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RESUMEN

Una manera de analizar el proceso de aplicacion del derecho es entenderlo como una accion colectiva.
En este trabajo el antor expone, en primer lugar, cinco concepciones de la accion colectiva (Bratman,
Shapiro, Kutz, Gilbert y Sdnchez-Brigido); en segundo lugar, critica estas concepciones por no
haber realizado distinciones importantes entre niveles de andlisis y de enfoque, lo que ha afectado
a su tratamiento de la normatividad del devecho. Por iiltimo, el antor termina exponiendo su
visidn convencionalista del derecho, que supera las dificultades de las concepciones examinadas.
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ABSTRACT

One way to analyze the process of adjudication the Law is to understand it as a collective action.
In this work the author exposes, first, five conceptions of collective action (Bratman, Shapiro,
Kutz, Gilbert and Sdnchez-Brigido); Second, be criticizes these conceptions for not having made
important distinctions between levels of analysis and focus, which has affected their treatment of
the Law’s normativity. Finally, the author ends by exposing bis conventionalist vision of law,
which overcomes the difficulties of the conceptions examined.
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I. INTRODUCCION

omo es sabido, la expresion “aplicacién del derecho” adolece de una tipica ambi-

gliedad proceso/producto. Con ella se puede hacer referencia al conjunto de actos

que llevan a cabo determinados funcionarios, en especial jueces, consistente en
resolver casos individuales mediante normas generales. Pero también puede referirse al
resultado de este proceso, plasmado en una determinada resolucién en la que se recogen
la conclusién a la que se ha llegado, junto con las premisas que la justifican. En la teorfa
del derecho suele prevalecer el estudio de la aplicacién del derecho entendida como
producto. Sin embargo, el predominio de este enfoque no deberfa hacernos creer que
el examen de las acciones de aplicacion de las normas juridicas carece de interés para la
teoria del derecho. Por el contrario, una exploracién de este tipo se revela provechosa
para una teorfa juridica que pretenda ser genera/, desde el momento que se admite que,
mds alld de los matices e idiosincrasias del funcionamiento de los distintos sistemas
juridicos, todos ellos comparten elementos comunes que atafien a la estructura y al
contenido de esa actividad de aplicacién.

Una forma especialmente interesante de dar cuenta de los elementos comunes de la
aplicacién del derecho como proceso consiste en englobarlos en el esquema mds general
de una prictica social en la que se desarrolla una accién colectiva. Cobra interés, por
tanto, repasar algunas de las concepciones que se han ofrecido de estas pricticas.

En nuestro quehacer cotidiano nos hallamos realizando acciones individuales, cuya
descripcién se agota aludiendo a nuestros movimientos fisicos y a nuestra intencién (un
estado mental). As{, por ejemplo, puedo afirmar que estoy estudiando, describiendo la
accion de sostener un libro, leer su contenido, pasar las pdginas y, ademds, mencionando
la intencién de aprender lo que en él se dice.

Sin embargo, también estamos acostumbrados a realizar acciones colectivas, en
el sentido de que la descripcién de ciertas acciones que realizamos Gnicamente puede
llevarse a cabo haciendo referencia a un actuar conjunto. Si juego al fitbol en un equipo
y este vence en un partido al equipo adversario, no decimos que yo he vencido, sino que
nuestro equipo ha ganado, o simplemente “zosotros hemos ganado”. Esta dltima expresion
denota a las claras que la accién que realizamos no es individual, sino colectiva. Pone
de relieve que se trata de un actuar conjunto, que presupone una concordancia en la
intencién (por ejemplo, la de contribuir cada uno de la mejor forma posible a la victoria
del equipo). ;Cémo entender, no obstante, esa intencién colectiva si se trata de un estado
mental? Aqui parece haber dos opciones. O bien se postula la existencia de una mente
colectiva que tenga el referido estado mental, lo que no parece muy plausible (aunque tal
vez Hegel y su idea del espiritu de las naciones podria servir como ejemplo de alguien
que sostuvo algo parecido), o bien se entiende que los estados mentales Gnicamente se
dan en cada individuo, pero entonces de alguna manera hay que relacionar esos estados

mentales para dar cuenta del cardcter colectivo de la intencion!.

! Ello se puede conseguir, basicamente, de dos maneras; una, por medio del contenido de los estados
mentales: el contenido del estado mental de un individuo puede referirse a las intenciones de otro; dos,



2019] JOSEP MARIA VILAJOSANA: LA APLICACION DEL DERECHO... 57

En lo que sigue analizaré brevemente algunas (solo algunas, subrayo) de las con-
cepciones de la accién colectiva, sostenidas normalmente, primero, por filésofos vy,
posteriormente, por tedricos del derecho que las han trasladado al andlisis de la aplicacién
del derecho. Una vez hecho esto, expondré diversas criticas a estos planteamientos, no
porque considere que la aplicacién del derecho no pueda concebirse de esta manera, sino
por la presencia de ciertas ambigiiedades que observo en esa traslacién del concepto de
accién colectiva al ambito juridico?.

II. ALGUNAS CONCEPCIONES DE LA ACCION COLECTIVA
L. Bratman y las intenciones compartidas

Entre los estudios de la accién colectiva desarrollados por los filésofos contempo-
rdneos destaca el elaborado por Michael Bratman mediante el concepto de actividades
intencionales colectivas’. Veremos brevemente su planteamiento, para después referirnos
al empleo que del mismo hace Shapiro en el dmbito de la teoria del derecho.

Para Bratman, una intencién es un estado mental peculiar, distinto del deseo y de la
creencia, y que incorpora un compromiso caracteristico: si un sujeto § tiene la intencién
de realizar la accién p, entonces se ha comprometido a realizar p. Cuando se habla, pues,
de actividades intencionales colectivas hay que tener en cuenta este compromiso y que
se trata de acciones que tienen un cierto nivel de cooperacion.

El ejemplo del que parte Bratman es el de viajar juntos. El hecho de que dos
personas A y B viajen juntas, por ejemplo en el tren Barcelona-Madrid, no significa,
entendido como actividad intencional colectiva, la mera coincidencia en ocupar asientos
contiguos en el tren. Implica un estado mental peculiar tanto en A como en B, consis-
tente en tener la intencién de viajar juntos. Ahora bien, segiin este autor esta idea no
debe ser entendida siempre como una intencién de hacer algo de manera cooperativa,
ya que entonces se tornaria circular, como cuando se expresa en términos de intenciones
(conjuntas) de realizar algo intencionalmente (de manera conjunta). En cambio, habria
que ser capaz de caracterizar este tipo de intenciones de manera neutral, en el sentido
de que no necesitan ser cooperativas (aunque puedan serlo). Viajar juntos a Madrid no
tiene por qué implicar una cooperacién entre A y B.

Mis interés puede revestir la segunda caracteristica de las actividades intencionales
colectivas como las entiende Bratman. La ilustra con el siguiente ejemplo: dos sujetos,

postulando que el estado mental de un individuo ya contiene la referencia al “nosotros” (esto es lo que se
hace, por ejemplo, en SEARLE, 1995, cap. 1).

2 Tuve la oportunidad de exponer una versién previa de este trabajo en el Seminario Austral organizado
por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Austral de Chile el 17 de agosto de 2018.
Agradezco las observaciones realizadas por los participantes y, en especial, las que me hicieron Sebastidn
Agiliero y Patricia Toledo. Este trabajo ha recibido la ayuda del Proyecto del Ministerio de Economia y
Competitividad (DER 2016-80471-C2-1-R).

3 BRATMAN, 1999.
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Ay B, tienen la intencién de pintar la casa en la que viven, pero se da la circunstancia
de que A prefiere pintarla de rojo, mientras que B prefiere el azul; imaginemos, ademds,
que no tienen la voluntad de alcanzar ningin compromiso acerca del color. En este caso,
aunque llegaran a pintar la casa con una combinacién de ambos colores, la actividad que
habrian llevado a cabo no serfa cooperativa.

Este supuesto permite darnos cuenta de que, junto con el plan general de pintar
la casa, compartido por A y B, existirfan subplanes (que incorporarfan intenciones mds
especificas de A y de B) en los que no se darfa el acuerdo. Puede haber dos tipos de
desacuerdos en relacién con los subplanes. Por un lado, el desacuerdo puede ser tal que
no haya forma de conseguir cumplir con ambos (en el ejemplo que hemos dado, si se
pinta la casa de rojo se cumple el subplan de A, pero no el de B; si se pinta de azul, se
cumple el subplan de B, pero no el de A). En otros casos, en cambio, el desacuerdo puede
ser de tal tipo que permita la ejecucién conjunta de ambos subplanes. Por ejemplo, si
A quiere comprar la pintura en la tienda de la esquina y a B no le importa, mientras
que B tiene un preferencia por comprar la pintura mds cara y a A tampoco le importa.
En este caso, estd claro que los subplanes pueden encajar (mesh): bastard con comprar la
pintura mds cara en la tienda de la esquina.

Pues bien, Bratman sostiene que cuando dos personas realizan una actividad inten-
cional colectiva no solo realizan la accién conjunta, sino que cada una de ellas entiende
que el grupo realiza la accién conjunta de acuerdo con subplanes que encajen. Ademds,
se entiende que debe darse la intencién de mantener ese encaje de subplanes, de tal
modo que si uno cambia de subplan en el transcurso de la actividad debe estar dispuesto
a persuadir al otro de que es mejor o a negociar con él, pero no a llevarlo a la prictica
de manera unilateral. Por ejemplo, si A y B coinciden en el color con el que pintardn la
casa, pero A, en un determinado momento, cambia de idea (porque se da cuenta que no
queda tan bien como pensaba), el pintar la casa dejaria de ser una actividad cooperativa
si se dedicara a escondidas a cambiar el color.

Otra caracteristica del tipo de actividades que estamos analizando serfa la de tomarse
en serio el cardcter de agente intencional de quienes participan en ellas. De ahi que se
deba afiadir a las demds condiciones el hecho de que forme parte de la intencién del
sujeto participante que la intencién de los demds y sus subplanes sean efectivos. Cada
uno de los participantes debe tener la intencidn de realizar la actividad conjunta de que
se trate en parte debido a la intencidn de los demds de que realicen tal actividad y sus
subplanes. Esta es la forma de tratar a todos los participantes como agentes intenciona-
les. Si esto es as{, se sigue también que cada uno desea que su propia intencién (junto
con la de los demds) se haga efectiva. Por todo ello, la condicién que se exigiria serfa
la siguiente: cada participante tiene la intencién de que el grupo realice la actividad
conjunta de acuerdo con (y debido a) los subplanes que encajan segtn las intenciones
de cada uno de los participantes.

Bratman afiade a las anteriores condiciones el hecho de que se dé conocimiento
comun entre los participantes en la actividad. Es decir, que A sabe que B sabe que A
sabe (hasta el infinito) que tienen esas intenciones. El conjunto de las intenciones mis el
conocimiento comun es llamado por este autor “intencién compartida”. Los participantes
en esa actividad intencional colectiva deberdn tener una intencién compartida, aunque
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pueda ser por razones diversas (A puede querer pintar la casa por razones estéticas; B
puede tener la misma intencidn, pero para agradar a su novia).

Por tGltimo, si estamos hablando de actividades con un minimo de cooperacién
relativa a los subplanes parece 16gico afiadir una postrera condicién. Porque, como se ha
dicho, lo anterior implica que los participantes tengan subplanes que encajen, entonces
también parece razonable suponer que serd necesario que cada uno de los participantes
construya sus propios subplanes, como dice Bratman, “con una mirada puesta en el
encaje con los subplanes de los demds™ . Esto conduce a una responsabilidad mutua
de intencién y de accién. Los participantes en la actividad cooperativa serfan también
mutuamente responsables respecto de la actividad que llevan a cabo: A presta cuidado-
samente atencién a lo que hace B y eso le ayuda a hacer lo que hace, y viceversa.

Ahora ya estamos en condiciones de ofrecer y entender la definicién que da Bratman
de las actividades intencionales colectivas:

En relacién con una determinada actividad cooperativamente neutral J, el hecho de
que los participantes hagan J es una actividad intencional colectiva si y solo si:

1. Los participantes hacen J

2.a. Cada uno de ellos tiene la intencién de hacer J

2.b. Cada uno de ellos tiene la intencién de hacer J de acuerdo con, y debido a, los
subplanes que encajan de todos ellos’

3. Existe un conocimiento comun entre los participantes de que se da 2

4. 2y 3 conducen a 1 como correspondencia mutua de intencién y de accién.

2. La adaptacion de Shapiro

El modelo de actividad colectiva propuesto por Bratman toma en cuenta siempre
dos sujetos participantes. Shapiro lo ampliard, y en algin punto lo modificard, para
dar cabida a actividades compartidas por grupos mds extensos y entre los que se den
relaciones de autoridad®. De este modo, postulard que ese modelo ya estd listo para dar
cuenta de la practica de aplicacién del derecho como actividad intencional colectiva.

El hecho de pasar de un andlisis relativo a dos individuos a un andlisis que tenga
como objeto de estudio grupos muy numerosos, como seria el formado por quienes
aplican el derecho, requiere alguna modificacién en la definicién ofrecida por Bratman.

En primer lugar, es mds realista exigir inicamente que la mayoria de los partici-
pantes (pero no necesariamente la totalidad) tenga las actitudes apropiadas.

En segundo lugar, cuando nos fijamos en colectivos muy numerosos también parece
poco realista postular que cada participante en la actividad conozca las intenciones
del resto de los participantes. De ahi que Shapiro proponga sustituir el requisito del
conocimiento comin por el de la accesibilidad ptblica: el contenido de las intenciones

4 BRATMAN, 1999, p. 106.
> Simplifico algo el enunciado de esta condicién.

6 SHAPIRO, 2002, p. 387. También se usa la idea de Bratman en COLEMAN, 2001.
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relevantes de los miembros del grupo no tiene por qué ser conocido por todos, pero si
que debe ser piblicamente accesible de alguna manera a todos los participantes.

Por dltimo, propone la sustitucién de la condicién 2.a de Bratman, segtn la cual
cada participante tiene la intencién de que el grupo realice la actividad, por la idea algo
menos exigente de que exista la “intencién de contribuir”. Segin Shapiro, uno puede
implicarse en una actividad intencional colectiva simplemente teniendo la intencién
de contribuir al esfuerzo del grupo, pero sin necesidad de comprometerse en el éxito
de la empresa compartida. Es decir, se puede tener la intencién de participar en la con-
tribucién de un proyecto colectivo pero no por ello tener la intencién grupal de que
tal proyecto tenga éxito’. Pone el ejemplo de un programador informdtico al que se le
pague por contribuir en su parcela a lanzar una nueva versién de un sistema operativo
(que requiere el concurso de mds personas). Este programador puede tener la intencién
de participar en el proyecto, pero le puede traer sin cuidado si el sistema operativo al
final tiene éxito o no.

Con estas modificaciones introducidas por Shapiro, la definicién dada anteriormente
quedaria asi:

1. El grupo hace J

2.a. La mayorfa de los participantes tiene la intencién de contribuir a que el grupo
haga J

2.b. Cada uno de ellos tiene la intencién de contribuir a que el grupo haga J de
acuerdo con, y debido a, los subplanes que encajan de aquellos participantes que
similarmente tienen la intencién de contribuir

(o8

Lo dicho en 2 es accesible piblicamente a la mayorfa de los participantes
4. Las actitudes en 2 llevan a la mayorfa de los participantes a contribuir a hacer J
como correspondencia mutua de intencién y de accién.

¢/Cémo se podria usar este esquema para dar cuenta de la prictica social de la
aplicacién del derecho? Shapiro dird que tal prictica es una subclase de la clase de las
actividades intencionales colectivas, as{ como acaba de ser caracterizada. Lo Gnico que
habria que afiadir es que se trata de una actividad de este tipo, pero en la que los miem-
bros se hallan unidos por relaciones de autoridad®.

3. Kutz y las intenciones participativas superpuestas

Por su parte, Kutz empieza reconociendo que existe una amplia variedad de accio-
nes intencionales colectivas’. Las divergencias entre ellas pueden obedecer a distintas
razones. Menciono exclusivamente dos. Por ejemplo, cabe que sean diferentes en cuanto

7 Esta idea la extrae SHAPIRO DE KuTz, 2000, pp. 81-82.

8 Una critica a la utilizacién del esquema de Bratman para dar cuenta del derecho como fenémeno
social puede verse en SMITH, 2006.

9 Kurz, 2000.
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a su espiritu cooperativo, que puede abarcar desde viajar juntos en el tren hasta jugar
al fatbol. También pueden divergir debido a la complejidad de las tareas que implican:
de la simplicidad que supone la actividad de pasear juntos hasta la complejidad de los
actos involucrados en la creacién de un barrio o de una ciudad. A pesar de ello, este autor
cree que es posible identificar una especie de minimo comin denominador en todas las
actividades intencionales colectivas.

Es importante este punto, por cuanto el objetivo que se propone este autor, segiin
sus propias palabras, constituye una estrategia “minimalista”. De ah{ que considere que
algunos de los elementos que hemos visto como condiciones necesarias de este tipo de
actividades en Bratman y en Shapiro no lo son en absoluto. Del hecho de que normal-
mente se hallen presentes en los casos paradigmdticos de acciones colectivas no hay que
deducir que sean condiciones necesarias de las mismas. Ello ocurriria, segin este autor,
con la condicién 2 a. de Bratman, asi como con las ideas de correspondencia mutua o
conocimiento comun. No quiere decirse con ello que no se den en muchas ocasiones,
sino que pueden existir actividades colectivas intencionales que no las contengan. Por
eso, es Util preguntarse si existe alguna condicién que sea efectivamente necesaria, por
su cardcter fundamental. Kutz opina que si y realiza un intento por delimitarla. Segin
él, se da un caso de actividad colectiva intencional cuando los miembros de un grupo
estdn actuando con intenciones participativas superpuestas (overlapping participatory
intentions)'°. Esta idea la empleard posteriormente el mismo autor respecto del grupo
de los jueces. En este sentido, los jueces, en el desempefio de su tarea de aplicacién del
derecho, llevarfan a cabo acciones con intenciones participativas superpuestas'®.

El concepto de accién participativa ya lo adelantamos al analizar el esquema de
Shapiro. Se trata de la intencién que tiene una persona de contribuir con su parte en
un acto colectivo. Tiene dos componentes representacionales. Por un lado, un papel
individual, que consiste en el acto que un individuo realiza como una contribucién al
fin colectivo; por otro lado, el fin colectivo, que consiste en el objeto de una descripcién
que es el producto causal de actos de diferentes individuos (como transportar un objeto
pesado) o es constituido por actos de diferentes individuos (como bailar un vals). Un
fin colectivo es, por tanto, un estado de cosas cuya realizacién depende de que varias
personas acttien juntas.

Esta sencilla idea de intencién participativa implicarfa otra: cuando los participan-
tes en una actividad tienen este tipo de intenciones, existe una disposicién favorable
a que los demds conozcan esta participacién. Ello es asi, por cuanto parece imposible
para un participante concebir su acto como una accién que contribuya a un fin colectivo
y al mismo tiempo tener la intencién de que su contribucién nunca sea conocida. Al
respecto, Kutz dice lo siguiente:

10 Kutz, 2000, p. 89, p. 94 y pp. 103-104.
' Kurz, 2001.
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Si tengo la intencién de que mi contribucién a algtn fin colectivo sea secreta, por
ejemplo llenando a hurtadillas una urna con votos para ayudar a un candidato, en-
tonces lo natural serfa decir no que estoy llevando a cabo mi parte en el proceso de
eleccién del candidato, sino mds bien que estoy actuando como un bribén tratando
de conseguir que mi candidato sea elegido!?.

Este argumento de Kutz y el ejemplo en que se apoya no son del todo convincentes.
Este autor parece dar por supuesto que el hecho de actuar en secreto siempre es fruto
de la “contribucién” a una finalidad perversa y, por esta razén, inconfesable. Pensemos,
sin embargo, en la cantidad de personas que pretenden participar en un fin loable como
es el de intentar erradicar la pobreza del planeta y lo hacen mediante contribuciones
que pueden llegar a ser importantes, pero que quieren mantener en secreto. El cardcter
secreto de esa contribucién, ;debe llevarnos a la conclusién de que esa labor filantrépica
no constituye una accién colectiva?

Se puede ir mds lejos atn. ;Por qué el hecho de que la aportacién de uno a un fin
colectivo sea contraria a las reglas debe ser considerado como algo ajeno a la accién
colectiva? Por seguir con el ejemplo de fraude electoral, como es sabido, el pucherazo
era uno de los métodos de manipulacién electoral usados principalmente durante el
periodo de la restauracién borbénica en Espafia para permitir la alternancia pactada
previamente entre el Partido Liberal y el Partido Conservador, dentro del modelo de
dominacién politica local conocido como caciquismo. Para llevar a cabo la manipulacién,
se guardaban papeletas de votacién (por ejemplo en pucheros, de ah{ la denominacién
que se popularizd), y se afiadian o se sustraian de la urna electoral a conveniencia para el
resultado deseado. ;No era después de todo una accién colectiva intencional esa practica
extendida, aunque sus participantes actuaran contra las reglas y no tuvieran interés en
airear sus conductas?

A pesar de esta problemdtica, no voy a insistir mds en este punto, por cuanto no
me parece relevante a la hora de trasladar el esquema en cuestién a la prictica de la
aplicaciéon del derecho: en este caso si que parece un ingrediente necesario el segui-
miento de reglas. Aunque podria acabar teniendo cierta relevancia en algunos casos, si
consideramos que el apartarse de las reglas seguidas hasta un determinado momento en
el caso de las convenciones puede dar lugar en alglin momento posterior y debido a su
cardcter constitutivo a reglas nuevas, si los demds las siguen'?.

Volvamos, pues, a Kutz. Como vimos, las acciones participativas de las que habla
este autor tienen la caracteristica ulterior de ser “superpuestas”. Esta es una manera de
dar cuenta del hecho de que las intenciones de los participantes deben ir referidas a la
misma empresa. Existirfa esta superposicién cuando el fin colectivo componente de sus
intenciones participativas se refiere a la misma actividad o resultado y cuando existe
una interseccién no vacia del conjunto de estados de cosas que satisfacen aquellos fines

12 Kurz, 2000, p. 93.

13 Sobre el caricter constitutivo de las convenciones, remito a lo que diré en el siguiente apartado.
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colectivos. Hay que tener en cuenta, ademds, que la superposicién siempre es una cues-
tién de grado. Por ejemplo, uno puede ir a casa de un amigo pensando que va a disfrutar
de una cena tranquila, mientras otro puede asistir creyendo que se trata de una alocada
fiesta sorpresa. La interseccién del contenido de las respectivas intenciones en este caso
serfa, al menos (no sabemos si alguna coincidencia mds podria afiadirse), que ambos
desean ir a casa de su amigo. Si esa interseccién diera como resultado un conjunto vacio,
entonces no existirfa una intencién participativa superpuesta y, por tanto, careceria de
sentido hablar de accién intencional colectiva.

4. Gilbert y la idea de compromiso comiin

Para Margaret Gilbert, si dos 0 mds personas estdn involucradas en una actividad
colectiva, entonces forman lo que esta autora denomina “el sujeto plural de una meta”!4.
Por ejemplo, si dos personas pasean juntas, forman el sujeto plural de la meta consistente
en pasear juntas. De una manera mds técnica, es posible decir que dos o mds “personas
constituyen un sujeto plural de una meta si y solo si estdn comprometidas conjuntamente
a aceptar la meta de hacer_J como grupo (as a body)" .

Por otro lado, Gilbert entiende que dos o mds personas se hallan involucradas en una
accion colectiva de realizar J si y solo si estdin comprometidas conjuntamente a aceptar
la meta de hacer J como grupo y cada uno actta de la forma apropiada para alcanzar esa
meta a la luz del hecho de que cada uno estd sujeto al compromiso comin, conjunto o
mutuo (joint commitment). Vayamos por partes.

Dos o mis personas pueden estar comprometidas conjuntamente como grupo a muy
distintas cosas: a tomar una decisién, a planificar algo, etc. En el caso de las acciones
colectivas, los agentes estdin comprometidos conjuntamente a aceptar la meta de hacer
J. Se trata de que los agentes unan sus fuerzas para alcanzar la meta mediante el com-
promiso de cada uno de ellos con los demds en una forma particular, lo que constituye
el compromiso conjunto. Este tipo de compromiso estaria constituido por las siguientes

propiedades:

a) Implica la participacién de mds de una persona, aunque no necesariamente la de
todos los miembros del grupo;

b) Cada participante se hace responsable frente a los demds de cualquier violacién del
compromiso;

¢) Normalmente se trata de compromisos que no son rescindibles por cada partici-
pante de manera unilateral, sino exclusivamente por todos juntos;

d) Cada participante adquiere el compromiso de promover de la mejor manera que
pueda el objeto del compromiso comin;

14 E] no haber visto la presencia necesaria de este sujeto plural en las reglas sociales es algo que Gilbert
le reprocha directamente a Hart. Cfr. GILBERT, 1999.
15 GiLBERT, 1989, 1996 y 2002.
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e) Esos compromisos individuales son interdependientes. Con ello quiere decirse que
no pueden existir con independencia de los demds;

f)  Los compromisos individuales dependientes surgen simultineamente en el mo-
mento de la creacién del compromiso conjunto;

g) De ese compromiso conjunto nacen derechos y obligaciones entre los participantes
y es admisible esperar que estos lo sepan.

Es importante destacar en esta caracterizacién de las acciones intencionales co-
lectivas que hace Gilbert la introduccién de un elemento normativo, del que darfan
cuenta las propiedades b) y g). Segtin estos rasgos, la participacién en una actividad
mediante un compromiso conjunto implica no solo expectativas respecto de lo que los
demds van a hacer, sino derecho a que los demds lo hagan; ademds, cada uno se hace
responsable frente a los demds del cumplimiento de lo exigido por esos deberes. Este
elemento no aparecia en los modelos que hemos examinado hasta ahora y habrd que
ver hasta dénde conduce.

Por de pronto, parece un poco extrafio entender que en todos los supuestos en que
nos hallamos frente a una accién intencional colectiva surja el elemento normativo.
Aunque tal vez es verdad que algunos de esos casos puedan explicarse mejor por medio
de la presencia de tal elemento. Por esa razén, se ha propuesto que el planteamiento de
los autores anteriores podria servir, aunque con criticas, para dar cuenta de grupos sin
“unidad normativa”, mientras que la tesis de Gilbert habria que circunscribirla a un
modelo de explicacién de actividades de grupos “con unidad normativa”6.

Pero aun aceptando ese proceder, podriamos preguntarnos si los rasgos que carac-
terizan el compromiso conjunto (necesario en el esquema de Gilbert para poder hablar
de actividades intencionales colectivas) son aceptables para dar cuenta de la presencia
del elemento normativo del que vengo hablando (sea que se dé en todos los casos, como
propone Gilbert, o solo en algunos, como prefiere considerar Sdnchez-Brigido).

Por eso, incluso habiendo realizado esta reubicacién del esquema presentado por
Margaret Gilbert los problemas no han terminado. Voy a referirme tnicamente a dos
de ellos relativos a la normatividad, por ser lo que aqui mds interesa. En primer lugar,
es esencial pensar que, aun admitiendo que la propuesta de esta autora diera cuenta de
la normatividad incorporada en esas practicas, llegaria a explicar tal vez solo alguna
subclase de ellas. Este punto lo analizaré a continuacidn, al exponer la concepcién de
Sdnchez-Brigido. En segundo lugar, la forma de plantear el surgimiento de la normati-
vidad en esas actividades colectivas no resulta del todo convincente: sirve para explicar a
lo sumo la aparicién de expectativas reciprocas, pero no de derechos y deberes tal como
pretende. Abordaré esta segunda cuestién en el apartado posterior dedicado a criticar
estas concepciones de la accién colectiva, por cuanto me parece que lo que diré entonces
puede reprochdrsele tanto a Gilbert como a Sdinchez-Brigido.

16 Esta es la propuesta de SANCHEZ-BRIGIDO, 2008.
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5.  Sdnchez-Brigido y la normatividad de las acciones colectivas

Sdnchez-Brigido ha puesto de relieve que pueden existir “unidades normativas”
distintas asociadas a grupos que actan con intencionalidad colectiva. Gilbert habria
dado cuenta, segiin este autor, inicamente de un tipo de ellas (a la que llama “unidad
normativa del tipo II”), pero no del otro (que serfa la “unidad normativa de tipo I”).

Las actividades de grupos en los que se da una unidad normativa de tipo I se ca-
racterizarfan, ademds de por las notas ya presentes en cualquiera de los modelos vistos
con anterioridad al de Gilbert, por estos dos rasgos nuevos:

1. Cada miembro del grupo cree que las condiciones anteriores se dan y que el
estado de cosas que se pretende alcanzar es valioso en relacién con individuos no
participantes.

2. Cada miembro del grupo piensa que le es aplicable a todo miembro del grupo una
consideracién normativa que hace referencia al citado estado de cosas. Se tratarfa
de una consideracién normativa en donde para quien se halle, junto con otros, en
posicién de alcanzar ese estado de cosas debe realizar su parte.

Estas cldusulas se establecerfan para captar el hecho de que cuando existe una ac-
tividad de un grupo con este tipo de unidad normativa, sus miembros se conciben a si
mismos de este modo: creen que tienen ciertos deberes gza miembros del grupo y que
ello depende del hecho de creer que la actividad del grupo es valiosa en relacién con
otros individuos que no forman parte del mismo.

Para entender el funcionamiento de estas cldusulas habria que colocarse en la posi-
cién de los participantes en el grupo y centrarse en el contenido de las actitudes que se
expresan por medio de la idea de que “creen” o “se conciben a si mismos”. Segtn este
autor, cada participante en un grupo que actia con este tipo de normatividad vendria
a decirse lo siguiente:

Hay varios individuos y yo mismo; se da un estado de cosas que para que se alcance
requiere que tanto yo como los demds hagamos ciertas acciones y tengamos ciertas
actitudes. Tengo la intencién de realizar las acciones relevantes y los otros miembros
del grupo también. Ese estado de cosas es valioso en relacién con otras personas
que no forman parte del grupo. Dicho brevemente, formamos un grupo que actta
y cuya actividad es valiosa por lo que he dicho y soy un miembro de ese grupo, lo
que significa que satisfago una propiedad especial: estoy en una posicién tal capaz
de, junto con los demds miembros del grupo, alcanzar un estado de cosas valioso
para otros y, puesto que existe una consideracién normativa en donde cada uno
que satisfaga esa propiedad debe hacer su parte, entonces debo hacer mi parte!”.

17 SANCHEZ BRIGIDO, 2008, pp. 173-174.
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Para poder apreciar las diferencias que supone este modelo normativo respecto de
un modelo de actividad grupal sin unidad normativa (del que darfan cuenta los esque-
mas propuestos por Bratman, Shapiro y Kuntz), Sdnchez-Brigido pone un ejemplo.
Recordemos el caso de la pareja que decide pintar una casa. En el supuesto, tal como
lo expliqué en su momento, los pintores no se ven a s mismos actuando bajo ningtn
deber. ;Pero qué sucederfa si suponemos que los participantes estdn pintando la casa, y
entienden que el hecho de que la casa acabe pintada es particularmente valioso en relacién
con otras personas? Por ejemplo, hay que pintar la casa porque va a convertirse en una
residencia de ancianos. Si esto es as{, se daria la primera cldusula que se ha afiadido a los
anteriores esquemas. Pero ello no seria suficiente para el nacimiento del deber. En efecto,
podria darse el caso que, a pesar de que los miembros consideren que el estado de cosas
a alcanzar es valioso para otros, ellos no se consideran bajo el deber como miembros del
grupo de llevar a cabo su parte. De ah{ que se requiera la segunda cldusula, segin esta,
ellos piensen que las consideraciones normativas relevantes les son aplicables.

Lo importante para nuestro objetivo, sin embargo, es preguntarnos si este esquema
darfa cuenta de ejemplos de actividad de aplicacién del derecho poco desarrollados.
Sdnchez-Brigido sostiene que en la teorfa del derecho alguien que habria propuesto un
modelo que encajarfa bastante bien aquif es Joseph Raz. Recordemos el planteamiento
de Raz!'8,

Segtun Raz, existe un grupo de individuos, la mayor parte, que sigue alguna regla
que requiere que ellos evaltien conductas mediante la aplicacién de normas identificadas
por medio de criterios contenidos en aquella, normas que forman un sistema abierto,
comprehensivo y supremo. Con ello, bastarfa afiadir estos rasgos recién citados al esquema
anterior para que encaje en la propuesta de Raz. Asi, el estado de cosas del que existiria
una autoconciencia que hay que alcanzar como grupo en el caso de la actividad judicial
entendida como practica social seria aquel que se constituye cuando todos (o la mayoria)
de los participantes realizan ciertas acciones. Estas acciones serfan justamente las que se
acaban de enumerar: intentan seguir y siguen una regla que requiere que la conducta
de los miembros de la comunidad sea evaluada de acuerdo con normas que satisfagan
ciertos criterios, normas que forman un sistema abierto, comprehensivo y supremo. Pero
en este caso, no se darfan las dos cldusulas de las que he hablado anteriormente, por lo
que el esquema de Raz servirfa, segtin Sdnchez-Brigido, para dar cuenta de sistemas
mds simples. En cambio, segiin este autor, Gilbert habria ofrecido un esquema que no
servirfa para los casos poco desarrollados, pero irfa en la linea correcta a la hora de ex-
plicar sistemas institucionalizados mds complejos. La raz6n de esta valoracién positiva
del andlisis ofrecido por esta autora radicarfa en el hecho de que habria dado con un
recurso para explicar la normatividad, que es propia de estos sistemas. ;Pero es esto as{?
Mis adelante me referiré criticamente a esta posicién.

'8 Raz, 1975, pp. 149-154.
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III. LIMITES DE ESTAS CONCEPCIONES
1. Tres distintos niveles de andlisis

El breve recorrido que hemos realizado por algunos de los planteamientos de filosofia
general y de teorfa del derecho en relacién con el andlisis de las acciones colectivas bas-
tard para poner de relieve su relevancia, pero también sus limitaciones. Por lo que hace
a lo primero, parece innegable que de los planteamientos desarrollados por Bratman o
Gilbert se pueden extraer conclusiones importantes transportables al estudio del derecho
entendido como fenémeno social, asi como han hecho Shapiro, Kutz y Sdnchez-Brigido,
por citar simplemente a los que he mencionado antes'?.

Ahora bien, para comprobar hasta qué punto esta traslacién de esquemas provenientes
de la filosoffa general (que no estdn pensados especificamente para tratar los problemas
propios de la teorfa del derecho) efectivamente es exitosa, es preciso introducir distintos
niveles de andlisis. Su examen arrojard luz sobre las salvedades que quepa hacer a estos
disefios tedricos.

Propongo, pues, distingir tres niveles en los que puede ser relevante hablar de
acciones colectivas en relacién con el derecho entendido como fenémeno social:

1. El nivel mds general harfa referencia al derecho como un todo y se revelarfa
mediante la indagacién de los rasgos que hacen que el derecho sea un sistema
normativo znstitucionalizado. En efecto, como es sabido, el cardcter institucional
es comtinmente aceptado entre los juristas como el rasgo que permitirfa diferen-
ciar al derecho del resto de los sistemas normativos (como la moral positiva o los
usos sociales). Hart, por ejemplo, da cuenta del cardcter institucional del derecho
mediante la idea de reglas secundarias®®. La presencia de reglas de cambio, adju-
dicacién y reconocimiento supone el trdnsito de un sistema prejuridico (o cuanto
menos poco evolucionado) a un sistema juridico (o evolucionado), al permitir que
sea el propio sistema de que se trate el que establezca las condiciones para que se
den una creacién y una aplicacién de normas de acuerdo con el mismo sistema.
Podria decirse que Kelsen también tiene una alusién a lo que serfan reglas de
cambio y de adjudicacién por medio de su idea de que el derecho es un sistema
normativo que, a diferencia de otros, regula su propia creacién. Esto sugiere inme-
diatamente la presencia de instituciones que se ocupan precisamente de establecer
tal regulacién?!.

Una teoria que pretenda dar cuenta del derecho como fenémeno social deberfa, en
este nivel, ofrecer una explicacién del mismo en términos de accién colectiva, que
englobara las acciones relevantes de los particulares (en relacién con la obediencia

19 Otras posiciones, por ejemplo, en TOUMELA, 2002.
20 HART,1961, cap. V.
21 KELSEN, 1960.
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de las reglas primarias) y de los funcionarios, tanto de legisladores como de apli-
cadores de tales normas (relativas a todas las reglas secundarias)?.

Tal vez, una concepcién minimalista de la accién colectiva como la propuesta
por Kutz con su idea de intenciones participativas superpuestas seria, de las que
hemos visto, la Gnica aplicable con este amplio alcance. Aunque, para ser realistas,
es dificil concebir las acciones de los particulares y de los funcionarios en el mismo
plano. Pero si prescindimos de las acciones de los primeros, este esquema seria
aplicable sin demasiados problemas a las pricticas presupuestas en el surgimien-
to de las tres reglas secundarias. Es concebible, en efecto, que tanto legisladores
como aplicadores pertenecientes a un mismo sistema juridico actden con un fin
colectivo, aunque este deba ser expresado en términos muy generales, como por
ejemplo, el mantenimiento de un determinado Estado. Debido a que un fin colec-
tivo es un estado de cosas cuya realizacion depende de que varias persones actien
juntas, es fdcil concluir que sin un seguimiento generalizado de las normas de
cambio de un determinado sistema por parte de los legisladores y un seguimiento
generalizado de las normas de adjudicacién de ese sistema por parte de los apli-
cadores, no se podria seguir manteniendo el mismo sistema juridico. Recordemos,
ademds, que la idea de superposicién de la que habla Kutz exige no que todos
los participantes en la accién colectiva tengan exactamente en mente los mismos
medios para conseguir el fin colectivo, sino que basta con que exista una intersec-
cién no vacia del conjunto de estados de cosas que satisfacen el fin colectivo.
Otro nivel de andlisis podria prescindir de la conducta de los particulares y de los
legisladores para centrarse en los actos de aplicacién normativa. En este caso, visto
de nuevo desde la perspectiva de la presencia de las reglas secundarias, el citado
andlisis equivaldria a centrarse en el estudio de las prdcticas involucradas en el sur-
gimiento de las reglas de adjudicacién y de la regla de reconocimiento. Este paso
serfa consecuente con la idea de Raz, segin este, el componente verdaderamente
imprescindible en un sistema juridico serfa la presencia de 6rganos de aplicacién.
Este deberia ser en realidad el centro de la discusién de la traslacién del concepto
de accién colectiva al dmbito de la prdctica de adjudicacién, si uno atiende a lo
que explicitamente dicen los teéricos del derecho que han utilizado esta estrategia.
Pero digo que deberia ser, por cuanto lo que sucede en verdad es que ello se mezcla,
o bien con el primer nivel que acabo de mencionar, o bien con el tercer nivel de
andlisis al que me referiré a continuacién.

Siguiendo con el proceso de concrecién, nos encontramos con un tercer nivel de
andlisis, que consistiria en el examen de las prdcticas sociales que dan lugar al na-
cimiento y mantenimiento de una determinada regla de reconocimiento. Se trata
de un subtipo de prictica social relativa bdsicamente también al comportamiento

22 Un intento de aplicar la idea de accién colectiva a partir del concepto de creencia mutua de Lagenspetz

(1995) a la actividad parlamentaria se puede hallar en AARNIO, 1998.
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de los 6rganos aplicadores, pero que tiene unos rasgos especificos que la hacen
merecedora de un tratamiento singular, que he ofrecido en distintos trabajos?>.

La razén que justificarfa el deslindar la tarea de la identificacién del propio derecho
del resto de acciones que también llevan a cabo los jueces en su mds amplia tarea de
aplicacion del derecho puede resumirse asi: se trata de aislar el componente constitutivo
que tiene esa prictica. La existencia de las reglas de adjudicacién, cuyo examen deberfa
ser relevante para el andlisis del citado nivel 2, o con el afiadido de las reglas de cambio
en el nivel 1, requiere la existencia de una regla de reconocimiento, porque no pueden
existir reglas de adjudicacién ni de cambio en ¢/ vacio. Un conjunto concreto de reglas
de adjudicacién lo es de #n concreto sistema juridico, para cuya existencia se precisa
la subsistencia de una regla de reconocimiento, es decir, una prictica de identificacién
normativa unitaria que se sirva de los mismos criterios.

2. Diferencias de enfoque

Se dan en las discusiones de filosoffa, en general, y en las de filosoffa del derecho,
en particular, un tipo de problemas recurrentes, que tienen que ver con diferencias de
enfoque. No es infrecuente, en efecto, que distintos autores traten en teoria el mismo
problema, cuando en realidad lo que hacen es abordarlo con un enfoque mds o menos
cercano que hace variar por completo el alcance de sus tesis. Es un fenémeno pareci-
do a lo que sucede a la hora de realizar una fotograffa. Utilizar un zoom potente tiene
como consecuencia que la instantdnea se concentre en un punto muy concreto, con lo
que pueden revelarse detalles muy importantes del mismo, pero a costa de perder el
encaje de ese punto con los que le rodean. Por el contrario, si se utiliza un enfoque mds
panordmico se pueda dar cuenta cabal del entramado general del conjunto, pero sus
componentes pierden nitidez.

Algo parecido a lo anterior sucede en el caso que nos ocupa. Estas diferencias
de enfoque tienen lugar especificamente cuando los teéricos del derecho (como es el
caso de Shapiro o Sdnchez-Brigido, por ejemplo) se sirven de los esquemas planteados
por filésofos como Bratman o Gilbert, que serfan aplicables seguramente en el nivel
de andlisis 1 vy, tal vez también, en nivel de andlisis 2, para emplearlos en el nivel de
andlisis 3. En realidad, al no distinguir entre los niveles de andlisis que he propuesto,
se mezclan en la practica, al menos, los correspondientes a los niveles 2 y 3. ;Cual es el
resultado de este proceder?

Estos autores critican la idea de prictica social, bdsicamente de corte convenciona-
lista, que fundamentarfa la existencia de una regla de reconocimiento. Pero lo hacen,
identificando dicha prictica con la de la aplicacién del derecho. Si lo que se dijera con
ello es que la prdctica social de aplicacién del derecho no puede consistir simplemente
en una practica de cardcter convencional, seguramente tendrian razén. Y sin duda el

23 Cfr. por todos, Vilajosana, 2003, 2007, 2010.



70 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXII - N° 2

propio Hart dio pdbulo a tal interpretacién porque en alguna ocasién trata conjunta-
mente, dentro del concepto de regla de reconocimiento, los niveles de andlisis que aqui
he deslindado como 2 y 3. Emblemdticamente, ello sucede en el Posteript a EI Concepto
de derecho, cuando este autor responde a las criticas formuladas por Dworkin y en un
momento dado sostiene que la regla de reconocimiento es “una regla consuetudinaria
judicial que existe solo si es aceptada y practicada en las operaciones de identificaciin y
aplicacién del derecho”?4.

Ahora bien, lo anterior no es 6bice para sostener que es mds fructifero, a los efectos
de determinar cudles son los actos relevantes para la existencia de un sistema juridico,
proceder a la mencionada distincién. As{, no se pueden ofrecer como contrapunto a
la visién convencionalista de la regla de reconocimiento (nivel 3) concepciones que
se refieren a la prictica mds general de aplicacién del derecho (nivel 2). Esta tltima
prdctica no agota su contenido en las tareas de identificacién de las normas del propio
sistema, sino que incluye otras cuestiones relevantes en el proceso tendente a resolver
casos concretos con el uso justificado de normas juridicamente aplicables, como, por
ejemplo, todos los actos conducentes a la atribucién de un significado determinado a
los enunciados normativos, conocido como proceso interpretativo.

3. La normatividad de las acciones colectivas

Antes vimos que la critica que realizaba Sdnchez-Brigido a otras concepciones de
la accién colectiva es que no podian ser usadas para analizar convenientemente el fené-
meno juridico por cuanto este es esencialmente normativo y aquellas concepciones no
dan cuenta de ello. S{ que iba en la buena direccién la teorfa de Margaret Gilbert, que
con las adaptaciones pertinentes es la que termina postulando este autor. Veamos, sin
embargo, si este camino es tan esperanzador como se cree.

Para que exista el compromiso comtn del que habla Gilbert los participantes tienen
que expresar mutuamente de algiin modo que tienen ese compromiso. La funcién principal
de este tipo de compromisos serfa, justamente, la de establecer un conjunto de derechos
y obligaciones entre los participantes en esas actividades compartidas que establezcan
un vinculo especial entre ellos. Es importante destacar que los compromisos de los que
habla Gilbert pueden ser implicitos y no necesitan ser totalmente voluntarios®>.

¢Cémo se aplicaria esta idea en contextos normativos? Veimoslo en un problema
tipicamente normativo que se plantean a menudo los juristas y los filésofos del derecho.
Se trata del problema de la obediencia al derecho: ;tienen los ciudadanos un deber de
obediencia en relacién con las normas juridicas de su pais? Gilbert postula la existencia
de un deber de este tipo, mediante el concepto de compromiso comtn. La idea es como
sigue.

24 HarT, 1994, p. 256 (cursivas afiadidas).
25 GILBERT, 1993.
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En la mayorfa de paises, los gobernados se describen a sf mismos como una especie
de sujeto plural; asi, por ejemplo, hablan de “los espafioles” o “los franceses”, y se refieren
a su pafs como “nuestro pais”. Este lenguaje expresaria, segtin Gilbert, el compromiso
comun de todos ellos en relacién con “su” comunidad politica y ayudaria a explicar su
experiencia moral compartida de sentir obligaciones de obediencia y apoyo especiales
respecto de su comunidad o gobierno.

Esta posicion resulta atractiva, ya que apunta a una idea intuitiva, como es el hecho
de que efectivamente de algin modo los ciudadanos de un mismo Estado pueden tener
algtn tipo de conciencia de que estdn embarcados en un proyecto comin, como lo estdn,
por ejemplo, los integrantes de una orquesta para que las piezas que interpretan suenen
lo mejor posible. Sin embargo, también es una idea que se presta a ciertas criticas.

Para empezar, podria decirse que no hay que confundir que alguien sienta que
tiene una obligacién con el hecho de que realmente la tenga. El mero hecho de que los
ciudadanos de un Estado hagan referencias continuas a “nuestro” pafs y tengan un vago
sentimiento de deuda respecto de él, no debe llevar a la conclusién de que esos ciudada-
nos tienen de hecho obligaciones politicas, aunque realmente crean que las tienen. Esas
creencias y sentimientos pueden estar tan mediatizados por confusiones, por ideas poco
meditadas o por inducciones por parte de otros, que dificilmente podemos reconocerlos
como fuentes de obligaciones.

Pero a pesar de lo anterior, un defensor de la posicién que estamos analizando podria
responder diciendo que es indudable que cuando alguien muestra una cierta disposi-
cién a continuar en esa empresa comun, es que de hecho estd consintiendo tdcitamente.
Pero esto no es as{. El estar dispuesto a seguir en una actividad de este tipo, aun bajo
condiciones de conocimiento de todas las circunstancias relevantes para que no pueda
hablarse de engafio (algo que dificilmente se puede dar en nuestras sociedades), no es lo
mismo que consentir y no puede tener las mismas implicaciones normativas.

Alguien podria decir todavia que la obligacién proviene no solamente del hecho
de que uno continda dentro de la actividad, sino por la raz6n de que genera expectativas
en los demds, que estos tienen derecho a ver cumplidas®®. Si con un grupo de amigos
quedamos de juntarnos todos los sibados por la mafiana para jugar al ftitbol y es una
actividad continuada, puede parecer razonable que, si en un determinado momento decido
no ir, los demds compaiieros se sientan defraudados y entiendan que yo tenfa una cierta
obligacién, basada en lo que la propia Gilbert denomina “comprensién tdcita” entre los
amigos. En estos casos, efectivamente, parece razonable suponer que hay obligaciones de
los participantes, pero porque se trata de actividades basadas en un contacto personal,
directo y continuado entre amigos, en las que es de suponer que se han dado genuinas
expresiones de compromiso comtn de seguir con el partido de fatbol semanal. Si en
este ejemplo nos parece razonable que surjan obligaciones reciprocas, no es porque en

26 No digo que Margaret Gilbert sostenga explicitamente que a través de las expectativas se generan
los mencionados derechos y obligaciones. Sin embargo, su esquema en este punto no es nada claro y esta
podria ser una posibilidad por cuanto ella misma hace referencia continua a las expectativas generadas entre
los participantes.
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él se generen simples expectativas, sino por el hecho de ser actividades con ciertas ca-
racteristicas, es decir, porque son actividades personales y directas.

Tomemos, en cambio, un ejemplo en el que, aunque se generen expectativas, las
relaciones entre los implicados no sean personales y directas?’. Se cuenta que Kant era
tan metédico y puntual en los paseos por su ciudad que sus habitantes ponfan en hora los
relojes al paso del ilustre filésofo. Al caminar cada dfa a la misma hora por los mismos
lugares, podria decirse que efectivamente los paseos de Kant generaron una razonable
expectativa entre los ciudadanos de Konigsberg de que podrian seguir poniendo cada
dia sus relojes en hora. ;Quiere decir esto que Kant, transcurrido un cierto tiempo
de sus ininterrumpidos paseos, habia adquirido la obligacién de seguir paseando a la
misma hora? ;Se puede sostener que si un dia Kant decidia no salir a pasear, ademds de
la frustracién de expectativas generadas, habria incumplido una obligacién respecto de
sus conciudadanas? No parece razonable. Y no lo es debido a que la relacién de Kant
con los ciudadanos de Kénigsberg no era la especie de relacién directa y personal que,
en cambio, aparecia en el anterior ejemplo.

Si esto es asi, entonces puede afirmarse que los esfuerzos por extender un andlisis
que es apropiado Gnicamente para ciertas clases de actividades compartidas, las que
son directas y personales, a otro que cubra las actividades compartidas que son muy
impersonales e indirectas, como la de los residentes en la misma comunidad politica,
tienen serias dificultades para lograr su objetivo. Esto mismo sucederia si quisiéramos
trasplantar el planteamiento dibujado para justificar el deber de obediencia al derecho
para dar cuenta de la normatividad que regiria la practica de aplicacién del derecho.

IV. APLICACION DEL DERECHO Y REGLA DE RECONOCIMIENTO

Retomemos ahora los niveles de andlisis y los problemas de enfoque mencionados. Los
errores de perspectiva, entonces, se podrian explicar también de otro modo equivalente.
Al respecto, se dan dos problemas que hay que distinguir, pero cuya diferenciacién no
es ficil por estar estrechamente relacionados. Uno de ellos, en el que se concretarfa el
examen relativo al nivel 2, serfa el de determinar qué clase de actividades conforman las
practicas sociales de aplicacién del derecho. El segundo, propio del nivel 3 de andlisis, en
el que se indagaria acerca de las condiciones de existencia de una regla de reconocimiento.

La tesis que defiendo en este punto es que me parece igual de erréneo explicar
el primero por referencia al segundo, como recorrer el camino inverso. En un caso, se
toma la parte por el todo, ya que la utilizacién compartida de criterios para determinar
cudles son las fuentes del derecho de un determinado sistema juridico es solo una parte
de los actos que conforman el proceso de aplicacién del derecho, mientras que en el otro
supuesto las caracteristicas que explican el todo (la prictica judicial) se utilizan para
explicar la parte (la existencia de la regla de reconocimiento).

27 El ejemplo y la critica los tomo de SIMMONS, 1996, p. 258.
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Es por ello que no tiene por qué ser incoherente sostener, por ejemplo, que una de-
terminada concepcién de la accién colectiva es idénea para explicar uno de los problemas,
pero no lo es para dar cuenta del otro. En este sentido, cualquiera de las elaboraciones
que hemos examinado a lo largo de este trabajo, con las matizaciones que he hecho en
algin momento, podria servir para emprender con éxito el andlisis del proceso de aplica-
cién del derecho, pero en cambio no ser adecuada para abordar la concreta problemidtica
relativa al nacimiento y continuidad de las prdcticas de identificacién normativa. Por
otro lado, lo que cuenta como mejor explicacién de las condiciones de existencia de una
regla de reconocimiento no tiene por qué servir para explicar la totalidad de los actos
que conforman el proceso de aplicacién normativa.

En este sentido, es curioso constatar, que autores como Postema, que habfan sido
de los primeros en analizar la regla de reconocimiento de Hart en términos convencio-
nales?®, se han refugiado mds tarde en una visién convencionalista del conjunto de la
préctica juridica®”. Mi posicién es que, lejos de abjurar del cardcter convencionalista de
la regla de reconocimiento, lo que procede es delimitar convenientemente las practicas
de identificacién del derecho de una determinada comunidad y mostrar que, una vez se
ha producido adecuadamente la focalizacién en este punto, entonces cobra pleno senti-
do decir que dichas prdcticas de identificacién son convencionales, pero que no tienen
por qué serlo ni el conjunto de las practicas de aplicacién, ni mucho menos el de las
practicas juridicas en general.

En otros lugares he emprendido el andlisis mds concreto de nivel 3 partiendo, con
algunas adaptaciones, del entramado conceptual de autores como John Searle?? o Andrei
Marmor>!. Hay dos razones bésicas que justifican esta eleccién. La primera de ellas, es
que Searle ha pensado directamente en acciones colectivas de cardcter institucional, de
ahi que su traslacién al dmbito juridico resulte menos forzada que otras. La segunda
raz6n es que por medio de su idea de reglas constitutivas como mecanismo de creacién
de la realidad social es posible un ajuste fino respecto del concepto de regla de recono-
cimiento como convencién con dimension constitutiva que, en la linea de Marmor, he
defendido en distintos textos?2.

Hay que destacar de entrada la importancia de este elemento constitutivo (que
emerge claramente en el nivel 3, como espero mostrar, pero que resulta oscurecido
frente a la normatividad de la prdctica que aparece en primer plano, cuando se atiende
a los dmbitos mds generales, relativos a los niveles 1 y 2). Pensemos en el ejemplo de

28 POSTEMA,1982.

29 POSTEMA, 2004.

30 Otros autores han tomado también como punto de partida las tesis de Searle para aplicarlas al imbito
iusfiloséfico. Entre ellos, es importante destacar a los teéricos de la llamada “Teorf{a institucional del derecho”,
como MACCORMICK y WEINBERGER. Pero sus posiciones difieren notablemente de las que yo he sostenido,
principalmente por cuanto su centro de atencién prioritario es el problema de la normatividad, no el de
la existencia de los sistemas juridicos. Cft., por todos sus trabajos, MACCORMICK y WEINBERGER, 1980.

31 Por ejemplo en MARMOR, 1996 y 2001.

32 Respecto de la creacién de la realidad social, véase TOUMELA, 2003, en el que se usa también el
esquema de Searle, pero con ciertos matices criticos.
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accion colectiva varias veces mencionado, consistente en pintar una casa por parte de dos
individuos. La cuestiéon que pretendo destacar es esta: cuando varios individuos pintan
la misma casa, el hecho de que sea /a misma no viene constituido por la accién conjunta
de pintarla, sino por propiedades externas a esa prdctica. En cambio, cuando tratamos
de las acciones de identificacion del derecho por parte de los jueces, esa prictica (junto
con la eficacia general de las normas identificadas) contribuye a la creacién del derecho,
porque es constitutiva. Unicamente de este modo puede afirmarse con sentido que estas
acciones se refieren al mismo objeto de la prictica.

Tampoco me parece ajeno a un cierto desenfoque el problema de la normatividad de
las précticas sociales. Ya lo he mencionado antes al hablar de las dificultades de fundar
esa normatividad en las expectativas dentro de un grupo numeroso de personas y en
el que no se dan relaciones directas. Pero, de nuevo, serd preciso distinguir el citado
problema en funcién, al menos, de los tres niveles que he diferenciado. Nos daremos
cuenta, entonces, que en tan espinoso tema hay en realidad preguntas muy distintas,
normalmente mezcladas entre si.

Centrado el problema en sus justos términos, adecuado al andlisis de nivel 3 que
he mencionado, es posible ofrecer los fundamentos de una teorfa convencionalista que
permita ubicar adecuadamente la regla de reconocimiento, basada exclusivamente en una
préctica de identificacién de normas que tiene como resultado contribuir a la generacién
y mantenimiento de un determinado sistema juridico en una determinada sociedad y
con una normatividad que no vaya mds alld de la propia de las convenciones. Por eso, he
defendido en distintos lugares®> que para todo sistema juridico existe una convencién
con una dimensién constitutiva, cuya funcién es la de identificar de manera auténoma
el derecho positivo de una determinada comunidad. Esa convencion es la llamada regla
de reconocimiento cuya existencia en una determinada sociedad S requiere que:

1. La mayoria de juristas de la sociedad S use los mismos criterios cada vez que tiene
que identificar el derecho de S
La mayoria de los juristas de S crea que 1

(O8]

La creencia de que se da 1 sea una razén para usar esos criterios
4. Haya un conocimiento comn entre los juristas de S de las anteriores cldusulas.

Por Gltimo, después de lo que hemos visto, debe quedar claro que del hecho que
la regla de reconocimiento sea convencional no se infiere ni que todos los actos que
forman la aplicacién del derecho como proceso lo sean, ni tampoco que lo sean todos
los elementos que conforman la existencia de un sistema juridico. No me parece que
tenga sentido, por ejemplo, calificar la eficacia de las normas identificadas por medio
de la regla de reconocimiento (que es una de las condiciones de existencia de un sistema
juridico segtin Hart) como un fenémeno convencional; es discutible, asimismo, que sean

33 Valga por todos, el mds antiguo (Vilajosana, 2003) y el mds reciente (Vilajosana, 2019).



2019] JOSEP MARIA VILAJOSANA: LA APLICACION DEL DERECHO... 75

convencionales todos los actos relativos a la interpretacién juridica que conformarian
buena parte de la aplicacién del derecho.

Por otro lado, se ha puesto de relieve que la normatividad que quepa predicar tanto
de la existencia de un sistema juridico como de la aplicacién del derecho no tiene por
qué afectar a la existencia de la regla de reconocimiento, que no tiene mds normatividad
que la propia de las convenciones. Serfa absurdo pretender que el derecho solo contiene
normatividad convencional, es decir, que todos los comportamientos de los operadores
juridicos y de los particulares pueden ser reducidos al actuar convencional: hacer algo
porque los demds lo hacen. En cambio, es poco realista no apreciar que, en ¢/ caso de la
regla de reconocimiento, su existencia depende de que una de las razones justificativas del
empleo de determinados criterios de identificacién del derecho sea que los demds tam-
bién lo hacen. Si no fuera asi, sencillamente no identificariamos el mismo sistema. De
ahf que pueda afirmarse que, de las dos condiciones de existencia de un sistema juridico
(existencia de una regla de reconocimiento y la eficacia de las normas identificadas con
ella), solo la primera necesariamente sea de cardcter convencional®?.
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