito de modo no circular (es decir, sin apelar a
la idea misma de una accion grupal o institucional), entre otros desafios.
He intentado proponer un modelo de ese tipo en otro lugar®. Pero el punto
relevante aqui es que esa practica institucional no es convencional en el
sentido de Postema. Si es convencional, por supuesto, en un sentido mucho
mas general. Es convencional en tanto dependiente de practicas humanas.
Pero ese no es el sentido de Postema, y caracterizar la practica juridica como
convencional en ese sentido no es filosoficamente relevante.
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