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PRESENTACIÓN

Hay diversas formas de relacionar las convenciones con el derecho. Una 
manera básica, pero trivial, de hacerlo es sostener que los sistemas jurídicos 
son creaciones humanas. En este caso, «convencional» se correspondería 
con «artificial» y sería contrario a algo que es «natural». Pero decir que el 
derecho es un artefacto creado por seres humanos no supone afinar mucho y, 
por supuesto, no permite discriminar entre diversas teorías del derecho. De 
ahí que una forma más prometedora de ver esa relación es la que entiende 
las convenciones de una manera más específica: como algún tipo de hecho 
social. Para quienes sostengan esto último, una de las discusiones centrales 
pasará a ser cuáles son los rasgos definitorios de tales hechos y cómo éstos 
se relacionan con el surgimiento y la persistencia de los sistemas jurídicos.

Por lo que hace a los rasgos de las convenciones, una forma de enten­
derlas partiría de la distinción entre hechos naturales y hechos sociales. Los 
primeros son aquellos cuya existencia es independiente de cualquier estado 
intencional (creencias, deseos, actitudes), mientras que los segundos son 
dependientes de estados intencionales colectivos. Estos últimos, a su vez, 
pueden dividirse entre hechos convencionales y hechos no convencionales.

Los hechos convencionales se caracterizan por la presencia de un com­
portamiento recurrente, por creencias acerca del mismo que constituyen una 
razón para seguir dicho comportamiento y por un conjunto de expectativas 
generadas a partir del conocimiento común de estas circunstancias. Esta ca­
racterización se halla ya en el trabajo seminal de David Lewis y ha sido 
adoptado con las variaciones oportunas como punto de partida de la discu­
sión actual sobre el convencionalismo jurídico, y así puede comprobarse en 
varios de los trabajos que conforman este libro.
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14	 PRESENTACIÓN

Por lo que respecta a la relación entre las convenciones y el derecho, 
la vinculación del convencionalismo jurídico con la teoría del derecho ha 
tendido a llevarse a cabo dentro de las posiciones iuspositivistas. En particu­
lar, los postulados convencionalistas se acomodan bastante bien a algunas 
concepciones del derecho, como por ejemplo la teoría hartiana, que intenta 
explicar los hechos sociales complejos de los que depende la existencia y 
contenido del derecho en términos de prácticas de aceptación de reglas, las 
cuales implican, entre otras cosas, la adopción de ciertas convenciones acer­
ca de cómo reconocer o identificar esas reglas. La regla de reconocimiento 
hartiana no es sino, básicamente, una convención de esta clase.

Por otro lado, Bayón ha indicado que el rótulo «convencionalismo» pue­
de ser usado en dos sentidos diferentes. El convencionalismo, tal como lo 
acabamos de presentar, hablaría sólo de las condiciones de existencia del 
derecho, afirmando que se trata de una realidad convencional, de un produc­
to de interacciones humanas. Pero no todas las reglas convencionales serían 
convencionales en el mismo sentido: solo algunas reglas convencionales 
—en el sentido lato que equivale a reglas sociales— serían específicamente 
convenciones en el sentido técnico que es familiar en teoría de juegos a par­
tir de la obra de David Lewis, esto es, como una solución a un problema de 
coordinación. En tal sentido, una convención puede ser vista a la vez como 
un hecho social y un entramado de razones para actuar, lo que ha llevado a 
algunos autores a sostener que la regla de reconocimiento de un sistema ju­
rídico es una convención de esta clase, como modo de reconciliar el carácter 
social y la normatividad del derecho. Esta última acepción de «convencio­
nalismo» sería no ya relativa a las condiciones de existencia del derecho, 
sino a su normatividad.

Quienes inicialmente adoptaron la posición de entender la regla de re­
conocimiento como una convención de coordinación fueron Postema y Co-
leman en sus primeros trabajos. Las críticas a esa traslación de la teoría de 
Lewis, pensada originariamente para dar cuenta de las convenciones lingüís­
ticas, al ámbito de la teoría del derecho han llevado a que surjan concepcio­
nes distintas. Algunas, que suponen una evolución de las teorías de estos 
mismos autores y que, en algún caso, han supuesto el abandono de la regla 
de reconocimiento como convención; otras, que han puesto de relieve que la 
regla de reconocimiento encaja mejor en el marco de las llamadas conven­
ciones constitutivas; y, por último, algún otro que ha considerado que las re­
glas de reconocimiento resuelve un problema de coordinación precisamente 
porque tiene una dimensión constitutiva.

Además de lo anterior, hay que decir que con frecuencia se vincula el 
carácter convencional del derecho con una postura convencionalista en ma­
teria de interpretación jurídica. Es decir, el carácter convencional de la re­
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PRESENTACIÓN	 15

gla de reconocimiento suele asociarse con el carácter convencional de la 
interpretación de los materiales jurídicos identificados por la regla de re­
conocimiento. Esto es así en la medida en que dar sentido a la práctica de 
identificación del derecho parece requerir que entendamos que esta abarca 
también ciertos modos de dar contenido a los materiales jurídicos. Si no, la 
regla de reconocimiento se tornaría superflua puesto que no eliminaría la 
incertidumbre respecto de qué conductas están reguladas por el derecho de 
un sistema jurídico particular. No obstante, desentrañar en qué sentido el 
lenguaje del derecho es convencional no es algo pacífico.

Los problemas mencionados (la discusión acerca de las características 
de las convenciones, la relación de estas con el derecho, la posibilidad de 
entender la regla de reconocimiento como convención y de qué tipo sea, su 
papel en la existencia de los sistemas jurídicos, su eventual carácter norma­
tivo y el papel de las convenciones en la interpretación jurídica), son todos 
ellos problemas que se entrecruzan en la mayor parte de los trabajos recogi­
dos en este libro. A pesar de ello, nos parece adecuado ofrecer la siguiente 
distribución de los mismos.

En la primera parte se recogen los textos de Bruno Celano y de Verónica 
Rodríguez-Blanco, que abordan más directamente los problemas que plan­
tea la noción de convención.

Celano da, en algún sentido, un paso atrás en cuanto al examen de las 
convenciones aplicadas al derecho. Su objeto de estudio es, en realidad, algo 
que es anterior a las convenciones, tal como suelen entenderse en las discu­
siones al uso. Su tesis es que existen entidades, que plausiblemente pueden 
denominarse «convenciones», que no son ni simples regularidades fácticas, 
ni simples reglas, sino que poseen tanto carácter de regularidad de facto, 
como carácter normativo. Por eso, dice que son, literalmente, hechos nor­
mativos. De ahí que pueda defender, en contra de lo que suele ser habitual, 
que la dicotomía entre «convención» y «naturaleza» no puede entenderse 
de manera excluyente: existen fenómenos de gran importancia para la vida 
humana que no encajan exclusivamente en una u otra categoría, y que par­
ticipan de ambas. Estas son las que Celano llama «preconvenciones», que 
a pesar de tener rasgos convencionales están de tal modo incorporadas en 
nosotros mismos que pasan a constituir una especie de segunda naturaleza.

Por su parte, Verónica Rodríguez-Blanco se refiere a la noción de con­
vención social de Andrei Marmor, que incorpora dos elementos normati­
vos: 1) la idea de que seguimos las convenciones sociales porque existe una 
razón primaria para ello y 2) la idea de que existen convenciones profundas 
que añaden fuerza normativa a las convenciones sensu strictu. De acuerdo 
con Rodríguez-Blanco, si bien Marmor intenta mostrar que las convencio­
nes profundas ocupan un espacio entre las convenciones sensu strictu y las 
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16	 PRESENTACIÓN

reglas o normas no convencionales, no logra demarcar satisfactoriamente 
entre convenciones profundas y convenciones en sentido estricto o superfi­
cial, así como tampoco logra establecer una delimitación clara entre reglas o 
normas convencionales y no convencionales, como las de la moral y la ética.

En la segunda parte se recogen una serie de textos que tienen como ob­
jeto de estudio prioritario la regla de reconocimiento, postulada por primera 
vez por Hart, como convención. En los tres primeros, el centro de aten­
ción se halla en el concepto de regla de reconocimiento como convención 
constitutiva.

En el primero de ellos, Andrei Marmor defiende, con algún argumento 
nuevo, su conocida tesis según la cual la regla de reconocimiento es una 
convención constitutiva. En concreto intenta mostrar, frente a las críticas 
que su propuesta ha recibido por parte de Postema, que sigue siendo necesa­
rio postular el carácter constitutivo de la regla de reconocimiento. En efecto, 
Postema ha sostenido que bastaba con ampliar el sentido de la coordinación 
empleado por Lewis y él mismo en algún momento anterior (ahora prefiere 
hablar en términos de «cooperación») para defender que no se requiere dar 
el paso que da Marmor. Este, en cambio, afirma que lo esencial es que exis­
ten innumerables prácticas convencionales, como ocurre con los juegos mi­
nuciosamente organizados, que resultaría erróneo describir como soluciones 
a problemas de coordinación preexistentes. En su opinión, insistir en el fun­
damento de la coordinación de todas las convenciones sociales menosprecia 
el talento y la inventiva de los seres humanos. Nuestras sofisticadas prácti­
cas sociales no se limitan a resolver los problemas con los que nos encontra­
mos. La gente crea prácticas y actividades que considera valioso emprender. 
Y una de ellas es el derecho. En este sentido, para Marmor, la idea de que 
muchas convenciones son constitutivas de ciertos tipos estructurados de ac­
tividades humanas pretende ser una explicación alternativa a la ofrecida por 
aquellos autores: «Se trata con ello de explicar el fundamento de las razones 
dependientes del cumplimiento a partir de la articulación de la función de 
las convenciones al constituir actividades que la gente considera que merece 
la pena emprender, precisamente como el tipo de actividades que son».

El segundo texto, a cargo de Jorge L. Rodríguez, va destinado a criticar 
precisamente la posición que Marmor ha defendido en anteriores trabajos. 
Básicamente el objeto de las críticas es que, según Rodríguez, no puede 
darse el caso de que una convención sea constitutiva, con lo que la regla de 
reconocimiento no puede ser de este tipo. Según este autor, el concepto de 
convención empleado por Marmor sería demasiado débil, lo que llevaría 
a que una regla pueda ser convencional a pesar de que todos los miembros 
de una comunidad la sigan porque consideren que ello es lo correcto, pero 
puede ser no convencional a pesar de que todos la sigan solo porque los 
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demás la siguen. Por otro lado, carecería de sentido hablar de convenciones 
constitutivas por cuanto, según Rodríguez, la idea del carácter arbitrario que 
se predica de las convenciones sería incompatible con el carácter constituti­
vo de una regla. Por todo ello, Marmor caería en una inconsistencia interna 
porque, siguiendo sus propias definiciones, el carácter constitutivo de la re­
gla de reconocimiento casaría mal con su carácter convencional.

En el tercer texto, cuyo autor es Josep M. Vilajosana, se pretende mos­
trar que la existencia del derecho en una determinada sociedad requiere la 
presencia de una práctica unitaria de identificación de normas (una regla 
de reconocimiento). Se sostiene, además, que la mejor manera de entender 
esa regla consiste en verla como una convención constitutiva, que permite 
identificar de manera autónoma el derecho de una determinada comunidad. 
Según dice este autor, «del mismo modo que la existencia del dinero requie­
re la creencia de que éste existe, también la existencia de un sistema jurídico 
depende, en última instancia, de un conjunto de creencias compartido por 
las personas relevantes». Después de desarrollar esta posición, se pasa re­
vista a una serie de críticas recurrentes a las posiciones convencionalistas 
con el objetivo de rechazarlas. Estas críticas son: el hecho de que la regla 
de reconocimiento como convención no da cuenta del carácter normativo de 
la misma, como tampoco daría cuenta de la presencia de principios en los 
sistemas jurídicos, ni de los desacuerdos que se dan entre los juristas; por úl­
timo, se aborda el problema de la arbitrariedad de la regla de reconocimiento 
y su pretendida banalidad.

La segunda parte se cierra con las contribuciones de Rodrigo Sánchez 
Brígido y de Nicos Stravropoulos. El texto de Sánchez Brígido parte del 
análisis de la nueva versión de la regla de reconocimiento ofrecida por Pos-
tema y a la que ya se ha aludido. Postema pasó de una primera versión de la 
regla de reconocimiento como convención coordinativa (à la Lewis) a otra 
que la entiende como convención cooperativa (que abarca a las de coordina­
ción, pero que va más allá). Después de un examen de las críticas que esta 
nueva versión de Postema ha merecido (especialmente de Leslie Green), 
y de sus respuestas, Sánchez Brígido sostiene que Postema no sale airo­
so, fundamentalmente porque, en su opinión, ciertos rasgos de la judicatura 
muestran que su existencia no implica que haya ningún tipo de problema de 
cooperación. Un problema de este tipo requiere que se den estas condicio­
nes: la condición de preferencias mutuamente condicionales, la de incerti­
dumbre y la de interdependencia. Pero por lo que hace a la primera, nunca se 
da en la judicatura; en cuanto a las restantes, pueden no quedar satisfechas. 
Así, concluye el autor que en el fondo la práctica que constituye una regla 
de reconocimiento no es una práctica convencional, en el sentido empleado 
por Postema, sino una práctica institucional.
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18	 PRESENTACIÓN

Por su parte, Stravropoulos ofrece una crítica a la manera en que Hart 
relaciona las prácticas sociales con la normatividad. Si Hart entendía que 
las prácticas sociales originaban deberes en los participantes, ello, según 
Stravropoulos, es profundamente erróneo. Según este autor, ni el hecho de 
que exista una práctica social como la que está detrás de las llamadas reglas 
sociales, es una condición necesaria del surgimiento de un deber jurídico 
de seguir la práctica, ni es una condición suficiente. No es una condición 
necesaria porque pueden surgir obligaciones jurídicas externas a la práctica, 
como ha mostrado Dworkin; no es suficiente, porque hay prácticas socia­
les que dan lugar a otro tipo de obligaciones que no son jurídicas, sino por 
ejemplo morales.

Por último, en la tercera parte hallamos los artículos que relacionan de 
manera más o menos crítica la concepción convencionalista con el ámbito 
de la interpretación jurídica.

Federico José Arena se centra en la interpretación constitucional. Con­
forme a su posición, la convergencia en la identificación de textos constitu­
cionales puede ser entendida como una convención de coordinación, mien­
tras que la práctica de utilización de ciertos métodos interpretativos puede 
ser entendida como un conjunto de convenciones constitutivas. Sin embar­
go, a partir de una serie de ejemplos el autor muestra que este conjunto de 
convenciones no es suficiente para sostener que las decisiones interpreta­
tivas de los jueces están completamente determinadas por ellas. A efectos 
de conciliar lo anterior con lo que los propios jueces afirman acerca de sus 
razonamientos, Arena se posiciona a favor de una reconstrucción cuasirrea­
lista, entendiendo que cuando un juez afirma que existe una interpretación 
correcta, expresa también su actitud hacia la convención que ha usado para 
identificar el significado de la disposición. Ello le lleva a desvincular con­
vencionalismo y cognoscitivismo, sosteniendo que el primero es compatible 
con el escepticismo.

Por su parte, Lorena Ramírez Ludeña defiende la compatibilidad del 
carácter convencional del derecho con las nuevas teorías de la referencia, en 
el sentido de que estas últimas nos permiten reconstruir lo que ocurre en la 
interpretación de determinados términos jurídicos. Según las nuevas teorías 
de la referencia, no es necesario que los sujetos cuenten con descripciones 
identificadoras, lo que supone que en un sentido relevante el significado de 
términos que empleamos cotidianamente, y su referencia, pueden trascen­
dernos. Tras reconstruir cuáles son los elementos que considera básicos de 
las aportaciones de los partidarios de las nuevas teorías de la referencia, 
Ramírez Ludeña enfatiza la incidencia de nuestros usos, desvinculando las 
nuevas teorías de la referencia de compromisos esencialistas robustos. Ello 
le permite sostener, en la última parte del trabajo, que, contra lo que suele 

Convencionalismo y derecho.indb   18 13/01/16   10:35



PRESENTACIÓN	 19

afirmarse, el convencionalismo jurídico es compatible con las nuevas teo­
rías de la referencia.

Finalmente, Scott Shapiro se refiere, en el marco de su teoría del de­
recho como plan, al problema de los desacuerdos jurídicos. Si una regla 
jurídica existe, y tiene el contenido que tiene, porque reúne las propiedades 
que los funcionarios de justicia del sistema en cuestión aceptan como canó­
nicas y usan en el desempeño de sus funciones, ¿qué sentido tiene que los 
funcionarios actúen como si hubiera derecho que identificar incluso cuando 
saben que no hay consenso que descubrir? Shapiro destaca la relevancia de 
los hechos sociales al mismo tiempo que rechaza privilegiar las convencio­
nes interpretativas. Del mismo modo que Dworkin, Shapiro entiende que, 
para dar sentido a los desacuerdos teóricos, resulta fundamental tomar en 
consideración el propósito de la práctica jurídica. Además, ambos coinciden 
en que la metodología interpretativa más adecuada en un sistema depende 
de cuál concuerda mejor con sus objetivos. Pero, a diferencia de Dworkin, 
Shapiro no considera que la atribución de un propósito requiera de un ejer­
cicio de filosofía moral y política, sino que lo relevante, aquello sobre lo que 
debe indagarse, son hechos sociales. En este sentido, la tarea del intérprete 
jurídico es detectar los objetivos políticos que pretendían alcanzar los que 
diseñaron el sistema, por lo que los propósitos relevantes son los que expli­
can la práctica y no los que la justifican y podrían ser moralmente deficien­
tes. Para desvelar esos objetivos el intérprete tiene que analizar la estructura 
institucional y determinar qué objetivos y valores explican mejor la forma 
que tiene el sistema. La metodología interpretativa correcta para el sistema 
será la que armonice mejor con los objetivos de aquellos que lo diseñaron.
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I

PRECONVENCIONES: UN FRAGMENTO  
DEL TRASFONDO *, **

Bruno Celano

«[...] para cada uno de nosotros el hábito (ethos; Bekker: 
costumbre) tiene una gran importancia; de hecho, se convier­
te pronto en naturaleza (physis)» (Aristóteles, Problemas, 
xxviii).

1.  INTRODUCCIÓN

Sostendré que existen entidades, que plausiblemente pueden denominar­
se «convenciones», que no son ni simples regularidades de facto, ni reglas 
(normas), sino que —en un sentido que habrá que precisar— poseen tanto 
carácter de regularidad de facto, como carácter normativo: son, literalmente, 
«hechos normativos». Este escrito intenta delimitar estas entidades.

El asunto es delicado. A menudo se distingue resueltamente, con razón, 
entre reglas y regularidad, entre hechos y normas. En cada par, las dos no­
ciones se consideran mutuamente excluyentes. La distinción es intuitiva y 
parece incontrovertible. Las entidades que intentaré identificar se hallan, en 
su mayor parte, en los márgenes de nuestro campo visual —y lo delimitan—. 

*  Traducción del italiano de Josep Maria Vilajosana. 
**  Doy las gracias a Giusi Todaro por algunas provechosas discusiones acerca de los temas 

de este escrito. Además, agradezco a Marco Brigaglia sus comentarios.
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Por esta razón normalmente pasan desapercibidas. Para verlas, debemos in­
tentar mirarlas con el rabillo del ojo (se trata de metáforas, naturalmente). 
Normalmente, cuando discutimos acerca de problemas morales, jurídicos o 
políticos concretos una cosa es una regularidad de facto, otra muy distinta 
una regla; una cosa son los hechos, otra las normas. Hacemos muy bien en 
distinguirlas. El confundir hechos y normas es un pecado capital 1.

Las entidades de las que me ocuparé, decía, son convenciones. No pre­
tendo sostener, obviamente, que lo que intentaré delimitar sea el único sig­
nificado de «convención»; ni, mucho menos, el «verdadero» significado de 
la palabra (sea lo que fuere lo que esto significa). El término «convención» 
tiene, trivialmente, más significados. Por esta razón, es oportuno empezar 
con una exploración —aunque no sea profunda— de su campo semántico.

2.  LA PALABRA «CONVENCIÓN»: ALGUNOS SIGNIFICADOS

En una primera aproximación, creo que puede afirmarse que, en italia­
no (y en idiomas afines) 2, el campo semántico de «convención» se articula 
en dos ámbitos distintos. En una primera acepción, el término designa un 
acuerdo explícito, consciente y deliberado, entre una pluralidad de sujetos, 
o el resultado de un acuerdo como éste (por ejemplo, una asamblea que se 
entienda que tiene el objetivo de alcanzar un acuerdo de este tipo). En una 
segunda acepción, en cambio, el término se refiere al ámbito de las reglas 
sociales, de la costumbre, de los modos consolidados de comportarse, de la 
tradición. Los elementos comunes a los dos ámbitos son:

1)  La idea de un «acuerdo», entendiendo este término de un modo 
totalmente genérico e indefinido: un genérico «con-venir», «encontrarse 
juntos», «ir juntos al mismo sitio (o en la misma dirección)». Una imagen 
esquemática, o poco más.

2)  La idea de una cierta arbitrariedad: una convención hubiera podi­
do ser (al menos en parte) distinta de lo que es, sin cambios significativos 
(respecto a algún criterio, más o menos definido). Cuando X —una regla, 
una señal, etc.— tiene carácter convencional es, dentro de ciertos límites, 
indiferente (no necesariamente del todo indiferente) que X tenga ciertas ca­
racterísticas en vez de otras; lo que cuenta es que aquellas, y no otras, sean 
las características comúnmente aceptadas.

Pero esta es solo una primera aproximación. En el campo semántico de 
«convención» es preciso distinguir dos áreas ulteriores. Por un lado, la idea 

1  Celano, 1994.
2  En particular, todo lo que diré no pretende valer también para el inglés «convention». 
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de un acuerdo —que puede ser explícito o tácito— inspirado en la «per­
cepción de un interés común», por decirlo en términos de Hume 3, es decir, 
reconducible al hecho de que cada uno de los sujetos implicados persiga 
razonadamente sus propios objetivos (hablaré en este caso de «explicación 
racional», o de una «estructura de raciocinio» explicativa de la conducta de 
los sujetos relevantes; también esta estructura, a su vez, puede ser tácita o 
explícita) 4. Por otro lado, la idea de un modo compartido, establecido, de 
hacer las cosas, o de pensar, no reconducible a una estructura de raciocinio, 
sea tácita o explícita.

Esta distinción produce una oscilación en el uso de «convención». Si 
se pone el énfasis en el aspecto del acuerdo reconducible a una estructura 
de raciocinio, dejando en un segundo plano la antítesis «tácito» frente a 
«explícito», nos encontraremos oscilando entre contrato y convención 5, o 
teniéndonoslas que ver con el enredo entre convención y costumbre (depen­
diendo de algunas de las muchas acepciones de la palabra «costumbre») 6. 
Pero junto a esta oscilación, hay que tener muy en cuenta la posibilidad de 
«convenciones» —que pueden ser también explícitas o tácitas— que no son 
reconducibles a una estructura de raciocinio (convenciones que no son sus­
ceptibles de tener una explicación racional).

El campo semántico de «convención», en definitiva, se articula a partir 
de dos ejes de diferenciación: la antítesis «racionalizable» (reconducible a 
una estructura de raciocinio) frente a «no racionalizable», y la antítesis «tá­
cito» frente a «explícito».

Si ahora intentamos seguir el hilo de esta doble articulación, identifican­
do las diversas posibilidades, abandonamos la tarea de una simple explora­
ción del campo semántico de la palabra «convención». Nos embarcamos, 
más bien, en un trabajo de redefinición explicativa del término, y, para ser 
exactos, en un trabajo de reconstrucción racional de una pluralidad de con­
ceptos de convención.

3.  CONVENCIÓN: UNA FAMILIA DE CONCEPTOS

Si entrecruzamos los dos ejes de diferenciación, obtenemos una matriz de 
cuatro casillas, correspondientes a cuatro nociones distintas de convención.

3  Hume, 1777: 257.
4  Aunque no basta la simple posibilidad de reconstruir las acciones relevantes como aque­

llas que tienen una estructura de aquel tipo. Esto haría que la noción fuera demasiado genérica.
5  De ahí que, por ejemplo, pueda sostenerse la tesis, paradójica, de un «David Hume con­

tractualista» (Gauthier, 1979).
6  Celano, 1995 y 2013.
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