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Introducción

1. Suele decirse que el convencionalismo acerca de un cierto fenómeno es 
el punto de vista según el cual ese fenómeno, a pesar de las apariencias, es, o 
surge de, una convención 1. En sede iusfilosófica parece haberse dado, en cam-
bio, la situación inversa; es decir, aun cuando el derecho pueda resultar a pri-
mera vista un fenómeno convencional no ha sido sencillo explicar con precisión 
en qué consiste este rasgo.

El convencionalismo jurídico intenta llevar a cabo esta tarea. Sin embargo, 
bajo el rótulo «convencionalismo jurídico» se han colocado empresas filosófi-
cas muy distintas entre sí, por lo que un primer paso consistirá en distinguir 
estos distintos puntos de vista. Por ejemplo, Chiassoni denomina de este modo 
a las teorías que consideran el concepto de costumbre como un elemento cen-
tral en toda explicación de los rasgos, más o menos esenciales, del concepto de 
derecho.

Bajo este [...] aspecto, las normas consuetudinarias (de tipo cualquiera) cons-
tituyen un ingrediente esencial de aquellas teorías empírico-analíticas del derecho 
positivo conocidas, en virtud de esto, como «convencionalismo jurídico», o 
también como «positivismo convencionalista», por oposición a las variantes 
normativistas, imperativistas, o decisionistas del «positivismo jurídico» (Chias-
soni, 2008: 106).

Asimismo, Narváez distingue entre tres tipos de convencionalismo. Prime-
ro, el convencionalismo jurídico, que «elabora una descripción en concreto de la 
práctica identificadora del derecho basada en convenciones sociales» 2. Segundo, 
el convencionalismo descriptivo (o filosófico), que consiste en «la defensa y 

1  «Conventionalism about some phenomenon is the doctrine that, perhaps despite appearances to the 
contrary, the phenomenon arises from or is determined by convention». Rescorla, 2011.

2 N arváez Mora, 2004: 280.
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práctica de un tipo de actividad filosófica, a saber, una actividad gramatical (la 
constatación de relaciones internas, es decir una actividad no explicativa), y te-
rapéutica (constatar que el problema filosófico es una vulneración de la 
gramática)» 3. Y tercero, el convencionalismo interpretativista (à la Dworkin) 
que pretende fundar la verdad o la corrección de creencias o propósitos.

Estos son sólo algunos ejemplos del uso que se ha dado a la expresión. 
Creo que logro capturar una parte esencial de cada uno de ellos si afirmo que el 
convencionalismo jurídico se caracteriza por la pretensión de explicar los ras-
gos, considerados básicos, del derecho a través de la noción de convención. Por 
lo general, la formulación de una propuesta de este tipo consta, si bien no ex-
plícitamente, de dos partes. En una se señala cierto aspecto central del derecho 
y en la otra se busca mostrar cómo un concepto de convención permite explicar 
o dar cuenta de ese aspecto 4. Es por ello que, como delimitación inicial del 
campo de la investigación que llevaré a cabo, propongo entender por conven-
cionalismo jurídico toda posición teórica que defienda la tesis convencionalista 
acerca del derecho 5, cuyo contenido es el siguiente:

(i) Tesis Convencionalista (TC): el hecho jurídico fundamental es una con-
vención.

Se trata, claro, de una definición que será aclarada a lo largo de la obra y a 
la que espero lograr despojar de toda oscuridad capítulo tras capítulo.

De la formulación propuesta se puede apreciar que la tesis consta de dos 
elementos principales. Por un lado, «hecho jurídico fundamental», y por otro 
lado, «convención».

La elucidación del primer elemento exigirá precisar el aspecto del derecho 
respecto del cual se predica su convencionalidad.

La elucidación del segundo exige precisar la noción de convención, lo que 
permitirá explicar en qué consiste la convencionalidad del aspecto jurídico en 
cuestión.

Abordar de este modo el debate teórico permite a su vez distinguir, dentro 
del conjunto de críticas dirigidas contra el convencionalismo jurídico 6, entre 

3  Ibid., «El convencionalismo descriptivo no es más que una postura que permite decir de ciertas expre-
siones que tienen el carácter de [enunciados filosóficos]». Ibid.

4  Por ejemplo, Postema denomina efectivamente «foundational conventionalism» el tipo de convencio-
nalismo de origen hartiano según el cual la práctica social que está en la base del derecho es una convención. 
Según el autor, este tipo de convencionalismo se distingue del convencionalismo del tipo «conventions in 
law» que se preocupa por mostrar cómo ciertos ámbitos del derecho pueden ser explicados en términos de 
convenciones. Postema, 2011: 484.

5 L a etiqueta «tesis convencionalista» ha sido ya usada por varios autores; en los capítulos que siguen 
mencionaré algunos de estos usos e intentaré precisar hasta qué punto los sigo y en qué medida me aparto de 
ellos.

6  Salvo especificación, de aquí en adelante usaré de manera intercambiable «convencionalismo» y 
«convencionalismo jurídico».
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aquellas críticas dirigidas a mostrar las deficiencias de determinado concepto 
de convención y aquellas críticas dirigidas a mostrar la inadecuación del análi-
sis del fenómeno jurídico.

Parte del esfuerzo de mi trabajo consistirá entonces en mantener separados, 
a lo largo de la tesis, estos dos elementos de la tesis convencionalista.

2. Con relación al primer elemento es necesario distinguir los distintos 
ámbitos de lo jurídico que han sido considerados convencionales. Por un lado, 
respecto del concepto mismo de derecho se ha sostenido que es convencional, 
en oposición a puntos de vista realistas o escépticos. Por otro lado el conven-
cionalismo ha sido sostenido con relación a la práctica de identificación del 
derecho, ya sea como un elemento más primitivo de la tesis según la cual el 
contenido y la existencia del derecho dependen de hechos sociales (tesis de las 
fuentes sociales), ya sea como una especificación de esa tesis.

El convencionalismo acerca del concepto de derecho es una posición que 
se deriva de un modo de concebir los conceptos en general. Según este punto 
de vista los conceptos no dependen de otra cosa más que de nuestras conven-
ciones, y si bien se acepta que quizás existan algunas excepciones, como los 
conceptos de clases naturales o los conceptos primitivos, el derecho no forma-
ría parte de ellas 7.

El convencionalismo con relación a la práctica de identificación del dere-
cho ha sido, como adelanté, desandado siguiendo dos caminos distintos.

i) U no de ellos ha consistido en sostener que la tesis de las fuentes sociales 
admite un análisis reduccionista en términos de elementos más primitivos, a 
saber, la tesis convencionalista y la tesis de las fuentes.

Según esta versión de la tesis convencionalista, la identificación de los 
criterios para identificar el derecho depende de las convenciones existentes al 
respecto. Mientras que según la tesis de las fuentes, el contenido de esos crite-
rios (identificados convencionalmente) no tiene que ver con su adecuación a 
ciertos valores, sino con su origen. Esta distinción permitiría distinguir dos ti-
pos de desacuerdos, uno acerca de la identificación de los criterios y otro acer-
ca de su contenido. La tesis convencionalista sería incompatible sólo con el 
primer tipo de desacuerdo pero no con el segundo. Sobre la plausibilidad de 
este proyecto regresaré más adelante 8.

ii) E l otro camino del convencionalismo con relación a la tesis de las fuen-
tes sociales es aquel que propone a la tesis convencionalista como una especi-
ficación de esa tesis. En este caso el convencionalismo sostiene que la práctica 
judicial que fija los criterios para la identificación del derecho, denominada por 

7 V éase Nino, 1994: 17-42, y Bayón Mohino, 2002a.
8 V éase Coleman, 2001b, y Bayón Mohino, 2002b.



20 	f ederico josé arena

Hart regla de reconocimiento, puede ser mejor precisada en términos de una 
especial convención entre los jueces 9. Esta es una línea de discusión que se 
inicia a partir del presunto giro convencionalista que habría dado Hart en las 
notas publicadas en 1994 como «Postscript», en la segunda edición de El con-
cepto de derecho 10.

Este último camino es el que usaré como hilo conductor de la tesis. Aunque 
también haré referencia, en algunos casos, a las propuestas convencionalistas 
acerca de los demás aspectos del derecho. Así, en el primer capítulo introduci-
ré brevemente la teoría avanzada por Hart en la primera edición del libro El 
concepto de derecho y presentaré las críticas que, dirigidas contra esa teoría, 
condujeron a las distintas propuestas convencionalistas. Asimismo, dedicaré 
un capítulo de la tesis a analizar el rendimiento de distintas versiones del con-
vencionalismo como explicación de la regla de reconocimiento.

3. Existen dos sentidos en los que se predica de algo que es convencional. 
Primero, porque es mind-dependent, dependiente de las acciones y creencias, u 
otras actitudes, humanas y se opone a lo natural. Segundo, porque es el resulta-
do de, o depende de, un tipo especial de acciones y actitudes humanas.

Estos dos sentidos están fuertemente emparentados con la discusión en 
ámbito jurídico. Así, podríamos decir que, al menos dos de las más influyentes 
teorías acerca del derecho son convencionalistas en el primer sentido. Es decir, 
la teoría del derecho como imperativos y la teoría del derecho como reglas so-
ciales sostienen que el derecho es convencional en ese sentido 11.

La tesis convencionalista no se apoya en este primer sentido genérico. La 
tesis convencionalista sostiene que existe un sentido específico según el cual el 
hecho jurídico fundamental es una convención. En este sentido específico, sólo 
cuando las acciones y las actitudes humanas se entrecruzan o se relacionan 
entre sí de un modo particular, existe una convención.

Una primera posibilidad es que, en este sentido específico, exista una con-
vención cuando existe un acuerdo. Pero, bajo esta versión, como veremos en el 
segundo capítulo dedicado al tratamiento de las condiciones de convencionali-
dad, el convencionalismo ha debido enfrentarse a varias dificultades. Ha debido 
enfrentar, entre otras, las derivaciones de los argumentos que apuntaron a negar 
la posibilidad de un fundamento convencional de la lógica 12. Estos argumentos 
repercutieron no sólo en la filosofía de la lógica, sino también en la teoría polí-
tica, en la filosofía del lenguaje y en la filosofía del derecho. Traducida a los 

9  Coleman, 2001 [1998]; Postema, 1982; Marmor, 2009; Bayón Mohino, 2002b y Vilajosana Rubio, 
2010.

10  Hart, 1994 [1961]: 238-276.
11  Tanto Vilajosana como Coleman están de acuerdo con esta clasificación Véase Vilajosana Rubio, 

2010: 140-141, y Coleman, 2001b: 355. 
12  Quine, 1936.
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términos de la presente introducción, la dificultad consistiría en que no es posi-
ble que todas las convenciones estén basadas en un acuerdo; en particular, la 
convención que fija el modo de llegar a un acuerdo no puede basarse, a su vez, 
en un acuerdo. Acecha aquí la objeción de circularidad.

Una segunda posibilidad fue introducida por David Lewis. Según este au-
tor, la existencia de una convención no depende (necesariamente) de un acuer-
do 13. Ello en cuanto una convención puede surgir sin acuerdo en los casos en 
que se dan ciertas condiciones definitorias de un problema de coordinación. Un 
problema de coordinación se presenta en situaciones en las que, encontrándose 
disponibles dos o más opciones de acción y existiendo entre los individuos in-
volucrados coincidencia de intereses, la elección de una de ellas por parte de 
cada uno de ellos depende de la decisión que tomen al respecto los demás y 
viceversa. Cuando el problema de coordinación sea recurrente, la solución al-
canzada en casos anteriores generará entre los individuos involucrados expec-
tativas recíprocas de comportamiento que los llevarán a converger regularmen-
te en esa solución. Habrá surgido así una convención. En virtud de esta 
vinculación con los problemas de coordinación, y con el objetivo adicional de 
resaltar la existencia de otros tipos de convenciones, estas convenciones han 
sido posteriormente denominadas convenciones de coordinación. Al análisis de 
ellas estará dedicado el tercer capítulo.

Si esta propuesta de Lewis es plausible, entonces es posible que la práctica 
de identificación del derecho sea convencional aun cuando no exista entre los 
participantes un acuerdo. Pero una vez descartado el acuerdo, se vuelve indis-
pensable ofrecer un relato acerca de cómo esa práctica constituye una conven-
ción. Algunos filósofos del derecho creyeron en un primer momento encontrar 
en las convenciones de coordinación una especificación de la tesis de las fuen-
tes sociales que ofreciera ese relato y permitiera responder a varias de las obje-
ciones que habían sido dirigidas contra la teoría de las reglas sociales como 
prácticas defendida por Hart 14.

Ciertas insuficiencias de este recurso llevaron a algunos filósofos del dere-
cho a buscar alternativas. Así se propusieron tanto las convenciones constituti-
vas 15 como las convenciones profundas 16.

Mediante las convenciones constitutivas se pretende suplir las deficiencias 
del abordaje lewisiano, al menos como enfoque de las convenciones en gene-
ral. Si bien el enfoque de Lewis funciona en algunos casos, las convenciones 
constitutivas se proponen como complemento para dar cuenta de aquellos casos 
que no pueden ser explicados mediante la noción de convenciones de coordi-

13 L ewis, 1969.
14  Postema, 1982, y Coleman, 2001 [1998]. Como veremos, estos autores han modificado su posición 

al respecto.
15  Marmor, 1996, 2009.
16  Bayón Mohino, 2002a; Marmor, 2007, 2009, y Puppo, 2011.
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nación. Por un lado, independizando la noción de convención de la noción de 
problema de coordinación. Por otro lado, insistiendo en la capacidad de algunas 
convenciones para definir y crear (hacer posibles) nuevas actividades. En el 
capítulo IV analizaré este segundo tipo de convenciones.

Mediante las convenciones profundas, finalmente, se persigue otorgar un 
espacio conceptual a la posibilidad de que la práctica de identificación del de-
recho sea convencional, aun cuando exista un cierto nivel de desacuerdo o su 
contenido resulte opaco a los individuos que forman parte de ella. Al menos 
cuando estos dos fenómenos se producen en cierto nivel. La noción de conven-
ción profunda será analizada en el capítulo V.

4. En definitiva, en los capítulos III y IV analizaré los dos tipos de conven-
ción mencionados: de coordinación constitutiva; y en el capítulo V abordaré el 
modo en que las convenciones están estructuradas en niveles, para distinguir 
entre convenciones profundas y superficiales. Luego de ello, en el capítulo VI, 
procederé a medir su rendimiento para la explicación de la práctica de identifi-
cación del derecho.

Creo que los problemas que tiene el convencionalismo para dar cuenta de 
la práctica judicial de identificación del derecho provienen de no distinguir dos 
aspectos diferentes de esta práctica. Por un lado, la identificación de los textos 
jurídicos y, por otro lado, la identificación del significado de esos textos. Pienso 
que una vez advertida esta distinción es posible dar cuenta de ambas prácticas 
en términos convencionalistas. A probar esta afirmación estará dedicado el ca-
pítulo VII.

En los capítulos VIII y IX, analizaré las objeciones dirigidas contra el con-
vencionalismo jurídico e intentaré redimensionarlas según la propuesta hecha 
en el capítulo VII.

Las principales objeciones que he individualizado son aquellas que apun-
tan a la incapacidad del convencionalismo para dar cuenta de algunos de los 
aspectos que se consideran característicos del derecho. Ellos son, la objetivi-
dad, la pretensión de autoridad y la capacidad de guiar el comportamiento. En 
general todas estas objeciones han sido alguna vez avanzadas encuadrándolas 
de uno u otro modo bajo el rótulo de la normatividad. Es decir, según estas 
críticas, el convencionalismo fracasaría en explicar la normatividad del dere-
cho porque no logra dar cuenta de alguno de esos rasgos. Analizaré cada una de 
estas objeciones individualmente.

Puedo adelantar que una característica de estas objeciones, que me ha intri-
gado, es la impresión de que no siempre se logra explicar acabadamente por 
qué el convencionalismo es una mala teoría del derecho si no da cuenta de al-
gunos de esos rasgos. Es decir, ¿por qué el convencionalismo fracasa si no da 
cuenta de la normatividad del derecho? Sin esta premisa adicional el conven-
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cionalista bien podría responder que su teoría muestra precisamente que el de-
recho carece de esos rasgos. Creo, sin embargo, que existe una línea argumen-
tativa que permitiría acorralar al convencionalismo sosteniendo que sería 
internamente incoherente si no da cuenta de uno de esos rasgos. Al análisis de 
esta línea de razonamiento dedicaré la parte final de este libro e intentaré mos-
trar que en última instancia el convencionalismo tiene ciertas alternativas para 
escapar a la objeción.

Dentro de estas alternativas, la que me resulta más convincente es aquella 
que propone conservar el lenguaje de los operadores jurídicos, según el cual el 
derecho posee normatividad, sin tener que comprometerse con la idea que la 
posibilidad de tal lenguaje depende de que el derecho «realmente» posea esa 
propiedad. Sin embargo esta alternativa resulta sólo parcialmente esbozada 
aquí.

Una última sección será dedicada a repasar el camino recorrido y enunciar 
con mayor claridad algunas conclusiones.



capítulo I

Los caminos hacia 
el convencionalismo

«When people run in circles
it’s a very, very

mad world, mad world»
Roland Orzabal

1. �I ntroducción

La formulación que he propuesto de la tesis convencionalista pretende fa-
cilitar el análisis de las afirmaciones centrales del convencionalismo. En parti-
cular, persigue hacer explícitas las diferencias entre las versiones que, de cada 
uno de sus elementos, ofrecen los autores que han defendido el convenciona-
lismo. De todos modos, en cada una de estas versiones es posible reconocer un 
origen similar. Ya sea explícitamente, ya sea como consecuencia de la respues-
ta que dan a algunos problemas filosófico-jurídicos, cada una de las versiones 
del convencionalismo se encuentra estrechamente vinculada con las tesis de 
Herbert Hart. Si bien no se puede atribuir a Hart, al menos cuando propuso su 
teoría del derecho en el libro El concepto de derecho, el haber defendido explí-
citamente la tesis convencionalista; sí es cierto que los autores a quienes puede 
atribuirse una defensa de esa tesis son seguidores, o al menos deudores, de las 
posiciones hartianas.

Pero además, en las notas que luego Joseph Raz y Penélope Bulloch inclu-
yeron como «Postscript» en la segunda edición de El concepto de derecho, 
Hart intenta responder a sus críticos, especialmente Dworkin, señalando el 
carácter convencional de la regla de reconocimiento.
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En esas notas, al menos tal como han sido publicadas por los editores, para 
defender su teoría frente a las críticas recibidas, Hart afirma que:

[T]he theory remains as a faithful account of conventional social rules which 
include, besides ordinary social customs (which may or may not be recognized as 
having legal force), certain important legal rules including the rule of recogni-
tion, which is in effect a form of judicial customary rule existing only if it is ac-
cepted and practised in the law-identifying and law-applying operations of the 
courts. (Hart, 1994 [1961]: 256) 1.

Es por esto que, para apreciar los vericuetos de la discusión alrededor del 
convencionalismo jurídico, me parece oportuno comenzar con una breve pre-
sentación de la propuesta teórica formulada por Hart en El concepto de dere-
cho y las críticas que recibiera. En especial, me concentraré en las críticas que 
parecen haber provocado estas notas de Hart y que, además, parecen haber 
conducido hacia las propuestas convencionalistas. Además, ello permitirá co-
menzar a precisar cada uno de los elementos de la tesis convencionalista, 
como así también introducir los desafíos que deberán afrontar sus distintas 
versiones.

2. �La  regla de reconocimiento

En el libro El concepto de derecho, Hart intenta ofrecer una concepción 
del derecho que logre evitar las exageraciones que, a su entender, han caracte-
rizado a la filosofía del derecho: el formalismo y el escepticismo. Para tener 
éxito en esta empresa una teoría del derecho debe ser capaz de explicar dos 
intuiciones. Según la primera, el derecho es un artefacto que, mediante la for-
mulación de estándares generales de conducta, pretende guiar el comporta-
miento de los miembros de una comunidad organizada. De acuerdo a la segun-
da, la actividad de los jueces incide sobre cuáles sean los estándares de 
comportamiento relevantes en una determinada sociedad.

Hart propone articular estas dos intuiciones mediante la distinción entre 
reglas primarias y reglas secundarias. De hecho, Hart propone esta distinción 
como la clave de la ciencia del derecho 2. Lamentablemente, no ofrece una ver-
sión clara y unívoca de la distinción, tanto es así que los estudiosos de su obra 
se han visto en dificultad cuando han intentado interpretarla 3.

1 E n ausencia de una traducción estándar, el «Postscript» será citado en inglés. En cambio, las citas de 
la primera edición serán hechas a partir de la traducción al español de Genaro Carrió.

2 V éase Hart, 1963 [1961]: 102.
3  Por ejemplo, Ruiz Manero identifica, a partir de un párrafo del propio Hart (Hart, 1963 [1961]: 101), 

tres modos distintos de establecer la distinción: i) Reglas que imponen deberes y reglas que confieren pode-
res. ii) Reglas que se refieren a movimientos o cambios físicos y reglas que prevén actos que conducen a 
cambios normativos. iii) Reglas que se refieren a las acciones que los individuos deben o no realizar y reglas 
que se refieren a las reglas del primer tipo. Véase Ruiz Manero, 1990: 100. 
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En general se puede afirmar que los dos tipos de reglas son los siguientes: 
i) Las reglas (primarias) que regulan el comportamiento de los miembros de la 
sociedad, y ii) las reglas (secundarias) que se refieren a las reglas primarias y 
entre las cuales asume especial relevancia la regla de reconocimiento 4.

En efecto, al describir el primer tipo de reglas, Hart analiza los estándares 
de conducta fijados por una autoridad determinada y que generalmente consis-
ten en reglas generales. Que consistan en reglas generales quiere decir que se 
refieren a clases de personas y a clases de acciones, cosas y circunstancias. En 
este sentido, afirma Hart, tratándose de un grupo social con un número elevado 
de miembros, no parece existir otro mecanismo de control social que el de las 
reglas o estándares generales de comportamiento, las directivas individuales 
pueden ayudar pero no pueden sustituirlas. Las reglas generales son necesarias 
ya que permiten transmitir un estándar de comportamiento, i) a un conjunto 
numeroso de personas y ii) sin guía ulterior, es decir sin que sea necesario 
producir nuevas directivas para hacer comprensible al destinatario el contenido 
de la regla 5. La utilización de estándares generales permite además equilibrar 
estas exigencias con otra necesidad social, a saber, la de dejar abierta, para una 
decisión futura, la solución de ciertos casos, donde se considere que una eva-
luación adecuada puede ser llevada a cabo sólo por quien tenga un contacto 
cercano con el caso individual, al momento de su acaecimiento 6.

En cambio, la regla de reconocimiento es una regla social que permite iden-
tificar cuáles son los estándares de comportamiento (i. e. las reglas primarias). 
Por ejemplo, las proferencias de un cierto individuo o grupo fijan estándares de 
comportamiento si existe una regla social según la cual, el hecho de ser profe-
ridas por aquél o aquéllos es el criterio que permite identificarlas como están-
dares de comportamiento. La regla social que fija el criterio para identificar el 
derecho es la regla de reconocimiento.

Esta regla es social en el sentido de que consiste en una práctica común de 
identificar ciertas cosas como derecho y de exhibir una actitud de aceptación 
hacia ese modo de identificar derecho. Esta práctica de identificación del dere-
cho es en la teoría de Hart el hecho jurídico fundamental, puesto que sin ella 
no existe un sistema jurídico. Es decir, se trata de una condición necesaria o 
condición de posibilidad para la existencia de un sistema jurídico. Ciertamente 
no es, para Hart, una condición suficiente, puesto que debe darse además, entre 

4  Hart sostiene que existen también otros dos tipos de reglas secundarias, a saber, reglas de adjudica-
ción y reglas de cambio. Véase Hart, 1963 [1961]: 116-121.

5  Hart, 1963 [1961]: 155.
6  «La necesidad de ciertas reglas que, en relación con grandes áreas de conducta, pueden ser aplicadas 

con seguridad por los particulares a sí mismos, sin nueva guía oficial o sin necesidad de sopesar cuestiones 
sociales, y, por otro lado, la necesidad de dejar abiertas para su solución ulterior, mediante una elección ofi-
cial informada, cuestiones que sólo pueden ser adecuadamente apreciadas y resueltas cuando se presentan en 
un caso concreto». Hart, 1963 [1961]: 162.
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otras condiciones, el hecho que la mayor parte de las personas cumpla con las 
reglas identificadas a través de la regla de reconocimiento 7.

Ahora bien, ¿quiénes han de ser los que comparten los criterios de identi-
ficación del derecho? Es decir, ¿quiénes han de ser los participantes en la 
práctica?

A veces Hart afirma que todos los funcionarios. Por ejemplo cuando dice 
que:

Hay, pues, dos condiciones necesarias y suficientes mínimas para la existen-
cia de un sistema jurídico. Por un lado, las reglas de conducta válidas según el 
criterio de validez último del sistema tienen que ser generalmente obedecidas, y, 
por otra parte, sus reglas de reconocimiento que especifican los criterios de vali-
dez jurídica, y sus reglas de cambio y adjudicación, tienen que ser efectivamente 
aceptadas por sus funcionarios como pautas o modelos públicos y comunes de 
conducta oficial. (Hart, 1963 [1961]: 145, las cursivas son mías).

A veces se refiere sólo a los jueces:

[…] ocurre que esta regla de reconocimiento, en términos de la cual aprecia 
la validez de una ley particular, no solamente es aceptada por él, sino que es la 
regla de reconocimiento efectivamente aceptada y empleada en el funcionamien-
to general del sistema Si se pusiera en duda la verdad de esta presuposición, ella 
podría ser establecida por referencia a las práctica efectiva: a la forma en que los 
tribunales identifican lo que ha de tenerse por derecho, y a la aquiescencia o 
aceptación general frente a esas identificaciones (Hart, 1963 [1961]: 135, las 
cursivas son mías) 8.

Claramente, entre los participantes en la práctica de identificación del dere-
cho se encuentran todos los funcionarios encargados de identificar y aplicar el 
derecho. Quizás las oscilaciones de Hart se deban simplemente a que conside-
ra a los jueces como los funcionarios de mayor relevancia respecto de la iden-
tificación del derecho. De todos modos, sí queda claro que Hart distingue entre 
los funcionarios y los ciudadanos. La regla de reconocimiento no incluye a 
estos últimos. Dada esta distinción entre funcionarios y ciudadanos, y dada la 
centralidad de los jueces dentro del grupo de funcionarios, en el resto de este 
trabajo me referiré sencillamente a los jueces.

En resumen, la tesis hartiana, en cuanto aquí interesa, combina regla de 
reconocimiento (que fija los criterios para la identificación del derecho) y prác-
tica social, por lo que podría ser presentada del modo siguiente:

7  Hart, 1963 [1961]: 145.
8  Ya he citado el fragmento de las notas publicadas como «Postscript» en el que Hart se refiere a la 

regla de reconocimiento como «a judicial customary rule». Hart, 1994 [1961]: 256.




