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Resumen

Uno de los temas de mas profundo debate en la filosofia del derecho de los ultimos
afos ha sido el de las maneras en que dar cuenta del fendmeno del desacuerdo entre
operadores juridicos y entre juristas a la hora de desentrafiar el contenido del dere-
choy, por ende, de dar con la respuesta juridica para controversias particulares. A
partir del trabajo de Ronald Dworkin, el tema se ha convertido en un instrumento de
intenso analisis critico del positivismo juridico y consecuentemente ha generado di-
versos enfoques que intentan dar cuenta del fendmeno de manera armodnica con las
tesis positivistas centrales. Uno de estos enfoques, en particular, intenta afrontar este
desafio ligando al positivismo con un andlisis expresivista del discurso juridico de
primer orden; analisis andlogo al que importantes autores abocados a la metaética
contemporanea han propuesto para el discurso moral. En el presente trabajo presento
los lineamientos centrales de este enfoque iusfiloséfico, indagando tanto en algunas
de sus virtudes como en algunas de sus mayores dificultades.
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40 PABLO A. RAPETTI

Abstract

One of the most profoundly debated issues in recent legal philosophy has been that of
the ways in which to account for the phenomenon of disagreement among legal prac-
titioners and among jurists when it comes to elucidating the content of the law and to,
therefore, finding legal answers to particular controversies. Deriving from Ronald
Dworkin’s work, this issue has become the instrument for an intense critical re-ex-
amination of legal positivism and has consequently spurred several jurisprudential
approaches trying to account for the phenomenon in a way consistent with the central
positivistic tenets. One of those approaches, in particular, intends to face the challenge
by linking legal positivism to an expressivist analysis of first order legal discourse;
an analysis analogous to that proposed for moral discourse by important authors in
contemporary metaethics. In this paper I introduce the main features of this jurispru-
dential approach, inquiring into both some of its virtues and of its major difficulties.

Keywords
Expressivism, internal legal statements, acceptance, disagreements

I. Introduccion

s bien sabido que uno de los temas de mas profunda discusion en la

filosofia del derecho contemporanea es el de como dar cuenta del
fenomeno de los desacuerdos juridicos fundamentales (DJF, de aqui en
mas), en particular a partir del desafio lanzado por Ronald Dworkin al po-
sitivismo juridico.

Kevin Toh es uno de los muchos filosofos del derecho que se ha encar-
gado de presentar una respuesta al desafio. La base de su propuesta esta
en una relectura del trabajo de Hart, en particular respecto de la distincion
de éste ultimo entre enunciados juridicos internos y externos, a la luz del
expresivismo metaético contemporaneo. Lo que propongo para el presente
trabajo es, entonces, echar un vistazo a algunas de las notas mas salientes
del enfoque que Toh propone para dar cuenta del fenomeno de los DJF. No
se tratard de un analisis del todo pormenorizado, sino que me restringiré
deliberadamente a exponer la revision que hace Toh del analisis hartiano
de los enunciados juridicos internos (EJI, en lo sucesivo) y a un par de las
enmiendas puntuales que a éste propone, a efectos de ofrecer una alterna-
tiva frente a Dworkin.
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EXPRESIVISMO METAJURIDICO, ENUNCIADOS INTERNOS... 41

En este sentido pretendo presentar dos criticas y resaltar dos virtudes
del trabajo en examen. Estos consistirdn, respectivamente, en 1) que Toh
no consigue mostrar de manera completa que los DJF que sefiala Dworkin
sean efectivamente de caracter interno al derecho y no transidos por con-
sideraciones y argumentos extrajuridicos —como quiere el propio Dwor-
kin—y 2) que aunque Toh afirma que su propuesta es ajena a la vertiente
convencionalista que ha adoptado buena parte del positivismo juridico a
partir de la obra de Hart, su propuesta cae efectivamente en dicha vertien-
te, a pesar suyo. Por el lado de los elogios, destacaré 3) la reconstruccion
expresivista del analisis hartiano de los EJI y 4) la presentacion que ofrece
del desafio de Dworkin, para mostrar que representa un problema en bue-
na medida solo aparente para el positivismo juridico, al que por ende cabe
que sus partidarios le retiren algo de la tal vez demasiada atencion que le
han dedicado en los ultimos tiempos.

En relacion a estos dos ultimos puntos, me dedicaré a complementar la
reconstruccion de Toh para sumarle crédito, tanto respecto de la distincion
hartiana como del desafio de Dworkin. Con ello pretendo dejar constancia
de que comparto ambos puntos y de que creo que tienen una importancia
notable para la discusion acerca del tratamiento iustedrico que correspon-
de alos DJF. Acaso mayor, incluso, que la que les da el propio Toh.!

I1. Una primera presentacion del desafio de los desacuerdos

Comenzaré por presentar con un minimo detalle el desafio dworkinea-
no al positivismo. Deliberadamente, usaré lo que creo es una forma “es-
tandar” de plantearlo, es decir, intentaré que esta primera presentacion
sea sustancialmente andloga a la que pueda encontrarse en cualquiera de
los tantos trabajos que recientemente se han ocupado de este asunto. Asi,
creo, habra con qué contrastar mejor una revisita posterior, de la mano de
la respuesta expresivista.

! En Rapetti, 2016, presenté mucho més esquematicamente algunas aristas de este enfoque ex-
presivista y sugeri unas cuantas lineas de critica al mismo. Las dos criticas que aqui presento son
una elaboracion correlativa de dos de las sugerencias alli esbozadas.
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42 PABLO A. RAPETTI

Dworkin distingue entre “proposiciones de derecho” [propositions of
law] y “fundamentos del derecho” [grounds of law]. Las proposiciones
de derecho son juicios descriptivos sobre el contenido del derecho. En
sus palabras (1986, p. 4), se trata de “los distintos tipos de declaraciones
y afirmaciones que la gente hace sobre qué es lo que el derecho les per-
mite, o prohibe, o faculta a tener”. En tanto, los fundamentos del derecho
son lo proporcionado por “otro tipo, mas familiar, de proposiciones, de las
cuales las proposiciones de derecho son (podriamos decir) parasitarias”.

De acuerdo con el filosofo estadounidense, las proposiciones de dere-
cho (al menos algunas) son verdaderas o falsas, en el lenguaje ordinario,
en funcion de la verdad de los enunciados sobre los fundamentos del de-
recho. Es decir, uno sabe que p es juridicamente verdadero si p se condice
con ¢ (donde p es una proposicion juridica y g un fundamento de dere-
cho). Dworkin busca aclarar esta relacién con un ejemplo: para la mayo-
ria de la gente (en California) la proposicion de que no puede conducirse
amas de 55 millas por hora en California es verdadera, y lo es porque de
hecho la mayoria de la legislatura californiana aprob6 un documento que
asi lo prescribe.

A partir de esta primera distincion que ofrece, Dworkin traza una ulte-
rior, sobre los desacuerdos. En sus palabras (1986, pp. 4-5):

[PJodemos distinguir dos maneras en las que abogados y jueces pueden
discrepar acerca de la verdad de una proposicion juridica. Puede que estén
de acuerdo sobre los fundamentos de derecho —sobre cuando la verdad o
falsedad de otras proposiciones, mas familiares, hacen que una proposicion
juridica sea verdadera o falsa— pero desacordar sobre si esos fundamen-
tos fueron efectivamente satisfechos en un caso particular (...) [o] pueden
desacordar sobre los fundamentos del derecho, sobre qué otro tipo de pro-
posiciones, cuando son verdaderas, vuelven también verdadera a una pro-
posicion juridica particular.

Tenemos aqui dos tipos de desacuerdo. Al primero, relativo a si se han
satisfecho en un caso los fundamentos de derecho, Dworkin lo denomina
“desacuerdo empirico”. Al segundo, directamente referido a cuales son
dichos fundamentos, lo llama “desacuerdo tedrico”.
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En el marco de su amplia y mordaz critica al positivismo juridico har-
tiano, Dworkin sostiene que este ultimo caracteriza al derecho como te-
niendo una existencia y contenido dependiente solo de la produccion de
ciertos hechos sociales, en particular, de la convergencia de acciones y
actitudes de los funcionarios encargados de la aplicacion de las normas
juridicas. Dicha convergencia —dicho “acuerdo”, segiin Dworkin— se-
ria lo que origina las normas sociales que el positivismo juridico ubicaria
en la capa mas profunda del derecho y que usaria como piedra de toque
de una comprension empirista, factualista, del derecho como un todo. La
identificacion del derecho seria siempre una cuestion empirica, de consta-
tacion de hechos. Y de acuerdo a ese tipo de comprension, el positivismo
juridico seria incapaz de hacer espacio conceptual a la nocion de “des-
acuerdo teorico”, al menos al nivel de las normas ultimas, fundamentales.
Es decir, los desacuerdos que en la practica juridica parecen ser de este
tipo, resultarian ininteligibles desde una optica positivista. En el mejor de
los casos, el positivismo estaria forzado a considerar a dicho tipo de des-
acuerdo como desacuerdos empiricos que las partes tienen por actuar en
error? o bien a desacuerdos en que de manera hipdcrita intentan modificar
subrepticiamente un derecho que, saben, no es favorable a sus intereses
(1986, pp. 37-38).

I11. De vuelta a Hart: Aceptacion y enunciados juridicos internos
1. Un esquema de andlisis

Kevin Toh comienza su respuesta a Dworkin con un gran énfasis en la
distincion hartiana entre enunciados juridicos internos y externos. Esta
consiste basicamente en que los primeros constituyen enunciados de de-
recho, mientras que los segundos son enunciados acerca del derecho. Esto
es, los primeros son enunciados hechos desde el punto de vista de un ad-
herente al derecho (a un sistema juridico particular), de un participante, de

2 Creyendo que el derecho establece algo, digamos X, sobre la cuestion de que se trate, cuando
en realidad no dice nada al respecto (justamente porque depende de acuerdos no dados en la comu-
nidad), o bien cuando en realidad establece algo distinto, digamos Y.
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44 PABLO A. RAPETTI

quien, en fin, acepta un determinado sistema juridico y formula enuncia-
dos al interior del mismo. Los segundos son enunciados realizados desde
el punto de vista de un observador, que no manifiesta la actitud de acep-
tacion que en cambio constituye el punto de vista interno respecto de las
normas (Toh 2005, p. 76; 2015, pp. 340-345).> Como Hart mismo ilustra,
un tipo de EJI tipico es de la forma “El derecho dispone que...”, mientras
que un tipo de enunciado externo tipico en cambio sera de la forma “En
Inglaterra reconocen como derecho...” (1961, p. 128).4

Toh resalta la fundamental diferencia de caracter que hay entre uno y
otro tipo de enunciado: los internos son enunciados normativos, los exter-
nos son descriptivos.’ Un aporte de indudable importancia en el trabajo de
Toh es la reconstruccion que hace de los escritos hartianos en este punto,
a la luz de recientes desarrollos en el campo de la metaética. En este sen-
tido, presenta al analisis de Hart de los EJI como sustancialmente analogo
al que hacen, de los enunciados internos propios del discurso moral, al-
gunos destacados filésofos contemporaneos defensores del expresivismo
en metaética. Desde el punto de vista metodologico, Toh sefala que Hart,
también al modo de expresivistas contemporaneos como Allan Gibbard,

3 Véase también Hart, 1961, pp. 110-113; 1982, pp. 144-147. Al llamar a uno y otro enuncia-
do-tipo como de derecho y acerca del derecho, respectivamente, estoy siguiendo el uso estandari-
zado en la discusion pertinente y en funcion de la excelente y ya clasica traduccion castellana del
libro mas importante de Hart. Pero es cierto que la expresion “enunciados de derecho”, en particu-
lar, es en un punto poco feliz, porque tal vez transmita la idea de que solo un funcionario [official],
en un contexto de autoridad institucional, puede formular esta clase de enunciados; y ello no casa
con la idea hartiana al respecto: los EJI pueden ser emitidos por cualquier participante de la practica.

4 Mas alla de los ejemplos, debe tenerse presente que ambos enunciados-tipo son potencialmente
ambiguos y por ende cada uno de ellos puede ser usado, segtin el contexto, como enunciado interno
o externo. Véase Bulygin, 1991, pp. 430-431.

3 Sirva esto como introduccion. En breve se vera que, en cierto sentido, los EJI son hibridos: tie-
nen componentes normativos y componentes descriptivos. Por lo demas, a lo largo de este trabajo
omitiré poner en juego lo que se ha propuesto como una tercera categoria de enunciados juridicos: los
enunciados no-comprometidos, introducidos en la agenda de discusion por Joseph Raz. Toh (2007)
ha defendido que esta clase de enunciados es conceptualmente derivada de la de los enunciados in-
ternos a que se referia Hart (y que, para distinguirlos, se suelen denominar “comprometidos”). Para
la presentacion que hiciera Raz de la categoria, véase Raz, 1999, pp. 170-177 y 211 (nota 3); y 1979,
pp- 196 ss. Para una discusion tanto del estatus conceptual como de la utilidad tedrica de esta nocion
véase Bulygin, 1991; Duarte d’ Almeida, 2011; y Muffato, 2013.
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ofrece un analisis oblicuo de los EJI, en tanto que ofrece un analisis direc-
to de los externos.®

El trabajo exegético que Toh hace con la obra de Hart es muy puntilloso’
y no tiene mayor sentido reproducirlo, de modo que paso directamente a
presentar su esquema de reconstruccion del analisis hartiano para los EJI:

(HT) Un hablante formulaun EJI siy solo si:
(i) expresa su aceptacion de una norma que considera dotada de
validez de acuerdo a la regla de reconocimiento del sistema ju-
ridico de su comunidad, y
(i1) presupone
ii.1- el contenido (aceptado) de dicha regla de reconocimiento,

y
ii.2- la eficacia de esa regla de reconocimiento®

El punto central para predicar la filiacion de Hart con el expresivismo
contemporaneo se encuentra en el primer item del esquema, por cuanto
de acuerdo a este analisis los EJI se definen como tales por constituir ex-
presiones de la aceptacion de normas.’ Por la “eficacia” mencionada en el

% Los analisis directos, en la tradicion de la filosofia analitica, son basicamente traducciones de
enunciados. El enunciado analizado se traduce por otro que se considera de mas facil comprension
0 que ya cuenta con un analisis satisfactorio; con ello se espera despejar las dudas e inquietudes que
depare el enunciado bajo examen, y echar luz sobre cuestiones que de un modo u otro sean dudosas
o estén veladas en los tipos de enunciados asi analizados. Se trata, en suma, de ofrecer precisiones
de los términos de interés por medio de la presentacion de expresiones sinonimas (Gibbard, 2003,
pp- 236-237). Los analisis oblicuos consisten en cambio en la explicacion de qué es lo que se hace
cuando se formulan enunciados. Aqui interesa especialmente la distincion entre los discursos de
primer y segundo orden. Dicho de manera bastante burda —pero, espero, suficiente ahora—, los dis-
cursos de segundo orden son relativos a discursos de primer orden, que por su parte no son relativos
a discurso alguno, sino a otras cosas. El analisis oblicuo se centra no en los enunciados de primer
orden (internos) que en el fondo interesen, sino en enunciados de segundo orden, tedricos, que atri-
buyan a ciertos hablantes la formulacion de enunciados de primer orden; o en la caracterizacion de
los estados mentales involucrados en la formulacion de los enunciados de primer orden investiga-
dos (Gibbard, 2003, p. 185; 2012, p. 179).

7 La referencia central a este respecto es Toh, 2005.

8 Esta es la presentacion mas reciente que hace Toh de la que tengo noticia; véase Toh, 2015, p.
360. En trabajos anteriores su presentacion era algo distinta y, segin sostiene ahora, menos fiel a la
letra hartiana. Cfr. Toh, 2005, p. 88; 2007, p. 406; 2011, pp. 116-117.

% La formulacion fundamental del expresivismo contemporaneo en estas lineas, a la que el ané-
lisis de Hart es equiparable, es la de Gibbard, 1990.
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46 PABLO A. RAPETTI

ultimo item, Toh entiende el que la regla de reconocimiento sea general-
mente aceptada y seguida al menos por los funcionarios [officials] de la
comunidad de que se trate.

Esta esquematizacion que Toh ofrece del analisis hartiano de los EJI
muestra que, en cierto sentido, se trata de enunciados hibridos. No solo
son expresivos, sino que son también descriptivos.'® El contenido expre-
sivo estd compuesto tanto por (i) como por (ii).1, mientras que el conteni-
do descriptivo radica en (ii).2."

2. Sobre la aceptacion

El hecho de que los EJI sean expresivos de la aceptacion de normas
supone que se trata de enunciados de tipo normativo. Ahora bien, esto
amerita algiin desarrollo. Para empezar, téngase en cuenta que Hart expli-
citamente rechaza la reduccion analitica del discurso juridico (interno) al
discurso que describe hechos. Segun ¢l los enunciados de derecho tienen
una “fuerza normativa” de la que la filosofia del derecho debe dar cuen-
ta, y rechaza también, por ello, que en el analisis se la suprima (1961, pp.
122-123; 1982, p. 145; 1983, pp. 13 y 18). La aceptacion, por su parte, no
equivale al reporte o informe de los estados mentales propios (Toh, 2005,
p. 78); asi, la expresion no representa (al menos no puramente) una des-
cripcion. Hart se ha preocupado por resaltar asimismo que la aceptacion
de normas y de un sistema juridico por parte de una persona puede deberse
a una multiplicidad de motivaciones, de modo que no necesariamente es
requerida la aprobacion moral (1961, pp. 142-144 y 250-251).

10 En propiedad esto deberia tomarse como meramente ilustrativo: como se vera en breve, el
componente (presuposicional) descriptivo no es técnicamente parte del enunciado. En todo caso,
aqui cabe apuntar que en un articulo escrito junto a David Enoch (2013), Toh sostiene que el propio
concepto de juridico [legal] es un concepto de los llamados densos, esto es, que se caracteriza por
tener tanto un componente normativo como uno descriptivo. La terminologia y caracterizacion cla-
sica de los conceptos (normativos) densos [thick], y su contraste con otros, los ligeros [thin], esta
en Williams, 2006, caps. 7-8.

' Toh reconoce (2005, p. 77, nota 3; 2007, p. 405) su deuda con algunos pasajes de Raz en que
éste también presenta a Hart como ofreciendo un analisis expresivista de los EJI. Véase Raz, 1981,
p-448;y 1993. La principal diferencia entre las reconstrucciones de uno y otro es que para la de Raz
el componente (ii) no es una presuposicion sino una aseveracion, i.e., parte de lo que efectivamente
se afirma mediante el enunciado.
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La aceptacion es una actitud basicamente practica/conativa y no tedrica/
cognitiva (Caracciolo, 1988, p. 50; Gibbard, 1990, pp. 74-75). Se constitu-
ye en una actitud critico-reflexiva: quien acepta una norma esta en dispo-
sicion de utilizarla como un estandar de evaluacion de la conducta propia
y de otros, tanto para realizar criticas frente al apartamiento de lo estable-
cido por dicha norma como para eventualmente elogiar la corresponden-
cia entre ello y la conducta evaluada en cuestion. Hart encuentra que hay
una conexion interna, conceptual, no-contingente, entre el hecho de que
el aceptante afirme que un cierto caso se rige por determinada norma juri-
dicay el hecho de que considere que la norma le da una razén para actuar
de cierto modo'? (por cierto, las razones para actuar no tienen por qué ser
inderrotables para el aceptante'?). Este es un punto mas en comun con los
autores expresivistas contemporaneos (Toh, 2005, p. 79; Gibbard, 1990,
cap. 4;y 2003, p. 108 y cap. 7).

Nada de lo dicho hasta aqui implica necesariamente que los EJI, expre-
sivos de esta actitud, no puedan ser susceptibles de verdad o falsedad, o de
correccion/incorreccion (Hart, 1982, 145-146). Por un lado esta la men-
cionada naturaleza hibrida de estos juicios, en la medida en que también
cuentan con una parte descriptiva que como tal parece de plano susceptible
de verdad o falsedad;' por otro esta el hecho de que mucho se ha traba-
jado (precisamente, en particular por parte de autores afiliados al expre-
sivismo metaético contemporaneo) por abonar la idea de que incluso los
enunciados normativos puros pueden también ser calificados como ver-
daderos o falsos de ciertos modos.'” Por lo demas, parece —en principio,

12 Es de central importancia notar que se trata de establecer que para el aceptante hay dicha co-
nexion. Segun la reconstruccion de Toh (2005, pp. 81-82), no es Hart mismo quien afirma, desde su
propia posicion de tedrico, que en efecto haya tal conexion. En igual sentido sobre la reconstruccion
de la posicion hartiana, puede verse Marmor, 2016, pp. 68-69.

13 Navarro y Redondo, 1991, p. 230.

14 En nuestro medio, José Juan Moreso ha insistido en diversas ocasiones (2008, pp. 182-183;
2002, pp. 99-100) sobre la posibilidad de manejar a los conceptos morales densos dentro de un plano
de cierta objetividad indubitable, dada por el contenido descriptivo que los compone.

15 A la manera de indicacion general puede decirse que en esta linea la nocién de verdad de los
juicios normativos esta ligada a una idea de coherencia y consistencia entre los diversos juicios de
un mismo hablante. Véase Blackburn, 1998; 1984, cap. 6 (esp. secc. 3); Gibbard, 2003, caps. 3, 4,
9y 12. Con estas propuestas se trata de cumplir con una exigencia metodologica consistente en in-
tentar dar cuenta, en la medida de lo posible, del “valor superficial” de los discursos de primer or-
den de la practica que se esté investigando (al respecto véase Smith, 1994, cap. 1; Gracia, 1998, pp.
19-20; y, con mayor generalidad, Strawson, 1992, caps. 1-2). En el caso de practicas aparentemente
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al menos— que en la medida en que se trata de enunciados que expresan
la aceptacion de una norma que se considera valida de acuerdo a los crite-
rios de validez que componen la regla de reconocimiento de un sistema,
es posible predicar la verdad o falsedad de tales enunciados si la norma es
en efecto valida de acuerdo a los criterios de ese sistema (Gibbard, 1990,
p. 87; Miller, 2003, pp. 102y 109).

3. Sobre lo factualmente presupuesto
en los enunciados juridicos internos

Como se vio mas arriba, parte del contenido de un EJI estandar es de
caracter presuposicional. Por un lado, el contenido de la regla de recono-
cimiento; por el otro, la eficacia de esa misma regla. El contenido de la
regla de reconocimiento es presupuesto de manera normativa; ello quiere
decir que lo presupuesto es asimismo la aceptacion de un cierto contenido
en tanto que el contenido de la regla de reconocimiento de la comunidad
de que uno es parte: la regla en virtud de la cual uno considera validada
a otra norma que manifiesta aceptar al proferir un EJI. Dicho con mayor
propiedad: se presupone un contenido que es aceptado como el propio de
la regla de reconocimiento de la comunidad.

Imaginese un hablante que formula el EJI £, en el que expresa su acep-
tacion de la norma N, a la que considera validada por la regla de recono-
cimiento R. Si al hablante se le consultara por el contenido C de R, podria
intentar responder con afirmaciones acerca de lo que consideran otros
miembros de su comunidad (e.g., los jueces), con datos sobre la manera
en que historicamente se han resuelto casos judiciales, etc. Pero en tltima
instancia, de seguir siendo presionado con la pregunta de por qué C y no
otro es el contenido de R, el enunciado con el que responda seré de carac-

normativas como la moral y el derecho, parece un dato que los participantes hablan (emiten juicios/
formulan enunciados de primer orden) como si lo que dicen fuese susceptible de verdad o falsedad.
Puede que finalmente se deba concluir que se trata solo de un como si, de una apariencia, y hasta
que en este sentido todo el discurso de primer orden esté errado, pero el reto consiste en que esta sea
una conclusion ineludible tras la puesta a prueba de alternativas explicativas. Para muestras de ana-
lisis con conclusiones —con distinto grado de severidad— de este tltimo tipo, véase Ayer, 1971, cap.
6; Bulygin, 1991, pp. 430-432; Mackie, 1977, cap. 1.
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ter interno: un enunciado que expresara la aceptacion de un cierto conte-
nido en tanto que el de R.'°

El otro elemento presupuesto es la eficacia de la regla de reconocimien-
to, y aqui nos encontramos frente a un elemento de hecho, factico. Para
comprender adecuadamente este punto de la reconstruccion del analisis
hartiano, hay que distinguir entre dos tipos de presuposicion. La diferen-
cia es importante para la manera en que a partir de una y otra forma de
comprension de los EJI podremos luego dar cuenta de como se comporta
(y puede comportarse) un hablante al formular este tipo de enunciados.

Siguiendo a Stalnaker, podemos decir que hay dos grandes maneras de
caracterizar las presuposiciones: una semantica y una pragmatica.

Una presuposicion tiene caracter semdntico cuando hace al significado
del enunciado en el que tiene lugar. Bajo esta concepcion hay una relacion
—precisamente— semantica entre el enunciado formulado y la presu-
posicion (i.e., ésta es un enunciado presupuesto por el formulado). Las
presuposiciones semanticas forman parte de las oraciones y enunciados
formulados (1973, p. 451). En este sentido, una oracion presupone a otra
en el caso de que esta Gltima deba ser verdad para que la primera siquiera
pueda tener un valor de verdad.!”

Si la presuposicion tiene caracter semantico, un hablante que se equi-
voca en su presuposicion factual formula un enunciado defectuoso, por
resultar carente de valor de verdad (1973, pp. 451-452) y por ende tendria
una razon para retirar su enunciado, para desdecirse, si llega a conocer que
en ese punto se equivocaba. Tal como sucederia si el enunciado mas bien
supusiere la aseveracion tacita de dicho contenido factual (Toh, 2005, p.
113, nota 57).'8

En cambio, si se toma la nocidon de presuposicion como de caracter
pragmdtico, el error factual no conduce a la necesidad de desdecirse del
enunciado formulado. En sentido pragmatico, la presuposicion no repre-
senta una relacion entre dos enunciados, sino una relacion entre un enun-
ciado y ciertos hechos relativos al hablante, a quien lo formula (creencias,

16 Se dira algo més sobre esto cuando presente la primera objecion a Toh de este trabajo.

17 Asi, “El actual rey de Argentina” careceria de valor de verdad, porque presupone un enuncia-
do como “Argentina es una monarquia”, que es falso. Véase Strawson. 1950.

18 Esto es lo que sucede bajo el modelo que ofrece Raz para reconstruir el anélisis hartiano.
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intenciones, expectativas).!” En general, puede decirse que las presuposi-
ciones en este sentido son lo que el hablante toma como un trasfondo de
conocimientos compartidos con su audiencia.

Esta nocion es la que parece mas apropiada para la reconstruccion del
analisis que Hart hace de los EJI,?° entre otras cosas porque Hart afirma
que aunque la verdad de la presuposicion factual acerca de la eficacia de
la regla de reconocimiento hace a la “normalidad” de los enunciados in-
ternos, es posible realizar enunciados de este tipo que sean exitosos, fe-
lices, incluso cuando la presuposicion resulta ser falsa. Asi se manifiesta
por completo el caracter expresivista del analisis, en la medida en que éste
resalta la principalidad del componente normativo de los EJl y la relativa
“accesoriedad” del factual. Lo central para adscribir a Hart el manejo de
una nocion de presuposicion en general, y de una concepcion pragmdtica
de ésta en particular, tiene que ver precisamente con que permite explicar
que el autor inglés afirme (1983, p. 168; 1961, pp. 129-130; Toh, 2005,
p. 113) que se puede hacer un uso ttil y apropiado de EJI incluso cuando
la condicion de eficacia de los criterios presupuestos no se obtiene (y aun
mas: incluso si el propio hablante sabe que no se obtiene).

IV. Una revision del desafio de Dworkin

De acuerdo con Toh, el desafio dworkineano se sostiene fundamental-
mente en la consideracion del positivismo como una teoria semantica, esto

19 Stalnaker, 1973, p. 447. De aqui Stalnaker pasaba originalmente a calificar a la presuposicion
en este sentido como una actitud proposicional mas. Esto parece haber cambiado en su obra con el
paso del tiempo, dado que —aunque mantiene las lineas fundamentales que aqui se han expuesto—
sostiene ahora que el presuponer no es una actitud mental como el creer, sino mas bien una “dispo-
sicion lingiiistica”: una disposicion a comportarse en el uso que se hace del lenguaje como si uno
tuviese ciertas creencias o estuviese bajo ciertas asunciones (1999, p. 52). En ambas presentacio-
nes, no obstante, una diferencia fundamental entre la concepcion semantica y la pragmatica es que
para la primera son las oraciones o enunciados lo que contiene presuposiciones, mientras que para
la segunda éstas corresponden al agente. Para una conceptualizacion mas reciente de las presupo-
siciones que parte de la discusion en detalle de la postura de Stalnaker (compartiendo sin embargo
mucho de ella), véase Yablo, 2014, caps. 10y 12.

20 Nuevamente, el trabajo exegético de Toh respecto de la obra de Hart me parece tanto admi-
rable como sustancialmente acertado, pero dada su extension me limito a hacer las referencias bi-
bliograficas del caso: véase Toh, 2005, pp. 110-114; 2008, pp. 482-486; 2011, p. 117, notas 12y 13.
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es, tal como lo presenta Toh, como una teoria abocada a la explicacion del
significado de las proposiciones juridicas a través del analisis de las con-
diciones de verdad de éstas. En este sentido, el interés de Dworkin por los
“fundamentos de derecho” seria el interés por el significado de las propo-
siciones juridicas. En la terminologia que ahora estamos usando, se trataria
del interés por el significado de los EJI. Como es sabido, a su vez Dworkin
desarrolla cual es la particular concepcion semantica con la que entiende
comprometido al positivismo juridico, es decir, con la que entiende que
el positivismo intenta llevar a cabo el trabajo de explicar el significado de
los EJ1y analizar sus condiciones de verdad: seglin su parecer, se trata de
una semantica criteriologica (1986, cap. 1).

En este sentido, el positivismo sostendria que la verdad de los EJI de-
penderia de (el acaecimiento de) ciertos hechos sociales. En particular,
segun la lectura de Dworkin, de ciertos hechos —que podriamos llamar
“lingiiisticos”— relativos al acuerdo en los criterios de uso de ciertos tér-
minos de especial relevancia en el contexto juridico, entre los que se con-
taria el propio término derecho. Asi, el positivismo ofreceria un analisis de
tipo naturalista-descriptivista de los EJI (Toh, 2005, p. 112) de acuerdo con
el cual un hablante, al formular un EJI relativo a la validez de una determi-
nada norma N, estaria diciendo mas o menos algo como “N es consistente
con la norma que es en conjunto aceptada como regla de reconocimiento
de esta sociedad” (Toh, 2005, p. 108). La regla de reconocimiento, por su
parte, seria en esta linea una regla de tipo social, gestada por las actitudes
y creencias concurrentes de ciertas personas; actitudes que incluyen el
hecho de que la propia aceptacion se sustente en la creencia de que otros
también aceptan la misma regla.

Como la regla de reconocimiento establece los criterios de validez de
las normas juridicas de la comunidad, todo desacuerdo acerca de la validez
de alguna norma en particular deberia entonces partir del previo acuerdo
sobre el contenido de la regla de reconocimiento, so pena de que toda la
discusion sea no mas que una pseudodisputa por no referirse las partes a
un objeto en comun. La consecuencia final de esta forma de comprension
es que no puede haber desacuerdos genuinos acerca del propio conteni-
do de la regla de reconocimiento. Los desacuerdos se agotan en el nivel
“posterior” al de dicha regla, y consisten o bien en desacuerdos empiri-
cos (sobre si la norma en cuestion es realmente consistente con la regla
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de reconocimiento, entendiendo dicha consistencia en el sentido de que
se hayan producido los hechos del mundo que harian de esa norma una
norma valida de acuerdo con algun criterio de la regla de reconocimien-
to), o bien en desacuerdos morales que implican que las partes querrian,
desearian, considerarian mas adecuado, etc., que a la norma en discusion
se la considerara valida o invalida. Esta Gltima disputa seria entonces no
sobre cual es el derecho (i.e., qué normas lo componen, o al menos si la
norma en liza es uno de sus componentes), sino sobre cudl deberia ser el
derecho, a la luz de ciertos parametros evaluativos que las partes pongan
sobre la mesa de discusion.

Por su parte, Dworkin ha defendido también que, en cambio, los siste-
mas juridicos pueden florecer por la mera concurrencia de convicciones
normativas por parte de al menos algunos de los funcionarios relevantes,
y que los sistemas juridicos existen y se mantienen aun cuando de hecho
haya DJF —donde en particular se refiere, asumamos,?! a los relativos a
la regla de reconocimiento y los criterios de validez juridica que la com-
ponen—. De aqui el desarrollo de toda su conocida feoria del derecho
como interpretacion. El punto central de Dworkin a este respecto es que
los participantes de las discusiones juridicas no agotan sus posiciones en
el relevamiento e indicacion de ciertos hechos sociales. Los DJF no con-
sisten en la confrontacién de enunciados empiricos, sino que involucran,
y no podrian sino involucrar, consideraciones normativas (en particular
politico-morales) de principio a fin.

El primer elemento de la respuesta de Toh a Dworkin es entonces la
apreciacion de que Dworkin parece olvidarse de que Hart habia trazado
y enfatizado la distincion entre enunciados juridicos internos y externos.
En efecto, las “proposiciones juridicas” cuyo analisis en funcion de sus
condiciones de verdad es de tanta preocupacion para Dworkin, son lo que
en la terminologia hartiana hemos venido denominando “EJI”. La critica
de Dworkin a Hart puede ser entendida como intentando poner de mani-
fiesto la diferencia que hay entre enunciados internos y externos y resal-
tando que los internos tienen caracter no descriptivo, sino normativo, bajo

21 El proviso se debe a que creo que Dworkin atina en su desafio el interés por desacuerdos tanto
fundamentales como no-fundamentales, y que esto es un problema adicional de su optica. Pero no
puedo desarrollar mas este punto aqui. Véase nota 3 1.
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el (errado) entendido —como dije poco mas arriba— de que el analisis
hartiano de este tipo de enunciados era de corte naturalista-descriptivista.
Otra hipdtesis explicativa (Toh, 2005, pp. 112-113) es que Dworkin con-
funda el todo con las partes en el analisis de Hart: es cierto que de acuer-
do a la reconstruccion que este ultimo hace de los EJI, estos son de alguna
manera hibridos, por tener un componente de presuposicion factual; pero
como se vio eso no es todo lo que Hart dice sobre ellos. Al contrario, el
gran aporte de Hart frente a la teoria del derecho de su contexto es jus-
tamente la introduccion de esta distincion, que permite dar cuenta de la
intuicion de que la practica juridica es una practica (con la pretension de
ser) normativa, en la que los participantes buscan y ofrecen razones para
actuar, y no la mera sumatoria de amenazas y usos de la fuerza para el en-
cauzamiento forzado de las acciones de un grupo de individuos aunados
bajo ese manto coercitivo.?

Es cierto que desde el punto de vista del emotivismo, la version pre-con-
tempordnea del expresivismo metaético, los desacuerdos normativos
parece que han de ser entendidos como meros desacuerdos de actitud (fa-
vorable o desfavorable) respecto del objeto de discusion. No obstante, no-
tese que incluso con esto hay ya un punto que escapa a las acusaciones de
Dworkin. No es cierto que si los desacuerdos en el derecho son explora-
dos a la luz del emotivismo, haya que tenerlos o bien por desacuerdos em-
piricos, o bien por pseudodisputas en las que no hay un objeto comun de
discusion. Ya hace muchos afios, Genaro Carri6 (2006, pp. 91-114)* en-
say6 una explicacion de los desacuerdos entre juristas justamente en clave
emotivista, dando cuenta de como, si el desacuerdo yace en las actitudes
de los hablantes hacia un objeto, entonces la descripcion del objeto puede
tenerse por compartida en términos generales. En punto a los desacuer-
dos juridicos en concreto, no obstante, parece que desde el emotivismo
no puede afirmarse que se trate de desacuerdos sobre como es en efecto el

22 De una manera deliberadamente simplista, por razones de espacio, me refiero aqui a las teo-
rias del derecho, basadas en la coercion, de Bentham y Austin. Véase Bentham, 1970; Austin, 1995;
Hart, 1982; Tamayo y Salmoran, 1984. Un parcial rescate contemporaneo de muchos elementos
de estas teorias imperativistas (con algunas réplicas a objeciones que les formulara el propio Hart)
puede encontrarse en Schauer, 2015.

23 La propuesta de Carri6 (2006) es una aplicacion a los desacuerdos juridicos de la que como es
sabido ofreciera Stevenson para el analisis de los enunciados y desacuerdos morales, que es nuclear
al emotivismo metaético. Véase Stevenson, 1944.
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derecho, sino sobre como deberia ser. En este sentido, la explicacion no le
hace justicia al “valor superficial” de estas disputas, i.e., al hecho de que
los hablantes parecen estarse refiriendo al derecho tal como es (bien en-
tendido), y no simplemente a como preferirian que sea.>*

La distincion hartiana entre enunciados internos y externos nos da una
herramienta clave para dar cuenta de los desacuerdos entre los partici-
pantes en el derecho de modo maés sofisticado. Ademas de que la critica
de Dworkin parece mas bien ignorar la distincion para pasar a sugerir que
hay que trazarla, la idea es que

[d]e acuerdo con un analisis expresivista de los enunciados juridicos in-
ternos, dos partes involucradas en una discusion que desacuerden sobre
cualquier cuestion factual —incluyendo la cuestion de qué normas son acep-
tadas y cumplidas por los miembros de su comunidad— pueden tener un
desacuerdo juridico genuino en la medida en que ambos estén formulando
enunciados juridicos con las requeridas intenciones de expresar sus propias
opiniones juridicas y de ejercer influencia, reciprocamente, en las opiniones
y acciones juridicas de la contraparte. Tal analisis puede también dar cuenta
de desacuerdos juridicos que persistan a pesar del completo acuerdo entre
las partes acerca de todas las cuestiones de hecho. Incluso cuando estén de
acuerdo sobre qué normas son aceptadas y cumplidas por los miembros de
su comunidad, ellos pueden expresar sus propias opiniones e intentar cam-
biar las opiniones y acciones de los demas (Toh, 2005, p. 113).

Asimismo, Toh afirma que en esta misma linea se puede dar cuenta de
los DJF, esto es, de los desacuerdos acerca de la propia regla de reconoci-
miento, de los criterios de validez Gltimos del sistema juridico de que se
trate. Al respecto dice:

En efecto, un hablante que cree que R1 es la regla de reconocimiento de su
comunidad, y otro hablante que cree que R2 es la regla de reconocimien-
to de la misma comunidad, pueden tener un desacuerdo juridico genuino

24 Sobre la mentada deficiencia del emotivismo respecto de este punto, véase Schroeder, 2008,
p- 17.
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al formular respectivamente dos enunciados a grandes rasgos como los si-
guientes: «jActuemos de acuerdo a una norma que es parte de un sistema
de normas con R1 en la ctispide y otras normas secundarias en los escala-
fones intermedios!», y «jActuemos de acuerdo a una norma que es parte
de un sistema de normas con R2 en la cuspide y otras normas secundarias
en los escalafones intermedios!». Claramente, tales hablantes comparten
un significado normativo a pesar de su desacuerdo acerca del contenido de
laregla de reconocimiento de su comunidad. En la medida en que compar-
ten dicho significado, no estan hablando de cosas distintas (2005, p. 114).%

Dworkin no parece entonces agregar nada cuando enfatiza el caracter
normativo de las cuestiones que se discuten en los desacuerdos que le pre-
ocupan y de los desacuerdos mismos, dado el tipo de argumentos (también
normativos) que en ellos se ponen en juego. La adecuada comprension de
la distincion de Hart nos hace ver que las discusiones entre participantes
dentro del derecho son desarrolladas a través de la oposicion de diversos
EJI, que, en efecto, son de caracter normativo, como quiere Dworkin. Pero
en la medida en que este Gltimo pretende que por ello se puede objetar al
positivismo hartiano, hemos de concluir que yerra el blanco. Sin embar-
g0, la cuestionable lectura de Dworkin parece haberse extendido amplia-
mente incluso en el seno de los autores que dicen enrolarse en la tradicion
positivista.?

En lo anterior yace la, segun creo, mayor contribucion de Toh al deba-
te sobre los DJF en particular, y a la teoria del derecho en general. Es pre-
ciso retomar al Hart que enfatizaba el caracter normativo del discurso de
los participantes del derecho.

Ahora bien, lo referido hasta aqui de la respuesta de Toh a Dworkin es
parcial. De acuerdo con este enfoque expresivista hay varias piezas del
instrumental teorico hartiano que deberian ser refinadas para poder dar

25 No es muy claro qué debe entenderse por este “significado normativo”. Segun entiendo, una
interpretacion plausible de esta idea consiste en que las partes pueden compartir, y aun solo parcial
e intuitivamente, el sentido (intension) del concepto de REGLA DE RECONOCIMIENTO. El desacuerdo
entonces se puede entender como genuino porque es referido a una misma cosa, y versaria acerca
de la referencia (extension) de dicho concepto. A mi entender, esto sin embargo genera problemas
para la posicion de Toh, pero no puedo detenerme en ello aqui.

26 Para algunas consideraciones de Toh al respecto véase Toh, 2012.
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adecuada cuenta del fenomeno de los DJF. De las enmiendas que enton-
ces propone me interesa especialmente la que consiste en una recaracte-
rizacion de la actitud o estado mental distintivo del punto de vista interno
y, consiguientemente, de lo que ha de tenerse por expresado a través de la
formulacion de EJI. Se trata de una revision de la nocion de aceptacion.
De ella se desprende otra mas en la que me enfocaré: el rechazo de la de-
riva convencionalista que buena parte del positivismo actual ha tomado.

V. Las enmiendas a Hart
1. Las razones para la aceptacion

En primer lugar, hemos de volver sobre el punto hartiano de que la acep-
tacion puede deberse a una pluralidad de motivaciones y de que no es ne-
cesario que haya una “aceptacion moral” de las normas juridicas. Para el
enfoque expresivista no hay tal cosa como una aceptacién moral (o por
razones morales), sino aceptacion de normas morales. La aceptacion cons-
tituye el mismo estado mental tanto cuando es relativa a normas juridicas
como cuando lo es a normas morales (Toh 2005, p. 89; Luque Sanchez
2012, p. 33, nota 30). En este sentido, ha de distinguirse una y otra clase
de caso de aceptacion por los propios caracteres de las normas aceptadas.

La razon central que al efecto expone Toh nos devuelve a los parale-
lismos que traza entre el trabajo de Hart y el del expresivismo metaético
contemporaneo. Asi, Allan Gibbard, escribiendo sobre la aceptacion de
normas en general, sostiene que dicha actitud constituye un conjunto de
disposiciones a ser gobernados por las normas que precisamente son ob-
jeto de nuestra aceptacion, y a asi declararlo piblicamente en un contex-
to de discusion normativa no constrefiida coercitivamente (1990, p. 74).
Lo que se ha reconstruido acerca de la nocion de aceptacion en Hart casa
particularmente con esto.

Este punto de revision de la nocion de aceptacion supone, segun creo,
una forma de reforzar la negativa tipicamente positivista (y por cierto,
presente tanto en los trabajos de Hart como de Toh) a fundar una supuesta
conexion necesaria entre derecho y moral de la mano de las razones que
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serian adecuadas para que un participante acepte un determinado siste-
ma juridico 0 una o mas normas juridicas?’. Si no hay algo asi como una
“aceptacion moral”, no habra, por consiguiente, una “aceptacion moral del
derecho”. Una posible puerta a la conexion necesaria pareceria asi cerrar-
se. Pero ello tiene el costo de exigirnos una mas clara demarcacion entre
normas juridicas y morales.

2. El objeto de la aceptacion

En el trabajo de Toh se sugieren, aunque sin demasiada fundamenta-
cion, lineamientos con los que trazar dicha distincion. Para ello se hace
eco nuevamente del trabajo de Gibbard (1990, pp. 41-42 y 47-48), sos-
teniendo asi que las normas morales versan sobre el sentido de culpa y el
resentimiento. Se trata de normas que tienden a regular la adecuacion de
sentir tales emociones, respecto de uno mismo y de terceros, y las formas
de hacerlas ptiblicas en las interacciones con otros. Por su parte, siguiendo
a Hart en lo concerniente a las normas juridicas, Toh sostiene que éstas se
configuran como tales en la medida en que conformen un sistema de cier-
tas caracteristicas peculiares, dado por la interaccion de normas de distinto
tipo: primarias, destinadas directamente a regular conductas humanas, y
secundarias, entendidas como normas que se refieren a otras normas, re-
gulando su identificacion, creacion, modificacion, aplicacion, etc. (2005,
p- 89;2010, pp. 333-334; 2011, pp. 130-131).%8

Como digo, se trata de una parte del trabajo de Toh que parece algo re-
querida de mayor fundamentacion, porque mientras lo que define en esta
linea a las normas morales es su contenido especifico, lo que define a las
normas juridicas es su forma, su “modo de presentacion”. Aunque quizds
sea plausible sostener que parece absurdo pensar en un sistema de normas

27 Por contrario, una postura tipicamente antipositivista consiste en sostener que alli donde hay
aceptacion de normas juridicas, ésta tiene cardcter moral, o conlleva aprobacion moral, y con ello
habria al menos un vinculo conceptual, necesario, entre derecho y moral. Véase MacCormick, 1997,
pp. 63-64 y 139-140; Nino, 1985, caps. 3y 7.

28 Esta caracterizacion de las normas secundarias como metanormas es en realidad solo una de
las varias (y posiblemente incompatibles entre si) que ofrece Hart. Al respecto, véase Tapper, 1973,
pp. 248 y ss.; y Ferrer Beltran, 2000, pp. 76-82.
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morales analogo a un sistema juridico,” no es claro que una norma juridi-
ca (primaria) no pueda tener su contenido orientado a la regulacion de la
culpa o el resentimiento en al menos algunos aspectos. Pareceria entonces
que deberiamos agregar cuando menos una consideracion negativa para la
caracterizacion de las normas morales: ademas de versar sobre las emocio-
nes del sentido de culpay el resentimiento, no forman parte de sistemas del
tipo de los que conforman las normas juridicas. Esto parece implausible.
Por otro lado, resulta ademas que parte de dicha caracterizacion original
de Gibbard admite en efecto que las normas morales se presentan de ma-
nera sistematizada en un sentido tal vez comparable al indicado por Toh
como distintivo de las normas juridicas. Gibbard (1990, cap. 10; 1992)
apela a la idea de unas “normas de orden superior”, a las que considera de
tipo epistémico, pero precisamente como sistematizadoras de las normas
morales que aceptamos/podemos llegar a aceptar. De modo que las nor-
mas morales no son solo definidas en virtud de su contenido, sino también
del tipo de sistema en que se presentan.*° Es asi que este punto requeriria
al menos de un desarrollo especifico por parte de Toh que no nos es pro-
visto; incluso si lo conveniente en este contexto fuera mas bien rechazar
(atn si parcialmente) el analisis de Gibbard.

Esta disquisicion es relevante a fin de comprender la postura de este en-
foque expresivista frente al fendémeno de los DJF por la razén de que una
tarea importantisima a este respecto es la de poder determinar cuando un
desacuerdo es efectivamente juridico y cuando no. Dworkin sostiene que
los DJF son a la vez juridicos y de otros tipos, en particular politico-mora-
les, porque segun €l la determinacion de cudl es el derecho que regula un
caso requiere de consideraciones de este tipo, en la medida en que el dere-
cho mismo esté indisolublemente vinculado con la moral. Una respuesta
positivista, en cambio, parece que debe poder distinguir entre desacuerdos

22 Toh (2010, p. 339) declara esto. No ofrece tampoco mayor argumento, pero aqui podriamos
contentarnos con afirmar que lo concretamente absurdo parece la nocion de norma secundaria mo-
ral. A esto nos ayuda (acaso) la propia caracterizacion de Gibbard invocada por Toh, si le agrega-
mos que las normas morales versan directamente sobre las emociones de culpa y resentimiento, con
lo que se excluye que una norma que verse sobre otra norma pueda ser de caracter moral (incluso si
esta tltima fuese relativa a dichas emociones).

30 Por otro lado, bien parece que, como me apunta Maribel Narvéez, hay muchos otros 4mbi-
tos normados que funcionan también con sistemas de reglas configurados por la interrelacion entre
normas y metanormas. Muchos juegos y deportes, por ejemplo, parecen funcionar de este modo.
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estrictamente juridicos y otros extrajuridicos, o no-juridicos (entre los que
se contarian los desacuerdos politicos y morales).

Pues bien, como resultara de lo ya visto, para el enfoque expresivista
los desacuerdos juridicos son aquellos en que se formulan EJI contrapues-
tos en los que el objeto de la aceptacion expresada son normas juridicas
diversas. En particular, los DJF son aquellos que versan acerca de la re-
gla de reconocimiento de una comunidad, i.e., acerca de los criterios ulti-
mos de validez juridica. Toh denomina enunciados de reconocimiento a
los que expresan la aceptacion de una cierta norma en tanto que regla de
reconocimiento, o de cierto criterio como parte del contenido de dicha re-
gla (2008, pp. 479-480).%!

3. Aceptacion simple y aceptacion plural

Tenemos entonces que los desacuerdos juridicos son desacuerdos nor-
mativos, consistentes en la contraposicion de juicios de primer orden
—precisamente: normativos— que expresan la aceptacion de normas ju-
ridicas diversas. Esto nos da los primeros pasos con que presentar acaso en
mejor manera a la practica juridica como una practica (con la pretension de
ser) en efecto normativa. Pero no es suficiente para ello. De acuerdo con
Toh, necesitamos ademas poder caracterizar a los participantes como ge-
néricamente intentando, de buena fe, lograr pautas comunes de evaluacion
y guia de la conducta, queriendo esto decir que se trate de pautas conjunta-
mente aceptadas, compartidas. Esto supone excluir del centro de la escena

31 En una serie de licidos y sugerentes trabajos, Giovanni Ratti se ha ocupado también de respon-
der al desafio dworkineano basado en el fendmeno de los DJF. La piedra basal de su propuesta es la
denuncia de una ambigiiedad en el planteo critico original de Dworkin: su nocion de “desacuerdos
tedricos” confundiria sistematicamente los desacuerdos acerca de los criterios ultimos de validez
juridica, que a tenor de Ratti equivalen a desacuerdos sobre cuales son las fuentes del derecho, con
los desacuerdos interpretativos, es decir, acerca de cual es el contenido de significado de las fuen-
tes juridicas pertinentes. Y esta ambigiiedad es padecida también por la conceptualmente anterior
nocion de “fundamentos de derecho”. Véase Ratti, 2008; 2012; Dolcetti y Ratti, 2012. No es este el
lugar en el que ocuparme en profundidad de esta propuesta (aunque algo al respecto he presentado
ya junto a Pau Luque en Luque Sanchez y Rapetti, 2014); pero traigo el punto a colacién aqui por-
que, de lo recién visto en el cuerpo del texto, parece seguirse una caracterizacion de los desacuer-
dos juridicos fundamentales que evita una objecion como la de Ratti a Dworkin. Sin embargo, cabe
seflalar que Toh (2010, p. 338) también parece caer en esta confusion. Ocuparme de esto en detalle
insumiria, no obstante, mas espacio del que aqui dispongo.
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los meros intentos de persuadir a la contraparte en un desacuerdo.* Y con
mas razon los de, en ese contexto, intimidar, provocar, hostigar y azuzar.
Solo de este modo se podria tener a la practica juridica como normativa,
para sus participantes, en el sentido que parecia querer destacar Hart; esto
es, ajena al solo ejercicio sistematico de la coercion.

Para Toh la tarea de lograr una adecuada distincion, para el analisis de
los discursos de primer orden, entre los intentos de lograr una guia comun
y los de unilateralmente hacer que el otro vea las cosas y se comporte como
uno, es una de las grandes cuentas pendientes del analisis expresivista en
metaética. Y el analisis de los EJI tal como es ofrecido por Hart adolece-
ria correlativamente del mismo problema (2011, pp. 112-115). En ausen-
cia de un conjunto de normas aceptado en comun, el expresivista parece
comprometido a concederle plena legitimidad a la posicion de quien en
una discusion normativa se mantiene incolume, inamovible en su postura
y completamente desafecto, si no hostil, a su revision. Pero esto a su vez
parece ir en contra de la idea de la blisqueda de una plataforma normativa
compartida. Y el escenario de ausencia de un conjunto de normas acepta-
do en comun es precisamente el de los DJF a partir de los cuales Dworkin
plantea su desafio al positivismo.

Aqui viene a cuento la distincion que Toh introduce entre dos versiones
de la actitud de aceptacion. Por un lado, la version que adjudica a Hart es
lo que llama la aceptacion simple. Esta consiste en lo que hemos visto, en
particular en cuanto a la multiplicidad de razones por las que puede dar-
se y en cuanto a que una vez dada supone la toma de la norma aceptada
para la evaluacion de las conductas y, en el contexto de los desacuerdos
normativos, el uso de la fuerza normativa de dicha norma para influir en
los otros. Por el otro lado —y esta es la enmienda que Toh introduce en
este punto— tenemos a disposicion una concepcion plural de la acepta-
cion. Si se considera que la aceptacion de normas juridicas es de tipo plu-
ral, aunque se mantiene el hecho de que esta actitud puede deberse a una
multiplicidad de razones, ha de entenderse que hay una consideracion que
inexorable y minimamente estara presente, a saber, la de que otros vayan a

32 Podria tal vez argiiirse que, de un modo u otro, este es en cambio un elemento caracteristico
de las anteriores versiones del expresivismo, en particular quizas de la famosa presentacion pres-
criptivista hecha, e.g., en Hare, 1952;y 1981.
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llegar a aceptar el mismo estandar normativo sobre el que uno expresa su
propia aceptacion (2010, p. 348). Yo acepto la norma N, y puedo hacerlo
por diversas razones, pero entre ellas estara minimamente el que creo que
N puede llegar a ser aceptada por los demas miembros de mi comunidad
si es que este todavia no es el caso.*

En punto a los DJF, esta tiltima concepcion permitiria una comprension
en la que éstos se tratan de intercambios a través de los cuales los partici-
pantes intentan lograr una aceptacion conjunta de normas que por defini-
cion todavia no se ha obtenido. Semejante intento puede ser visto asi como
una invitacion y no como meras exigencias; se pretende de los demas que
lleguen voluntariamente a aceptar las mismas normas que uno acepta. Y
asi se preservaria el caracter normativo que los participantes parecen gené-
ricamente asignar a la praxis juridica (Toh, 2011, p. 119). Asimismo, este
enfoque parece muy plausible a la hora de dar cuenta de otra fuerte intui-
cion sobre el funcionamiento general de la practica juridica, cual es la de
que los compromisos normativos de las personas estan ligados en ultima
instancia a compromisos analogos por parte de los demas.*

La aceptacion plural que Toh propone estaria también comprometida
con una concepcion pragmatica de la presuposicion acerca de la eficacia
de laregla de reconocimiento. Ello implica que el fallo presuposicional al
respecto no basta de por si para que un EJI sea defectuoso, de modo que
puede contemplarse que se lo mantenga alin en esas circunstancias. Pero
alavez, el que la aceptacion sea plural supone que el hablante estara dis-
puesto a retirar su aceptacion de la norma de que se trate (y con ello des-
decirse, atn si tacitamente, de su EJI) en la medida en que aprecie que su
audiencia, (asumiéndosela) interesada como ¢l en el logro de una acepta-

33 De acuerdo con esta caracterizacion, acaso “plural” no sea un adjetivo del todo adecuado para
nombrarla, pero lo mantengo en cuanto es el que usa Toh para introducir la idea.

3% Esto es lo que Toh (2010, p. 332; 2011, p. 126) denomina “tesis del predicamento” [predica-
tion thesis]. Y entendida como caracteristica de la aceptacion plural, es lo que Toh (2011, pp. 122-
123) denomina su “reflexividad”. Se trata de un punto caracteristico del tiltimo analisis que Hart
ofrece de las normas sociales (el de su Postscript) y que Dworkin ha enfatizado en su critica al po-
sitivismo a través de su distincion entre consensos por convencion'y consensos por conviccion.
Véase Dworkin, 1978, p. 53;y 1986, pp. 136 y 145; Hart 2000, p. 33; Orunesu, 2007, pp. 36-37,
Rapetti, 2014, pp. 222-223 y 228-229. En la literatura de nuestro medio acerca de las convencio-
nes, es lo que suele denominarse la condicion de dependencia de éstas: véase Celano, 2000, p. 26;
Arena, 2012, pp. 283-285.
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cion conjunta de normas, no terminara aceptando la norma particular cuya
aceptacion expresara el enunciado original del hablante.

La aceptacion plural es entonces una aceptacion condicionada a la even-
tual aceptacion por otros, coloreada ademas por una nota de deferencia
mutua (Toh, 2011, pp. 119-120y 123-124). Es importante agregar que en
la linea de una reconstruccion de los EJI que ubica en ellos esta concepcion
plural de la aceptacion, los objetivos que subyacen a la formulacion de
esta clase de enunciados en contextos de DJF son dos: por un lado, como
se dijo, el de lograr una aceptacion conjunta de las normas mas bésicas
del sistema, pero por el otro —y este segiin Toh es mas importante— el
de establecer “adecuadamente” las cuestiones normativas, el de dar con
los contenidos normativos apropiados, al margen de la aceptabilidad de
dichos contenidos a ojos de otras personas. Parece razonable atribuir a los
hablantes en tales contextos la creencia de que lo determinante de la co-
rreccion de sus enunciados es esa correccion antecedente (2011, p. 121).
Ambos fines en la formulacion de enunciados internos actuarian como
constreflimientos reciprocos.*

Como podra notarse, un punto central en la caracterizacion de la acep-
tacion de tipo plural es entonces que €sta no requiere del efectivo asenti-
miento e identidad de compromiso normativo por parte de los otros a la
expresion del hablante, sino que basta el prospecto de que se llegue a ge-
neralizar dicha aceptacion. Esto supone, segun Toh, un importante apar-
tamiento del enfoque que ¢l propone del que de manera amplia parecerian
compartir los autores positivistas posteriores a Hart. Es en lo que consis-
te el rechazo de Toh a lo que llama convencionalismo en la teoria del de-
recho.

35 Toh (2008, pp. 500-501) sefiala que este constrefiimiento (en particular, el que la correccién
de un EJI esté condicionada por su aceptabilidad ptblica), diferencia su analisis del que correspon-
deria a una postura iusnaturalista, que tomaria a los EJI como juicios morales y por ende incondi-
cionados. No sefiala, en cambio, que entonces la adecuacion normativa ha de poder estar dada segin
diversas especies de parametros y no solo o necesariamente tratarse de adecuacion moral. Y si los
juicios morales han de ser necesariamente incondicionados en este sentido, quizas habria incluso
que llegar a la problematica conclusion de que los parametros de adecuacion aqui mentados deben
ser necesariamente no-morales.
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4. El rechazo del “convencionalismo”

Para Toh, los autores positivistas que en diversos modos han formu-
lado respuestas al desafio dworkineano basado en los desacuerdos han
mayormente seguido una linea convencionalista que segun ¢l fracasa. Lo
que Toh entiende por convencionalismo en este contexto es una idea rela-
tiva a la intuicion —mentada poco mas arriba— de que los compromisos
normativo-juridicos de las personas estan ligados a compromisos anélo-
gos por parte de quienes las rodean. Hay que desentraiar de qué tipo de
ligamen se trata, y el convencionalismo representaria una respuesta a esta
cuestion. De acuerdo con esa respuesta, los compromisos normativo-juri-
dicos reciprocos son materia de convencion actual. Esto es: las personas
aceptan ciertas normas y expresan dicha aceptacion a través de EJI cuan-
do y porque es el caso que los demas aceptan esos mismos contenidos y
expresan sus aceptaciones del mismo modo.*® La diferencia con la pro-
puesta de Toh esta dada justamente por dicha actualidad, frente al carac-
ter meramente potencial que su aceptacion plural requiere. En la imagen
convencionalista tal como Toh la presenta, se trata de que en efecto haya
“acuerdos” (en el sentido de aceptacion de las mismas normas) y no de
que pueda eventualmente lograrselos, de que pueda lograrse una acepta-
cion conjunta (2011, pp. 126-127).

En su conocido Postscript, Hart sostiene que atn si no todas las nor-
mas juridicas pueden ser entendidas como reglas convencionales, la regla
de reconocimiento ha de efectivamente tomarse como una de ellas (2000,
pp. 33-37). Toh rechaza esta afirmacion de Hart sosteniendo, por un lado,
que practicamente nada en la obra anterior de éste daba indicios de que
concibiese a la regla de reconocimiento de ese modo?’ y, por el otro, que
semejante concepcion cae dentro de la critica de Dworkin, en la medida

36 La relacion relevante es justificativa y no causal: la aceptacién por otros justifica (no necesa-
riamente causa o motiva) la aceptacion por uno (Toh, 2010, pp. 334-339). Es importante destacar,
sin embargo, que Toh se refiere al convencionalismo en tanto teoria conceptual, esto es, sobre la
naturaleza de los compromisos de la gente con las normas. No la toma como una teoria normativa
que ofrezca una justificacion (de primer orden) de dichos compromisos en términos convenciona-
les (2010, p. 336, nota 14).

37 Al contrario: ya he insistido en cémo para Hart parece que la aceptacion de normas puede de-
berse a una multiplicidad de razones, y nunca antes aclara ¢l que la existencia de convenciones en
el sentido en esta seccion tratado sea una condicion necesaria.
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en que éste Ultimo plantea el escenario en el que los funcionarios encarga-
dos de la aplicacion del derecho desacuerdan precisamente sobre los cri-
terios de validez ultimos del sistema juridico en que operan. La posicion
convencionalista, segiin Toh,* relega por definicion los DJF al pentiltimo
nivel del sistema (es decir, no los toma por auténticamente fundamenta-
les) y parece aferrarse obcecadamente a que en el nivel de la regla de re-
conocimiento no puede haber desacuerdos o a que éstos son por necesidad
extrajuridicos (2010, pp. 335y 337-338).

En esta misma linea, Toh rechaza una afirmacioén mas del propio Hart,
porque segun €l es inconsistente con el grueso del resto de la obra del au-
tor inglés. El pasaje, relativo a la regla de reconocimiento, es el que sigue:

en este aspecto, como en otros, la regla de reconocimiento es distinta de las
otras reglas del sistema. La afirmacion de que ella existe s6lo puede ser un
enunciado de hecho externo. Porque mientras que una regla subordinada
de un sistema puede ser valida y, en ese sentido, “existir” ain cuando sea
generalmente desobedecida, la regla de reconocimiento sdlo existe como
una practica compleja, pero normalmente concordante, de los tribunales,
funcionarios y particulares, al identificar el derecho por referencia a cier-
tos criterios. Su existencia es una cuestion de hecho (Hart, 1961, p. 137).

La idea de que solo puede afirmarse la existencia de la regla de reco-
nocimiento externamente, a través de un enunciado factual, seria incon-
sistente con el resto de la posicion de Hart respecto de la distincion entre
enunciados juridicos internos y externos. Segin Toh, aunque es cierto
que en un EJI estandar se presupone la regla de reconocimiento y su efi-
cacia para expresar la aceptacion de normas subordinadas, no parece ha-
ber razones para pensar que no pueda expresarse también la aceptacion
de esa regla normalmente presupuesta. Por otro lado, afirma que Hart pa-
rece haber pensado que todo EJI, al expresar la aceptacion de una norma,
constituye un enunciado de validez juridica (i. e., en el que se predica ex-
presa o tacitamente la validez de una norma); no siendo la regla de reco-

3% Entre los autores que incluye en esta linea se cuentan algunos de los méas prominentes expo-
nentes del positivismo juridico anglosajon contemporaneo como, e.g., Jules Coleman, Andrei Mar-
mor y Scott Shapiro.
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nocimiento una norma valida, por ser la que confiere validez a las demas
sistematizandolas justamente a través de sus criterios de validacion, no
podrian formularse EJI a su respecto. No obstante, para Toh esto debe ser
rechazado, sobre la base de que no hay ninguna razén para pensar que no
pueda expresarse la aceptacion de una norma no sistematizada, incluso si
es no sistematizable por definicion (2005, pp. 90-91; 2008, pp. 484-485).

Pasaré¢ a concentrarme centralmente en algunas observaciones criticas
a esta propuesta de Toh. Aunque creo que la discusion que sigue puede
ser considerablemente ampliada,* me limitaré a sefalar dos puntos por
los que creo que la propuesta fracasa, al menos parcialmente. Sin embar-
g0, como ya he resaltado y como destacaré¢ al final, el fracaso en cuestion
no invalida el gran mérito que su reconstruccion del desafio original de
Dworkin tiene.

VI. Dos criticas

1. Sobre los desacuerdos de reconocimiento
como desacuerdos juridicos

i) Normas independientes y criterios extra-sistemdticos

En primer lugar, esté la cuestion del caracter especificamente juridico
de los desacuerdos de reconocimiento. Como ya se viera, dicho tipo de
desacuerdo es caracterizado en este modelo expresivista como la oposi-
cidn entre diversos enunciados internos de reconocimiento, siendo tales
enunciados los que expresan la aceptacion de (diferentes) contenidos de-
terminados para la regla de reconocimiento. Esos enunciados, y los des-
acuerdos que se den por la contraposicion entre ellos, serian juridicos por
versar acerca de normas juridicas. Como también se ha visto, las normas
juridicas son a su turno definidas como tales por conformar un cierto tipo
de sistema de peculiares caracteristicas: por la asociacion entre normas

3Y por ello he ya bosquejado en el texto algunas objeciones al enfoque bajo analisis.
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diversas dada por la presencia de normas secundarias, i.e., metanormas.
Las normas secundarias actiian asi como lazos entre normas varias, for-
mando la red que un sistema en este sentido representa. La regla de reco-
nocimiento tiene segun este esquema el destacado papel de ser la norma
sistematizadora ultima, la que provee los criterios mas basicos con que
enlazar los diversos nodos de esta red (validez). Toh muestra plausible-
mente —en contra de lo que parece sugerir Hart— que sobre la regla de
reconocimiento también pueden formularse enunciados internos.

Ahora bien, no es tan claro que Toh consiga mostrar que los enuncia-
dos de reconocimiento sean genuinos enunciados juridicos. Sucede que la
regla de reconocimiento, al ser la regla que provee de manera ultima a la
sistematizacion, tiene un caracter diverso del de las demas normas siste-
matizadas por ella. En un cierto sentido, hasta podria decirse que por dicha
razon es una norma que se encuentra fuera del sistema.*® No obstante, en
la teoria de sistemas es habitual considerar a los axiomas fundamentales
como partes integrantes del sistema que a partir de ellos se forma. Cuan-
do de sistemas normativos se trata, en particular, la idea que suele esgri-
mirse es que los axiomas o postulados, i.e., las normas fundamentales del
sistema, son parte de ¢l en tanto que normas independientes. Las normas
independientes de un sistema no tienen su pertenencia a éste condiciona-
da por la pertenencia de otras normas a ese mismo sistema (Caracciolo,
1988, p. 31). No obstante, es racional pretender que la pertenencia de una
norma independiente a un sistema se debe a la operatividad de ciertos cri-
terios. El punto es que dichos criterios seran necesariamente de caracter
extrasistematico (Caracciolo, 1988, p. 31). Para el positivismo hartiano,
la regla de reconocimiento, en tanto norma sistematizadora tltima, es /a*!
norma independiente de todo sistema juridico. No hay razon textual algu-
na para pensar que Toh pudiera rechazar esto.

Pero su critica a Hart acerca de la posibilidad de realizar enunciados in-
ternos respecto de la regla de reconocimiento presenta una ambigiiedad.
El sostiene que no hay razon para negar la posibilidad de que se exprese

40 yéase Ruiz Manero, 1990, pp. 119-120, esp. incisos b y d). También Rodriguez, 2016, p.
110, nota 72.

41 Digo “la” bajo la asuncion de que cada sistema juridico posee una y solo una regla de reco-
nocimiento. Esta es una tesis mayoritaria, pero ciertamente no incontrovertida, en la medida en que
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la aceptacion de normas no sistematizadas. Sin embargo, no es claro que
por “sistematizadas” deba entenderse solo

[s1] “pertenecientes al sistema (en virtud de cualquier clase de criterio)”;
0 en cambio,

[s2] “pertenecientes al sistema en virtud de criterios sistematicos”.

Esta misma ambigiiedad se traslada a la caracterizacion de las normas
juridicas que se desprende de su posicion. Son normas juridicas las que
forman un sistema a /a Hart, pero ;en el sentido s1 o en el s2? Si lo son en
el sentido s2, habréa que concluir forzosamente que la regla de reconoci-
miento no es, en esta linea, una norma juridica, y por ende que los enun-
ciados y eventuales desacuerdos a su respecto tampoco lo son.

Lo propio es entender que Toh se refiere al sentido s1.*> De este modo
parece seguirse sosteniendo la idea de que los desacuerdos fundamenta-
les son especificamente juridicos. Pero atn bajo esta interpretacion, parte
de la critica original de Dworkin sigue en pie. Dworkin sostiene que en
la discusion sobre cudl es el derecho a aplicar en un caso, los abogados y
jueces recurren a argumentos de caracter politico-moral para fundar sus
posiciones, defendiendo que esos argumentos son necesarios, insoslaya-
bles, para la adecuada identificacion de lo que el derecho mismo requie-
re. Y esto se evidenciaria especialmente en los casos de desacuerdo sobre
los criterios ultimos de validez juridica. Entendiendo que en la propuesta
de Toh (como en la de Hart) la regla de reconocimiento es la norma inde-
pendiente del sistema, y dado el hecho de que los criterios de pertenencia
para esta clase de normas son, por necesidad, extrasistematicos, seguira
siendo el caso que al menos para esta clase de desacuerdos se requiere de

Hart mismo no es del todo claro al respecto. Véase Munzer, 1972. En cualquier caso, no hay dudas de
que Toh se refiere a la regla de reconocimiento como si fuera una, tnica, para cada sistema juridico.

42 La principal razon para ello esta, me parece, en su presentacion de los DJF como aquellos en
los que las partes no estan refiriéndose a cosas distintas en la medida en que compartan el “signifi-
cado normativo” de la regla de reconocimiento (y a pesar de, por supuesto, asignarle a ésta conteni-
dos distintos). Véase Toh, 2005, p. 114.
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la puesta en juego de argumentos normativos de tipo, consiguientemen-
te, extrajuridico.*

Esto sin embargo no nos obliga a conceder todo el punto a Dworkin,
en lamedida en que puede argiiirse que no es cierto que los argumentos en
juego deban por fuerza ser de caracter politico-moral (lo cual acaso su-
pondria haber concedido que hay una conexion conceptual entre derecho
y moralidad), pero si parece que hemos de reconocer que en los casos de
desacuerdo fundamental esos desacuerdos exhibiran entonces, siempre,
la contraposicion de argumentos normativos extrajuridicos, en algun sen-
tido externos al derecho mismo.

ii) Idealizacion y atribucion: ;son necesarios los argumentos morales?

A partir de lo anterior puede surgir la inquietud de como no conceder a
Dworkin todo el punto. Después de todo, si se trata de desacuerdos fun-
damentales, se trata entonces de cuestiones muy basicas sobre el funcio-
namiento del derecho y, por ende, de la regulacion de la vida conjunta en
una sociedad. ;Como la teoria no va a reconocer que es un espacio donde
distintivamente ubicar la discusion politico-moral 244

La respuesta pasa, segun creo, por cuestiones metodologicas: jen base
a qué y hasta donde estamos legitimados desde el plano tedrico en atribuir
a los participantes del derecho creencias y actitudes determinadas? Cuan-
do Hart introduce su nocion de aceptacion, lo hace a sabiendas de que no
se trata de una condicion necesaria: la aceptacion no define el rol de par-
ticipante de una persona ni a su discurso en el sentido de que sea una pro-
piedad siempre presente. En cambio, se trata de un estado mental que es

43 La “juridicidad de un argumento”, en lo que aqui nos interesa, consiste en el contener o impli-
car una indicacion de al menos una relacion intrasistematica entre normas juridicas pertenecientes
a un sistema de referencia. Cuando se desacuerda sobre normas en un nivel inferior al de recono-
cimiento, estas relaciones pueden estar presentes via la indicacion, explicita o implicita, de las re-
laciones de validez entre la/s norma/s sobre la/s que se discute y las normas de validacion: la regla
de reconocimiento, en tltima instancia. Al nivel de la (discusion sobre la) regla de reconocimiento
misma, sin embargo, esto no es posible. Como dice Hart (1961, pp. 134-136), preguntarse por la va-
lidez juridica de la regla de reconocimiento carece de sentido gua cuestion juridica. En este sentido,
y siendo la regla de reconocimiento una regla unica, el caracter extrasistematico de un argumento
equivale, aqui, a su caracter extrajuridico.

4 Agradezco a Angeles Rodenas el haberme instado a enfrentar esta cuestion.
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razonable atribuir a un hablante estandar, no personalizado, y que permite
con ello constituir un modelo genérico de comprension de ciertos aspec-
tos del derecho y de la vida bajo su manto que uno intuitivamente puede
entrever. Ese “uno” con sus intuiciones, se espera que pueda razonable-
mente ser cualquier miembro promedio de la comunidad. Por supuesto,
es posible que esas intuiciones (que de partida son ni mas ni menos que
las del propio tedrico) puedan al final no ser compartidas por nadie o casi
nadie. Un andlisis que procure darles sentido y explicacion sera, enton-
ces, poco valioso. De ahi que los modelos conceptual-explicativos como
el que configura el trabajo de Hart deban ser reconsiderados en el tiempo
alaluz de investigaciones empiricas serias.** Mientras tanto, es dificil tra-
zar una linea sobre hasta qué punto es legitimo atribuir actitudes y creen-
cias amodelos de agentes, a partir de nuestras intuiciones o apreciaciones
pre-analiticas. Pero parece plausible sostener el principio de que, cuanto
menos, mejor.*

En este sentido, una de las criticas que el propio Toh considera expre-
samente sobre su propuesta es la de pecar de una excesiva idealizacion
(2011, pp. 127-128). Su respuesta solo consiste en afirmar que su presen-
tacion del discurso de los participantes y la aceptacion plural es compatible
con altas cuotas de puro y simple ejercicio de la coercién en una comu-
nidad juridica concreta, asi como con el ejercicio de la coercion incluso
dentro del accionar en el marco de la aceptacion conjunta de una plata-
forma normativa.*’ Pues bien, creo que se puede insistir sobre esa critica,
poniendo nuevamente sobre la mesa la diferencia de su aceptacion plural
con la aceptacion simple de Hart. En efecto, una de las razones por las que

4 Con cada vez mayor frecuencia se reclama una mayor imbricacion entre las investigaciones
conceptuales y las empiricamente orientadas. Este reclamo puede ser de un mayor o menor grado,
por supuesto. Una defensa muy conocida de una version especialmente fuerte de éste en la teo-
ria juridica es la de Leiter, 2012. Una defensa mas moderada puede encontrarse en Schauer, 2015.

46 Se comprendera que no es este el espacio en el que entrar en reflexiones mucho més elabora-
das sobre el analisis conceptual en general y el rol que en él juegan las intuiciones, en particular, ni
sobre el detalle de la metodologia apropiada para la teoria del derecho. Al respecto he dicho algu-
na cosa en Rapetti, 2015a y 2015b. Para un trabajo reciente y simple sobre la relacion del analisis
conceptual con el recurso a intuiciones, en el contexto concreto de la teorizacion sobre el derecho,
véase Himma, 2015.

4T Dado el condicionamiento reciproco ya mentado entre la biisqueda de una guia conjunta de
los comportamientos y la pretension de establecer adecuadamente las cuestiones normativas sus-
tanciales.
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Hart no ponia constrefiimientos sobre las razones para la aceptacion nor-
mativa parece ser, justamente, la falta de evidencias especificas sobre las
motivaciones relevantes. Cualquiera sea el liston con el que medir hasta
donde es razonable atribuir actitudes y creencias al “participante prome-
dio” de la practica juridica, parece que atribuirle razones especificas era
—a criterio de Hart— ir demasiado lejos; e ir a tientas. La propuesta de
Toh nos requiere ese ir mas lejos y en este sentido es mas onerosa. Tal vez
no valga la pena pagar ese precio en particular.

Por lo pronto, empero, no parece contraintuitivo pensar que las razo-
nes por las que dos personas enzarzadas en un desacuerdo fundamental
—en donde por ende se tocan cuestiones basicas sobre la organizacion co-
munitaria— pueden ser multiples. Aunque es posible que ciertos agentes
pongan entonces sobre la mesa argumentos politico-morales para darle
cierto contenido a la regla de reconocimiento, no resultaria sorprendente
en absoluto encontrarse por otro lado con agentes interesados mas bien
en dar con una regla de reconocimiento cuyo contenido tienda, como sea
posible, a validar normas que a su turno favorezcan sus intereses propios.
Entre otras posibilidades. La apertura a esas multiples posibilidades hace
mas filos6ficamente satisfactoria a la caracterizacion de la aceptacion que
Hart ofreciera originariamente.

Para finalizar con este punto, notese que lo dicho en el ultimo parrafo
necesita ser suscripto por el propio Toh (a pesar de lo mas onerosa que re-
sulta su nocion de aceptacion plural), so pena de tener que conceder com-
pleta la objecion a Dworkin de que en ultima instancia los desacuerdos
fundamentales se dirimen necesariamente por argumentos politico-mo-
rales.

iii) Un pequerio apunte sobre la nocion de “razon juridica”

De la discusion precedente me parece que puede elaborarse minima-
mente un aporte que toda respuesta positivista al desafio de Dworkin debe
contemplar.*® Como ya he dicho en varias ocasiones, parece que uno de

48 Lo a continuacion presentado se debe a una provechosa discusion con Cristina Redondo, a
quien agradezco mucho por ello.
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los requisitos de respuesta es el de contar con una adecuada distincion en-
tre las razones o argumentos juridicos que se presenten en un desacuerdo
y las que sean de caracter diverso.

Toh mismo nunca desarrolla mayormente este punto y creo que ello es
también criticable: su propuesta consiste en enfatizar la diferencia entre
aquellas cosas cuya aceptacion se expresa a través de los enunciados in-
ternos. Y asi resultaran enunciados “juridicos” aquellos que expresen, en
particular, la aceptacion de normas juridicas. Pero como se acaba de ver,
si una norma es juridica por estar apropiadamente validada como tal, en-
tonces hay al menos un sentido en que la regla de reconocimiento no pue-
de ser objeto de enunciados internos “juridicos”.

De aqui creo que podemos extraer, a contrario, una primera y aproxi-
mativa idea, para este contexto, sobre qué es lo que en general se quiere
decir cuando se afirma que uno tiene una “razon juridica” para actuar de
cierta manera. En un sentido banal, se trata de que el derecho de alguna
manera parece exigir actuar de esa manera. Un minimo paso adicional
consiste en apuntar que decir de alguien que tiene una razon juridica para
actuar del modo X es afirmar normativamente que una cierta norma de una
comunidad, validada como juridica por la regla de reconocimiento (eficaz)
de dicha comunidad, prescribe hacer X.* Lo distintivamente juridico, se
comprenderd, es justamente lo que en el esquema de andlisis de los EJI de
Hart conformaba el segundo nivel, el de las presuposiciones (normativa
y factual). El primer nivel tiene como contenido una pauta de conducta,
que, por si sola, podria ser de las mas diversas fuentes. El segundo nivel,
en cambio, provee la nota de “juridicidad”: especifica la fuente juridica.
Esto explica asimismo por qué los desacuerdos sobre la regla de recono-
cimiento no pueden ser llevados adelante solo con razones intrajuridicas
y que se requiera aducir razones extrajuridicas: en los enunciados de re-

49 Uno de los dictaminadores me apunta que, desde el punto de vista de un modelo de justifica-
cion centrado en la autonomia del agente, aqui no me refiero a razones “en sentido estricto” (tal vez a
razones auxiliares), porque éstas no son tales por su fuente, que siempre sera el agente mismo. Com-
parto el punto. Sin embargo, destaco 1) que aqui me refiero a qué es lo que se puede estar queriendo
decir cuando se habla de “razones juridicas”, de modo que estoy presentando una alternativa de ex-
plicacion, pero no defendiendo una justificacion de uso; 2) que no todo modelo de justificacion estara
necesariamente centrado en el agente (aunque, de nuevo, esta es solo una posibilidad que menciono
y dejo abierta); y 3) que ain dentro de un modelo centrado en el agente, estas “razones juridicas” po-
drian ser, como se me apunta, auxiliares, y yo no me he pronunciado sobre su caracter (auxiliar o no).
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conocimiento ese segundo nivel tiene otra composicion (si no es sencilla-
mente inexistente).

En resumen, los enunciados internos son juridicos en la medida en que
expresan la aceptacion de normas juridicas (asumiendo que éstas se dis-
tinguen como tales por conformar un cierto tipo especifico de sistema). En
la medida en que se sostenga que una norma es valida, que cuenta con el
respaldo de esa red normativa mas amplia, se sostiene que hay una “razon
juridica” para actuar conforme a lo que ella sefiala. No parece en absoluto
necesario, sin embargo, que ese respaldo sea lo tnico por lo cual una per-
sona considere que debe finalmente actuar de conformidad con eso juri-
dicamente establecido: puede tener y aducir varias otras consideraciones
normativas. Tampoco es necesario, por supuesto, que el solo hecho de ha-
ber una razon juridica para actuar del modo X implique per se que debe
actuarse del modo X todas-las-cosas-consideradas. Lo relevante aqui es
remarcar que cuando se trata de desacuerdos fundamentales, acerca del
contenido mismo de la regla de reconocimiento, no hay razones juridicas
en este sentido que puedan ser invocadas a favor de una u otra posicion en
la disputa. De alli que haya de echarse mano de argumentos extrajuridicos.
Ahora bien, no tenemos buenas razones para afirmar que tales argumentos
seran necesariamente de caracter moral, ni de otro tipo en particular. Pare-
ce mas plausible sefialar sencillamente esa potencial variedad. La negativa
tipicamente positivista a una vinculacion necesaria entre derecho y moral
por esta via, permanece entonces incolume.

2. Sobre el rechazo del convencionalismo

En cuanto al rechazo que Toh hace del convencionalismo, intentaré sos-
tener que es fundamentalmente infructuoso: su diferencia con tal concep-
cion no parece sustancial sino mas bien meramente retorica.

Tal como viéramos, la razén por la que Toh defiende una concepcion
plural de la aceptacion frente a la concepcion simple es que parece que con
la primera se expanden las posibilidades que desde la teoria del derecho
tenemos para dar cuenta de la practica juridica como una practica posee-
dora, segun sus participantes, de auténticas aspiraciones de normatividad,
esto es, como una que consistiria (al menos tendencialmente) en el dar y
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pedir razones para comportarse de unas maneras u otras.> El rechazo del
convencionalismo representa, en esta linea, el rechazo de que la correccion
de los EJI esté en funcion de la efectiva y precedente aceptacion por otros
de aquellos contenidos normativos cuya aceptacion expresa uno mismo al
formular un EJI. Estos enunciados pueden ser vistos, de la mano de la no-
cion de aceptacion plural, y cuando menos en los contextos de desacuer-
dos fundamentales, como invitaciones a —u ofrecimientos de— dar con
una aceptacion conjunta de normas. Esta presentacion eludiria los proble-
mas que Dworkin sefala para aquellos casos en que, por hipotesis, no hay
acuerdos preestablecidos (aceptaciones conjuntas ya logradas) que corro-
borar. Como también se viera, Toh sefiala que bajo esta concepcion los EJI
han de verse como condicionados al prospecto de llegar a una aceptacion
conjunta. En efecto, para él ese prospecto es una condicion de la correc-
cion de tales enunciados, de manera tal que la apreciacion por un hablan-
te de que su “invitacion normativa” no cundira en su comunidad es razoén
para que retrotraiga su enunciado e incluso para abstenerse de formularlo
publicamente en primer término.’!

Pues bien, el problema que encuentro es que, si un EJI tiene su correc-
cion condicionada a la posibilidad de que la aceptacion normativa que ex-
presa se haga eco en los demas, la adecuada formulacion de uno requiere la
evaluacion de que en efecto sea posible lograr ese eco. ;Y en qué consistira
dicha evaluacion? Segun entiendo, consistira en comprobar —mediante la
apreciacion de la conducta de otros miembros de la comunidad— si tienen
lo que podriamos denominar “disposiciones de segundo orden”. Recuér-
dese que la actitud de aceptacion de una norma se muestra en la disposi-
cion a utilizar dicha norma como parametro de evaluacion de conductas.
De modo que la “disposicion de segundo orden” a comprobar consistiria
en algo asi como la disposicion a eventualmente estar dispuestos a acep-
tar la misma norma cuya aceptacion uno expresa. Saber si alguien es pro-
penso o estara dispuesto a aceptar la misma norma que uno sera entonces
saber si hay algo en el comportamiento de esa persona a partir de lo que se
pueda razonablemente afirmar que esta dispuesta a, en un futuro, tener la

30 Haciéndole a su vez justicia a la ya mentada “tesis del predicamento™.

S1'En un caso extremo se puede llegar incluso a tener que concluir que un determinado hablan-
te es simplemente incapaz de formular un genuino EJI sobre una determinada materia (si sus opi-
niones sustantivas son demasiado ajenas a las del resto de su comunidad). Véase Toh, 2011, p. 133.
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disposicion de usar esa norma como parametro de evaluacion de conduc-
tas. Lo relevante es que en definitiva la concepcion plural de la aceptacion
también nos exige —como el “convencionalismo” en lugar del cual se la
propone— la comprobacion de que se dan o han dado ciertos hechos del
mundo (ciertos comportamientos de otros) para juzgar la (in)correccion
de los EJI. Y mas aun, el tipo de hechos en cuestion es el mismo que el
convencionalismo parece reclamar, a saber, los que nos habilitan a predi-
car la presencia de ciertas disposiciones en otras personas.* Se necesita,
entonces, una comprobacion empirica.

No estoy muy seguro de cuan plausible es el trazado de una distincion
entre disposiciones de primer y segundo orden. Mi punto es que a/ menos
epistémicamente las condiciones que quedan para dar cuenta de la posi-
cion de un participante en el derecho que profiere un enunciado interno
de reconocimiento son las mismas tanto si se asume la nocion simple de
aceptacion como si se asume la plural. Si ademas la distincion entre nive-
les de disposiciones fuese algo asi como una trampa conceptual, la identi-
dad de condiciones ya no seria solo de caracter epistémico sino también,
consecuentemente, conceptual. Y el escenario para la propuesta de Toh
resultaria alin mas cenagoso. Pero creo que basta la (si se quiere, mas dé-
bil) version epistémica del problema para afirmar que la alternativa de Toh
al convencionalismo no es una alternativa genuina, sino que, para bien o
para mal, comparte su mismo destino.*

VII. Conclusion

Alo largo de estas paginas he repasado con bastante detalle los que creo
son los rasgos mas salientes de la propuesta expresivista para el analisis

52 Tengo la impresion de que Blackburn (1992, pp. 350-351) propone algo parcialmente similar,
y amodo de sospecha, respecto de un punto en el trabajo de Gibbard.

33 Por otra parte, Toh reconstruye al convencionalismo en una version poco sofisticada e inte-
resante. Creo que otras versiones (e.g., Arena, 2014, Bayon, 2002) pueden en cambio hacer lugar a
muchas de las tesis de Toh y, a la vez, evitar con relativa facilidad algunas de sus preocupaciones.
No es este el espacio, sin embargo, en el que desarrollar esta idea.
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del discurso juridico que, de manera sofisticada y sugerente, ha presenta-
do Kevin Toh para dar cuenta del fendmeno de los DJF.

Creo que hay al menos dos razones por las que su explicacion flaquea.
En primer lugar, porque no consigue evitar la idea dworkineana de que
hay al menos un sentido en que los desacuerdos sobre los criterios ulti-
mos de validez juridica son de caracter extrajuridico y, por ende, implican
necesariamente la invocacion de razones ajenas al derecho y, sobre todo,
implican —a la inversa— la ausencia de razones intrajuridicas para que
las partes involucradas aleguen. En segundo lugar, porque se trata de una
propuesta que pretende alejarse de la dominante corriente que asocia a la
tradicion del positivismo juridico con alguna forma de convencionalismo,
pero sin conseguirlo.

Sin embargo, también he intentado refinar minimamente sus conside-
raciones sobre la manera en que las normas juridicas se distinguen como
tales por su organizacion sistematica y he defendido que hay razones me-
todologicas serias para rechazar que la discusion (extrasistematica) acer-
ca del contenido de la regla de reconocimiento deba necesariamente estar
atravesada por la argumentacion politico-moral.

Para concluir, deseo destacar nuevamente el gran valor que creo tiene
el énfasis que este enfoque expresivista pone en el caracter normativo del
discurso de los participantes en el derecho, énfasis que ya se encontraba en
la obra de Hart pero que, extraiamente, parece haber sido sucesivamente
olvidado o minimizado por buena parte de la teoria del derecho posterior.
El ejemplo paradigmatico de ello lo da el propio Dworkin en su planteo
originario del desafio basado en los desacuerdos, porque parte de una re-
presentacion naturalista-descriptivista del positivismo en la que este ele-
mento normativo clave no figura. Solo asi se explica que su critica esté
planteada como una cuestion, digamos, “de principio”: el positivismo es
incapaz de dar cuenta del desacuerdo en el derecho porque es de plano in-
compatible con ¢él; el desacuerdo refutaria al positivismo.

Vistas las cosas teniendo in mente el adecuado trazado de la distincion
entre enunciados juridicos internos y externos, empero, no hay nada en la
objecion que pueda contar como “de principio”, como de imposibilidad
radical. A lo mas, podria objetarse que el positivismo ha estado a la es-
pera de una explicacion concretamente enfocada al fendomeno, detallada
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y expresamente articulada con el resto de lo que ha sostenido acerca del
derecho en general. La inmensa literatura positivista sobre los DJF de los
ultimos afos muestra el intento por cubrir esta cuota. Pero criticar que se
ha faltado al detalle de una explicacion es muy distinto de criticar que es
conceptualmente imposible que se ofrezca una.
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