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RESUMEN

Atendiendo a una metodologia dogma-
tica, se abordara como problema a desa-
rrollar, la variabilidad en el contenido de
la regla de reconocimiento, su hipotética
existencia plural, su naturaleza pres-
criptiva o conceptual, sus problemas de
circularidad y, su posible trasplante a los
sistemas que por adopcién, implementan
la tradicion del Derecho Continental
Europeo.
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ABSTRACT

Attending to dogmatic methodology,
be addressed as a problem to develop,
variability in the content of the rule
of recognition, its hypothetical plural
existence, prescriptive or conceptual
nature, problems of circularity and pos-
sible transplant systems for adoption,
implemented the tradition of European
Continental law.

Keywords: Rule of recognition, applica-
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INTRODUCCION

n el afio 1961, Herbert Hart publicaba la primera edicién de su obra magna

“The concept of law”. En esta obra, de la mano de la tradiciéon analitica

anglosajona, se demarca un criterio de sistematizacion juridica y social
para la raigambre de reglas que persistian y, sobre las cuales, subsistia con
univocidad, el habito general de obediencia como criterio de aceptacion. Es asi
como, con la demarcacion de la regla de reconocimiento, se dota de contenido
social, restandole contenido politico — hegemonico, a la naturaleza de los sis-
temas juridicos.

La regla de reconocimiento aparecié como criterio de validez para el conjunto
de reglas primarias, propias de los mandatos del soberano. Con su instaura-
cion, se estatuye la nocion de orden juridico como sistema; posicion que para
el devenir de la teoria juridica situara como objeto de debate la determinacion
de las normas morales como elemento exdgeno o aledaiio a la naturaleza de los
sistemas juridicos, planteando, en sede de revision, la posibilidad de existencia
de una regla de reconocimiento incluyente.

A su vez, la regla de reconocimiento fue dada con la finalidad de dotar al sis-
tema juridico de un grado superior de certeza juridica frente a los criterios de
vinculatoriedad o pertenencia de una regla al sistema juridico; situacion que
supone un examen de validez. Al respecto, atendiendo a investigaciones ulte-
riores sobresalen como hipotesis cientificas: i) La posibilidad de que la regla
de reconocimiento constituya un test de validez, sin encontrarse inmersos en
ella la totalidad de los criterios de validez, ii) La posibilidad de que la regla de
reconocimiento determine la validez de las fuentes legales que dan nacimiento
a las reglas, mas no las reglas en si mismas, iii) La posibilidad, tomada de la
literatura juridica Norteamericana, de que el hecho de aceptacién de las reglas
como validas de la regla de reconocimiento, devenga no con exclusividad de
la autoridad judicial, sino ademas, de la misma profesion legal, los tedricos del
derecho y las instituciones de ensefianza de éste.

Por ello, atendiendo a los problemas de ambigiiedad, vaguedad, y circularidad
en las reglas secundarias vy, por lo tanto, en la regla de reconocimiento, se
atenderd a la posibilidad de existencia plural de reglas de reconocimiento o, en
sentido inverso, la idea de una sola regla de reconocimiento con varios criterios
de validez; posiciéon que, como se demostrard, afecta el ideal de coherencia de
los sistemas juridicos. Lo anterior, implica, una posibilidad adicional, y es que
la regla de reconocimiento puede variar en cuando a la determinacién de su
criterio de identificacién, lo que dependera del régimen politico que coexista
con el sistema juridico.
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Por ultimo, partiendo de un emparejamiento ductil del sistema juridico colom-
biano, con el sistema de precedente judicial y, entendiendo la tradicién juridica
a la que corresponde el sistema juridico colombiano - Derecho Continental
Europeo - se hara una andlisis proyectivo ante la posibilidad de trasplantar la
nocidén de la regla de reconocimiento, basado en su hecho de aceptacién por
parte de funcionarios judiciales.

1. LA INTENCION SUBYACENTE EN LA FORMULACION DE LA REGLA
DE RECONOCIMIENTO

Investigar a fondo las contingencias de la regla de reconocimiento, implica un
examen acerca del fundamento ultimo de validez del derecho. Bajo el analisis
de laregla secundaria de reconocimiento subyacen a juicio del profesor RAMOS
PASCUA en Garcia Higuera, otra serie de problematicas tales como: “La obliga-
toriedad juridica de las fuentes del derecho, la consideracion del orden juridico
como sistemay..., las relaciones entre el derecho y la moral™. Con la teoria de la
regla de reconocimiento Hartiana, se plantea una “reformulacién” de la version
Kelseniana de la norma fundante basica donde, como critica central en contra
de esta, se trasladaba el fundamento ultimo de validez a una norma presupuesta
y por lo tanto artificial, postulado que contraria uno de los apotegmas basicos
del positivismo juridico que adopta algunos de los postulados del positivismo
cientifico como aquel que reza “Debe rechazarse toda explicacion metafisica”
y, ademas la existencia de esta en términos contempordneos requiere de la
aceptaciéon popular en términos de obligatoriedad y existencia.*

Hart, intentando ir mds alld de la artificiosidad de la norma fundante bdsica
Kelseniana, determina que la regla secundaria de reconocimiento parte de su
existencia como un “hecho” basado en la identificacion de las demas reglas del
sistema juridico en el momento de su aplicacion por parte de los funcionarios
y tribunales. Sin embargo, pareciera que la propuesta de Hart no va mas alla de
la tentativa de superar los presupuestos de la norma hipotética fundamental.

Pero, la teoria de las reglas de Hart no parte con exclusividad de una reformula-
cién de la norma hipotética fundamental. Es ostensible que la posibilidad teérica
de creacion de una regla de reconocimiento secundaria, a partir de los problemas
latentes en las reglas primarias, no seria posible, ademads, sin la existencia del

3 Garcia, Rubén. “La regla de reconocimiento de H.L.A. Hart”, en Papeles de teoria y filosofia del derecho,
No. 8, Madrid, Universidad Carlos I1I de Madrid, 2010. P. 1

4 Bertea, Stefano. “The master rule, normativity, and the institutional theory of law”, en E. Fossum and A.
Menendez, Law and Democracy in Neil MacCormick’s Legal and Political Theory, Dordrecht, 2011, pp.
69-91.P.22
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concepto de Derecho de Austin. La critica de Hart frente a Austin, que daria
lugar a lo que bajo el sistema de reglas primarias denomina “el modelo simple”,
se cimenta en tres puntos bdsicos de la teoria juridica de Austin:

+ El concepto de derecho como ordenes respaldadas por amenazas

+ La atribucion absoluta de poder al soberano de quien emanan aquellas
ordenes respaldadas por amenazas

+ El hdbito general de obediencia.

Para Hart, el fundamento altimo de todo sistema juridico no podra reposar en
el poder ilimitado del soberano sino, en un hecho social tendiente a calificar
una regla como juridica.

El calificativo de “simple”, que empled Hart para criticar a la teoria del derecho de
John Austin, ocurre por la visualizacion pobre de un sistema juridico donde solo
existen deberes con respecto al soberano. Dicho modelo se compone entonces
de lo que Hart en su tipologia de reglas denomina como reglas primarias, las
cuales deben ser complementadas con la introduccién de reglas secundarias®,
de ellas, la regla de reconocimiento cuya finalidad no es mas que eliminar la
falta de certeza relativa a la cuestion segun la cual qué tipo de reglas o normas
juridicas hacen parte del sistema juridico.” Es ostensible que la falta de certeza
no es el Gnico problema subyacente en el modelo simple de reglas, Roberto
Jiménez Cano agrega como problema adicional al sistema de reglas primarias su
carencia de unidad, donde las reglas primarias serian vistas “como un agregado
de normas de comportamiento separadas o inconexas”®

En Hart, la disposicion de reglas secundarias funciona como reglas que ope-
ran sobre otras reglas, en este caso, las reglas primarias. Ahora, si las reglas
primarias obran sobre comportamientos, debe entenderse que estas obedecen
al “uso” en términos légicos del lenguaje juridico. Pero, las reglas secundarias
corresponden a un segundo nivel del lenguaje juridico, a un metalenguaje
prescriptivo del derecho.?

Garcia Ruben, La regla de reconocimiento, op.cit. p. 3
Hart. H. El concepto de derecho, Buenos Aires, Ed. Abeldo Perrot, 2012, p. 123

Garcia Ruben, La regla de reconocimiento, op.cit. p.

0 9 N W

Jiménez, Roberto, “Problemas abiertos de la regla de reconocimiento”, en Universitas, Revista de filosofia,
derecho y politica, No. 10, Julio 2009, p. 87.

9  Asi como en la semidtica existe un lenguaje objeto y un metalenguaje, de igual manera ocurre con las
normas juridicas. Las reglas primarias puesto que mediante formulaciones lingiiisticas permiten, prohiben
u obligan ciertas conductas constituirian el nivel de lenguaje objeto para el derecho en general. En el caso
de las reglas secundarias dado que son reglas que se refieren a otras reglas, constituyen la dimension del
metalenguaje del derecho. A su vez el metalenguaje juridico de acuerdo con GUIBOURG puede ser de
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2. FUNCIONALIDAD DE LA REGLA DE RECONOCIMIENTO

La inclusion de la regla de reconocimiento como regla secundaria ttil para elimi-
nar la falta de certeza en los sistemas juridicos cumple con tres funciones basicas:

Determinacion de criterios de autoridad: con la regla de reconocimiento se
enviste de autoridad a particulares y funcionarios con la finalidad de determinar
cudles son las normas juridicas validas del sistema juridico.

Funcién de alienacién: con la regla de reconocimiento se transa una separacion
entre lo que es y no derecho, por lo que supone un elemento de separacion entre
el derecho y la moral. Esta segunda funcionalidad resume el concepto de derecho
positivo en Hart pero, a partir de las criticas de Dworkin existe la posibilidad
de una regla de reconocimiento inclusiva o suave'

Funcidén de sistematizacion: la regla de reconocimiento tiene un rol de sistemati-
zacion del sistema juridico es decir, ofrece la version del derecho como sistema,
donde a partir de esta es factible identificar que normas hacen parte o no del
plexo normativo valido, lo cual equivale a la intencién Kelseniana de la norma
fundante basica como elemento de unidad para una pluralidad de normas"

Para Waldrom, persiste una cuarta funcionalidad en la regla de reconocimiento.
Para ello, debe partirse de la consideracion segtn la cual, esta no ha de poder
consistir en un criterio de reconocimiento de reglas de moral positiva, derivada
de la presién de grupos sociales. Es asi como, basado en los escritos de Hobbes,
Waldrom encuentra relevancia a la funcion de la regla de reconocimiento, en
la medida que persiste en ésta un fin politico pues, dota a la comunidad sobre
el sentido de lo que deberia considerarse como derecho.”

3. PRESUPUESTOS DE EXISTENCIA, VALIDEZ Y EFICACIA DE LA REGLA
DE RECONOCIMIENTO

Inicialmente, la regla de reconocimiento carece del adjetivo valido/invalido pues,
constituye un hecho de aceptacién por parte de los tribunales para identificar

dos tipos: Un metalenguaje prescriptivo, como el caso de las reglas de competencia que determinan los
mecanismos para crear o modificar normas juridicas y, un metalenguaje descriptivo, como el caso de la
regla de reconocimiento conceptual que determina dentro del criterio de validez de las normas juridicas en
general el concepto de los criterios formales y materiales de validez. Vid. Guibourg Ricardo. Introduccion
al conocimiento cientifico. Cap. 1, Num. 1.2.3 Niveles del lenguaje. Ed. Eudeba. Buenos Aires 2000.

10 Garcia Ruben, La regla de reconocimiento, op.cit, p. 4.

11 Idem.

12 Waldron, Jeremy, “Who needs rules of recognition?”, en Adler, Matthew y Himma, Kenneth (edited by).
The rule of fecognition and the U.S Constitution, Oxford, Oxford University Press, 2009, pp. 327 - 349.
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una norma juridica como valida; razon por la cual es “criterio ultimo” y por lo
tanto, no se valida, ni se invalida a si misma. Sin embargo, investigaciones ulte-
riores ponen en tela de juicio, dos perspectivas inherentes a la validez implicita
mas no autorreferente de la regla de reconocimiento:

La posibilidad de que la regla de reconocimiento no constituya la totalidad de
criterios de validez para un sistema juridico, sino que constituya, en términos
de filosofia de la jurisprudencia norteamericana un test de validez.

La hipdtesis segtin la cual, la regla de reconocimiento establece la validez de las
fuentes legales y no de las normas juridicas.” Sin embargo, sostendrd Waldrom
que la regla de reconocimiento es util para reconocer reglas de Derecho, pero
no para reconocer fuentes legales.*

En este mismo sentido, su existencia debera constituirse por los funciona-
rios como “un criterio comun y publico de decisiones judiciales correctas™
Ahora, si las reglas secundarias se constituyen como metalenguaje de las
reglas primarias, podria pensarse que la regla de reconocimiento opera como
metalenguaje descriptivo de las demds reglas, desde su determinacién de cri-
terios de validez. Esta es la regla primigenia para todo sistema juridico pues
“simplemente existe, y su existencia es una cuestion de hecho y, por lo tanto,
comprobable empiricamente™®

Con respecto a la eficacia de las reglas secundarias, la pregunta inicial plan-
teada por Hart es si la eficacia de una regla puede afectar su validez y, por lo
tanto, la existencia de otra regla. Para ello, cabria responder que, si la regla de
reconocimiento opera como criterio formal y material de validez, entonces la
afectacion de una regla en su validez por problemas de eficacia solo seria posible
silaregla de reconocimiento determinara dicho hecho como criterio de validez"

Silaregla de reconocimiento puede o no ser tachada de eficaz o ineficaz, este es
un problema independiente a su validez, tal como Hart defendio la no alteracion
de lavalidez de las reglas en virtud de su ineficacia®®. Sin embrago, la eficacia si
se constituye como requisito para su existencia, lo cual puede llegar a afectar
al sistema juridico en general.”

13 Pino, Giorgio, “Farewell to the rule of recognition”, en Revista Problema. Anuario de Filosofia y Teoria
del Derecho, No 5, México, Universidad Nacional Autonoma de México, 2011.

14 Waldron Jeremy, Who needs rules, op.cit, p. 12

15 Garcia Ruben, La regla de reconocimiento, op.cit, p 5

16 Jiménez, Roberto, Problemas abiertos de la regla, op.cit, p. 89
17 fdem.

18 Hart, H, El concepto, op.cit, p. 129

19 Garcia Ruben, La regla de reconocimiento, op.cit. p. 7
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Ahora, la préctica juridica del Sistema Norteamericano, ha hecho palpable los
problemas de ambigiiedad y vaguedad en la regla de reconocimiento, razon
por la cual, se estima, debe ser esta reformulada. En atencién a ello, se han
determinado cuatro principios reconstructivos:

El grupo social que debe aceptar las reglas secundarias, y que, a su vez, delimita
laregla de reconocimiento, es el grupo constituido por cada uno de los miembros
de la profesion legal, en vez de jueces y otras autoridades. Situacion que delimita
el contenido de la regla de reconocimiento a la practica profesional del Derecho

Si la profesion legal acepta una regla secundaria como una regla de reconoci-
miento, ésta puede ser dotada de contenido, examinando los tipos de reglas
primarias que son empleadas en el ejercicio del Derecho, como reglas juridicas
dadas en la resolucion de cuestiones legales y en la decision de casos particulares.

Una regla puede ser una regla de Derecho, asi no sea vinculante. Situacion
que posicionaria una tesis incorporacionista frente al contenido de los sis-
temas juridicos.

En los Estados Unidos, el Derecho no solo es hecho por los jueces y otras autori-
dades jurisdiccionales. Adicionalmente, es hecho por el poder judicial nacional,
los juristas y las instituciones profesionales.*

En la interpretacion de Garcia Higuera al sistema juridico de reglas de Hart, se
encuentra que la existencia o inexistencia de los sistemas juridicos es una cues-
tion aledafia a la eficacia de sus reglas. Dicha capacidad de las reglas para impo-
nerse, puede darse por uno de dos caminos: “por fuerza o por legitimacion™".
Ahora, la existencia de todo sistema juridico implica un andlisis de su funda-
mentacion. Garcia Higuera encuentra que la fundamentacion del derecho como
sistema juridico de reglas puede darse en la dualidad “norma fundante bésica”
y... “hecho fundante bdsico”, propuesta por el profesor Peces Barba. El hecho
fundante bdsico equivaldria al poder del soberano que, de acuerdo al “habito
general de obediencia” se traduce como efectivo pues, reporta la aceptacion del
derecho por parte de la ciudadania. El modelo del hecho fundante basico se
daria en un estado “pre juridico” donde atin no existe el derecho, massi el poder.
Luego, para que el poder del estado pre juridico supere su rasgo eminentemente
factico, encuentra la necesidad de institucionalizarse y gozar de “estabilidad”. Es
en este momento de institucionalizacién donde, para Garcia Higuera, comienza
a darse la modernidad, a partir de la secesion entre el poder politico y el poder
20 Eisenberg, Melvin, “The concept of national law and the true rule of recognition”, en Florida Estate Uni-
versity Law Review, Vol 29, Florida, 1229 — 2002, p. 1231

21 Garcia Ruben, La regla de reconocimiento, op.cit. p. 13
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economico.”* Con la institucionalizacion del poder de facto a través del derecho
y, del nacimiento del estado, cobra raigambre la tesis central de la existencia de
estados modernos bajo la premisa central de “seguridad juridica”. Asi, el poder
pasara a ejercerse a través del derecho, donde “el poder seria hecho fundante
basico y pasaria a ser un poder institucionalizado con el complemento de una
norma fundante bdsica de identificacion de normas.*

De la correlacién entre el hecho fundante y la norma fundante bdasica, consi-
dérese que la eficacia de la norma fundante basica, donde reposan los criterios
formales y materiales de validez de las normas juridicas del sistema, reposa en
que el poder del hecho fundante basico la sostiene. Por lo tanto, el contenido
de la norma fundante basica puede variar en virtud del hecho fundante basico
pues, el poder puede cambiar de manosy, de paradigmas de sistemas juridicos.

4. EL PARTICIPANTE Y EL OBSERVADOR FRENTE
A LA REGLA DE RECONOCIMIENTO

De acuerdo con la obra magna de Hart “El concepto de derecho”, los enunciados
de validez frente a las reglas del sistema juridico son adoptados desde el punto
de vista interno**. Pareceria claro que el uso de la regla de reconocimiento como
criterio de identificacion y pertenencia de las reglas es un hecho eminentemente
dado desde el punto de vista interno®. Sin embargo, es posible considerar que
desde el punto de vista externo el observador podria decir de acuerdo a la regla
de reconocimiento: “En Colombia reconocen como derecho”. Sin embargo, el
desarrollo de la teoria juridica ha suscitado una aparente ambigiiedad en la
naturaleza del punto de vista externo, para lo cual sobresaldran dos determi-
naciones semanticas:

El punto de vista externo podria corresponder al estado mental de un tedrico del
derecho que describe el sistema legal. Siendo asi, el tedrico del derecho, desde
el punto de vista externo formularia proposiciones normativas.>

22 Ibid., p. 14
23 Ibid., p. 15
24 Hart, H, El concepto, op.cit, p. 128

25 Esasicomo el punto de vista interno equivale a una actitud de aceptacion normativa. Sin embargo, tiende a
confundirse el punto de vista de interno como un punto de vista privilegiado (insider point of view). Véase,
Shapiro, Scott, “What is the internal point of view?”, en Fordham Law Review. No 75, 2006,

26 Una proposicion normativa corresponde a la proposicion acerca de la existencia de una norma. Por ejemplo,
desde el punto de vista externo, el observador podria decir “En Colombia se prohibe matar”, cuya afirmacion
remite de manera directa a la norma que formula lingiiisticamente la prohibicion. Sobre la naturaleza de
las proposiciones normativas Véase: Navarro, Pablo, “Permisos, enunciados normativos y proposiciones
normativas”, en XVII Seminario hispano —italiano — francés de Teoria del Derecho, Madrid, Universidad
Carlos 11 de Madrid, 2011.
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El observador que, desde el punto de vista externo, advierte que el participante
del sistema cumple, pero no acepta el sistema de reglas®, situando un problema
de legitimacion en la obediencia de reglas.”®

McCormick, en Garcia Higuera, agrega un tercer punto de vista relativo a los
enunciados de validez, distinto al del participante y el observador: “El punto
de vista hermenéutico”. Para el autor, este tipo de enunciados serian emitidos
por abogados y tedricos del derecho, cuya formula seria: “Tal regla es valida en
Derecho Colombiano por que satisface los requisitos exigidos por la regla de
reconocimiento cuya aceptacion en Colombia nosotros constatamos™®

5. ¢REGLA DE RECONOCIMIENTO PLURAL?

En la lectura de la obra de Hart parece reflejarse la posibilidad de existencia de
varias reglas de reconocimiento para los sistemas juridicos dado que, el autor
en ocasiones usa el término regla de reconocimiento en plural.

“En un sistema juridico desarrollado las reglas de reconocimiento son, por
supuesto, mdas complejas; en lugar de identificar las reglas exclusivamente por
referencia a un texto o lista, ellas lo hacen por referencia a alguna caracteristica
general poseida por las reglas primarias™®

La idea de la pluralidad de la regla de reconocimiento es defendida por Joseph
Raz partiendo de una incognita® relativa a si es posible decir que existen varias
reglas de reconocimiento, para distintos tipos de funcionarios. Sobre la posibi-
lidad de una pluralidad de reglas de reconocimiento, Jiménez Cano arguye que
puede existir una sola regla de reconocimiento que consta de varios criterios de
validez de las normas juridicas®y, por lo tanto, podrian existir varias reglas de
reconocimiento pero, vale recordar que la funcion de la regla es la de unificar
el sistema juridico vy, si dicha regla constara de una pluralidad de criterios de
validez que no tuvieran distincion jerdrquica; es decir entre dichos criterios no
se encuentra uno supremo, no cumpliria entonces la regla con su funcion de
unificacion pues, a la luz de distintitos criterios de validez juridica no diferen-
27 Para Adler, un grupo acepta unaregla social, cuando creen en su fuerza vinculante. Por otro lado, simplemente

la obedecen por miedo a la sancion o habito, sin otorgarle fuerza normativa o vinculatoriedad. Véase. Adler,

Matthew, “Popular constitucionalism and the rule of recognition: Whose practices gorund U.S. Law?”, en
Faculty Schollarship, Paper 52, University of Pensylvania Law School, 2006, pp 719 — 804.

28 Adler, Matthew, “Constitucional fidelity, the rule of recognition and the communitarian turn in comtemporary
positivism”, en Faculty Scholarship, Paper 87, Penssylvania, University of Pensylvania Law School, 2006.

29 Garcia Ruben, La regla de reconocimiento, op.cit. p. 7.
30 Hart, H, El concepto, op.cit, p. 118
31 Garcia Ruben, La regla de reconocimiento, op.cit. p. 7.

32 Jiménez, Roberto, Problemas abiertos de la regla, op.cit, p 90
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ciados, podrian existir diferentes tipos de normas juridicas que podrian llegar
a contrariarse por emanar de un criterio de validez diferente, quebrantando la
pretension de coherencia de los sistemas juridicos modernos.

Frente a la pluralidad de reglas de reconocimiento, de nuevo Raz en Garcia
Higuera, sustenta que si es posible encontrar normas juridicas contradictorias
dentro del sistema juridico, es porque cada una de ellas pudo haber obedecido
a un tipo diferente de regla de reconocimiento. Luego, Ramos Pascua ataca la
posicién de Raz, sustentando que la regla de reconocimiento solo arroja crite-
rios de validez formales para las normas juridicas, relativos a su produccion.*

Un tercer argumento de Raz a favor de la existencia de una pluralidad de reglas
de reconocimiento, apunta a la posibilidad de existencia de “fuentes juridicas
permisivas” que supondrian su uso en aquellas situaciones donde las fuentes
juridicas obligatorias no resuelven el caso, lo que a juicio de Raz permitiria la
existencia de unaregla de reconocimiento que guia las normas que se deben apli-
cary, unaregla de reconocimiento para los casos que gozan de discrecionalidad®.

Sin embargo, frente a la posibilidad de la existencia de varias reglas de reco-
nocimiento, interpretando a Hart, Shapiro apunta a la existencia de una tnica
regla de reconocimiento, de ahi que: “According to Hart, every legal system
necessarilly contdins one, and only one rule which sets out the test of validity

for that system”3°

6. CONTENIDO DE LA REGLA DE RECONOCIMIENTO

Sobre el contenido de la regla de reconocimiento Garcia Higuera reporta tres
tesis al respecto:

En laregla de reconocimiento se encuentran contenidos “los maltiples criterios
de validez juridica” inmersos en el ordenamiento juridico.

En la regla de reconocimiento se encuentra inmerso el criterio de validez
supremo, criterio que luego Hart desestimaria al sostener que la regla de
reconocimiento “contiene varios criterios de validez clasificados en orden de
subordinacion y primacia relativas”

33 Vid. Ruiz, Mario. La construccion coherente del derecho. Madrid, Ed. Dykinson, 2009.
34 Garcia Ruben, La regla de reconocimiento, op.cit. p. 8
35 Idem.

36 Shapiro, Scott, “What is the rule of recognition (and odes it exist?)”, en: Adler, Matthew y Himma, Kenneth
(edited by). The rule of fecognition and the U.S Constitution, Oxford, Oxford University Press, 2009, p. 4.
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En la regla de reconocimiento se encuentran solo los criterios juridicamente
obligatorios, mas no juridicamente validos; es decir que no son derivados del
criterio ultimo de validez, sino, independientes a él. De esta manera, a juicio
de Garcia Higuera, ésta seria la forma de equiparar la regla de reconocimiento
a un hecho”

Sin embargo, debe advertirse un contenido social en la regla de reconocimiento.
Para ello, Shapiro determina dos caracteristicas relativas a su adjetivo social:

+ Serefiere a hechos sociales, en tanto, los miembros del grupo, desde el punto
de vista interno, examinan la validez de las normas juridicas

+ Estandariza un amplio grupo de personas.?®

7. EL PROBLEMA DE LA CIRCULARIDAD DE LAS REGLAS SECUNDARIAS

La manera en que se relacionan las reglas secundarias entre si, para muchos
autores atiende a lo que podria denominarse como un circulo vicioso, circulo
virtuoso o el problema de la circularidad. La circularidad de las reglas secun-
darias estriba basicamente de la relacion entre la regla de reconocimiento y la
regla de adjudicacién o enjuiciamiento. El problema implica que, si la regla de
reconocimiento es un hecho de aceptacién de las normas juridicas como validas
por parte de los funcionarios judiciales, entonces de antemano deberian estar
estos envestidos por autoridad o competencia por las reglas de adjudicacién®®,
como si estas fuesen necesariamente anteriores a la regla de reconocimiento.

En el estudio preliminar a la obra de MacCormick titulada: “H.L.A. Hart”, Perez
Bermejo advierte acerca de una posible circularidad logica de las reglas secunda-
rias en la teoria de las reglas Hartiana, afiadiendo el ya aludido problema de la
“unidad o pluralidad” de la regla de reconocimiento. La circularidad de la regla
de reconocimiento implica que en la formulacion de estd, a cargo de los jueces
y tribunales, implicitamente opera la regla de enjuiciamiento pues, el operador
judicial al aplicar una norma juridica ya la ha identificado como valida a partir
de la regla de reconocimiento. A su vez, cuando el operador judicial aplica una
norma juridica a un caso concreto, la regla de adjudicacion supone la existencia

37 Garcia Ruben, La regla de reconocimiento, op.cit. p. 10
38 Shapiro, Scott. What is the rule, op.,cit, p. 4

39 En materia de tipologia de reglas, las reglas de adjudicacion constituyen las denominadas “Reglas que
confieren poderes”, estas, son normas que determinan los requisitos necesarios para que un sujeto pueda
realizar una accion institucional juridica como legislar, sentenciar o contratar. Véase, Pérez, Juan, “Normas
constitutivas: Reglas que confieren poderes y reglas puramente constitutivas. Las definiciones”, en Lagier,
Daniel, Conceptos basicos del derecho, Madrid, Ed. Marcial Pons, 2015.
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de la regla de reconocimiento, dado que, a partir de esta se puede concluir y
validar la existencia y temporalidad de la regla secundaria de enjuiciamiento, que
supone la competencia del operador judicial.*° Adicionalmente, puede estimarse
un concepto de reglas bajo la nocion de generalizaciéon. Quiere decir ello, que
son una generalizacion en tanto, constituyen un acto de conexion de una acciéon
o hecho particular con una categoria que contiene a éste y otros particulares.”

Ademas, la circularidad de las reglas secundarias con respecto a la regla de
reconocimiento, también se evidencia en el uso de las reglas del cambio que
puedan afectar a la regla de reconocimiento. Por ejemplo, si el 6rgano legislativo
haciendo uso de la regla del cambio que valida su competencia, determina hacer
cambios a las normas fundamentales sobre las reglas de produccion de normas
juridicas en general, no obsta que alteraria la regla de reconocimiento, en cuyo
caso validaria la modificacion en asuntos tales como invalidez de dichas normas,
situacidn que, atendiendo a su circularidad, posibilitaria la instauracién de la
regla de reconocimiento como una reduplicacion de las reglas del cambio.*
De la relaciéon que presenta entonces la regla de reconocimiento con la regla
del cambio, WALDRON determina cinco posibilidades de relacionarlas, bajo
la posibilidad de concebir a la constitucion como regla de reconocimiento o
como regla de cambio:

Hipédtesis 1: La constitucion provee la regla de reconocimiento. Actividad vista
cuando se analiza si una norma juridica o regla ha sido incorporada validamente
al sistema juridico.

Hipotesis 2: Con la operacion de la regla del cambio no se requiere de una regla
de reconocimiento.

Hipotesis 3: La regla del cambo requiere, de manera separada, una regla de
reconocimiento.

Hipotesis 4: La regla del cambio es la regla de reconocimiento, o parte de esta.

Hipotesis 5: La regla de reconocimiento opera como regla de clausura.”

40 Maccormick, Neil, H. L. A. Hart, Madrid, Ed. Marcial Pons, 2010, p. 28

41 Sebok, Anthony. “Is the rule of recognition a rule?”, en Notre Dame Law Review, Vol 72, Issue 5, Article
10, 2014, p. 1540

42 Morales, Andrés, “La regla de reconocimiento de H.L.A. Hart: ;Innecesaria reduplicacion de las reglas
del cambio o concepto con autonomia explicativa?”, en Revista Pensamiento Juridico, No 39, Bogota,
Universidad Nacional de Colombia, 2014, pp 55 - 78

43 Waldron Jeremy, Who needs rules, op.cit, p. 16. Sobre la hipétesis de la regla de clausura puede consultarse:
Alchourron Carlos, Bulygin Eugenio. Sistemas normativos. Introduccion a la metodologia de las ciencias
Juridicas y sociales, Bogota, Ed. Astrea, 2013
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Sobre el problema de la circularidad de las reglas secundarias, MacCormick al
contrario de Bermejo, apuesta por una ausencia de patologia en la funcionalidad
circular de las reglas secundarias, aludiendo a que dicha circularidad refleja
el ejemplo claro de un sistema autorreferencial y autopoietico en términos de
Lithmann. MacCormick, trata de demostrar que la posibilidad de un circulo
vicioso en las reglas secundarias no es efectivamente real, en tanto que, la
directa correlacion y coproductividad de las reglas secundarias refleja un sistema
juridico que se retroalimenta de si mismo. De esta manera, “el derecho valida
el derecho”, siempre que las instituciones juridicas hacen remision al derecho
como su criterio de validez**. Pero, para Bermejo en la circularidad de las reglas
no se muestra un apoyo entre estas sino, una mera remision conceptual.*

La circularidad ostenta un problema adicional. Los operadores judiciales
requieren una regla de reconocimiento para identificar el plexo juridico pero,
la regla de reconocimiento puede estar sujeta a las reglas de competencia que
otorgan los poderes judiciales pues, la identificacion de normas juridicas en
sede judicial a partir de la regla de reconocimiento requiere el ejercicio previo
de la competencia jurisdiccional.

De la relacién entre las reglas de reconocimiento y las reglas de competencia,
subyacen, segtin Greenawalts en Carey*, tres posiciones adicionales:

El estandar tltimo de la regla de reconocimiento puede ser incierto, dada la
interaccion entre la autoridad judicial y la derivacion desde las normas de
orden superior.

Es posible que la relacién entre la regla tltima de reconocimiento y el criterio
supremo de validez, pueda variar.

44 Maccormick, Neil, H. L. A. Hart, op. cit, p. 214
45 Ibid., p.29

46 Carey, Stephen. “What is the rule of recognition in the United States?”, en University of Pensilvania Law
Review, Pensylvania, Vol. 157, No 4, 2009, p. 1176
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El estandar ultimo de la regla de reconocimiento puede cambiar en el tiempo,
de manera desapercibida.

De esta forma, uno de los problemas abiertos de la regla de reconocimiento
desde la perspectiva de los estados constitucionales, estriba en la necesaria
reciprocidad de vigencia de la regla de reconocimiento con respecto a la regla
de enjuiciamiento que da competencia a la autoridad judicial pero, a su vez, sin
la existencia de la regla de reconocimiento no podrian ser aplicadas las normas
juridicas dado que, primero como criterio de aplicabilidad debera la norma
juridica en cuestion pasar por un examen de validez.*” Raz en MacCormick,
determina dos condiciones bdsicas para la existencia de la regla de reconoci-
miento en los estados constitucionales modernos:

* Que las instituciones a las cuales la regla se refiere existan

* Que las instituciones obedezcan realmente a la regla de reconocimiento
segun la cual esta debe contener una “proposicion referida a la forma
juridica™® de las instituciones

Ahora, para quien otorga respuesta afirmativa a la prelacion existencial de la
regla de adjudicacion sobre la regla de reconocimiento, de acuerdo a la posiciéon
de Ruiz Manero habria que pensar en un sistema de Derecho primitivo donde
los jueces anteceden a la regla de reconocimiento en virtud de “reglas sociales
aceptadas” que.... “definen el rol del juez’*

A juicio de Garcia Higuera, el problema subyacente bajo la contingencia de la
circularidad de las reglas secundarias y de la version sistematica general del
derecho en Hart, es obviar en la conformacién de un sistema juridico la teoria
del poder; queriendo con ello decir que no basta con una teoria juridica para
la explicacién del funcionamiento de un sistema juridico; sino que, requiere de
una teoria politica.>® De esta manera, si el fundamento de la regla de recono-
cimiento no obra en un soporte juridico, entonces, a juicio de Garcia Higuera,
se da en un soporte politico.

“El sistema juridico no encuentra su fundamento en una regla, sino en haber
gla,

sido creado y estar sustentado por un poder que cuenta con la capacidad de

imponer conductas, en base a la relacion entre fuerza y legitimidad®”

47 Maccormick, Neil, H. L. A. Hart, op. cit. 213

48 Ibid., p.214

49  Garcia Ruben, La regla de reconocimiento, op.cit, p. 11
50 Ibid., p. 12

51 ldem
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Con respecto a la deficiencia juridica de la regla de reconocimiento y del sistema
juridico, Garcia Higuera, termina por concluir que el modelo de sistema juridico
Hartiano es efectivo para un “sistema juridico institucionalizado” pero, no es
util ni eficaz para legitimarse a si mismo, dado que, no es capaz de responder a
preguntas como de donde viene el derecho;> incognita que suscita ademds una
reflexion acerca dela obligatoriedad de la regla de reconocimiento. Someramente,
este es un problema donde, para Jiménez Cano, debe entenderse la obligato-
riedad del derecho en tanto este aporte “razones para la accion™? en términos
prudenciales. Si la regla de reconocimiento es una razon para la accion, entonces
esta impone un deber sobre los jueces relativo a la identificacion y aplicacion de
normas juridicas, pero, si la regla es un hecho, la pregunta subyacente es cémo
es posible que determine deberes juridicos. En este punto cobra relevancia la
circularidad de las reglas secundarias y la estrecha correlaciéon entre la regla
de adjudicacién con la de reconocimiento.>

8. PUNTO DE VARIABILIDAD DE LA REGLA DE RECONOCIMIENTO

Si el intérprete de la regla de reconocimiento indagara cual es la regla de reco-
nocimiento para un sistema juridico, podria pensar, como abduccion inicial, que
es la constitucion politica dado que, a partir de la construcciéon Kelseninana de
un orden juridico escalonado para los sistemas juridicos de derecho continental;
es decir, desde el principio de jerarquia normativa, la constitucion politica de
un sistema juridico equivaldria a la regla de reconocimiento, en tanto, esta es
la tinica norma juridica de la cual su existencia no deriva de su propia validez.
Pero, desde el punto de vista de regla de reconocimiento como hecho, no cabria
la tesis de la constitucion como criterio ultimo de validez de normas juridicas,
pues esta no es un hecho de reconocimiento.

Jiménez Cano advierte sobre la posibilidad de una variabilidad en la forma de
la regla de reconocimiento vy, en la variabilidad de la regla de reconocimiento
segun sus criterios de identificacion de normas juridicas como vélidas. Siendo
asi, lo que sea la regla de reconocimiento dependera del sistema juridico en
cuestion donde, puede ser regla de reconocimiento lo que el soberano designa -

52 Ibid., p. 13

53 Paralateoria juridica la incorporacion de un concepto de derecho como razones excluyentes para la accion,
inicialmente se da a partir de los escritos de Hart y posteriormente Raz puesto que, la filosofia juridica
anglosajona tardo en la preocupacion segun la cual, estas son las razones que el derecho ofrece a sus
destinatarios para que éste deba ser obedecido y, en ese mismo sentido bajo el paradigma de los positivas
metodologicos las razones que ofrece para su acatamiento son “excluyentes”. Vid: Zambrano, Pilar, “El
derecho como razon excluyente para la accion: una aproximacion desde la teoria iusnaturalista del derecho
de John Finnis”, en Revista Problema. Anuario de Filosofia del derecho y Teoria del derecho, No 4, México,
Universidad Nacional Autonoma de México, 2010

54 Jiménez, Roberto, Problemas abiertos de la regla, op.cit, p. 91
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regimenes totalitarios — o lo que la constitucién ordena - Estado constitucional
de derecho -.°

9. ¢REGLA DE RECONOCIMIENTO INCLUYENTE?

Multiples fueron las criticas de Dworkin a la teoria juridica de Hart. Para la
practicidad del presente articulo se consideraran dos puntos de la critica: i) La
critica a la vision Hartiana del término “Obligacion”y, ii) La propuesta de una
regla de reconocimiento incluyente™.

La primera critica opera con especificidad frente a la dicotomia “tener obliga-
cién de - verse obligado a”. Dworkin encuentra una falencia conceptual en la
obligatoriedad de la regla de reconocimiento dado que, Hart no distingue entre:
i) Obligacién por conviccidn vy, ii) Obligacion por convencién. En este sentido,
la regla de reconocimiento debe ser obedecida por su obligatoriedad derivada
de su repetitiva aceptacion; es decir, como convencion.”’

Para Hart, como un positivista metodoldgico, es ostensible que una de las
funciones de la regla de reconocimiento consiste en delimitar el espectro del
derecho, con respecto al espectro de la moral. He aqui uno de los puntos de
critica centrales de Dworkin a la teoria juridica de las reglas de Hart pues, a
juicio de Dworkin, la inclusion de la regla de reconocimiento y de sus criterios
de validez para las demds reglas del sistema juridico, obedecen a un pedegree>®
de las reglas, olvidando que para todo sistema juridico existen principios y, que
por lo tanto, la regla de reconocimiento debe ser util para determinar ademas
la existencia de principios dentro de los sistemas juridicos. Para Dworkin, en
la version de la regla de reconocimiento de Hart no figura dentro de ésta un
criterio de identificacion de otro tipo de normas juridicas, como el caso de los
principios juridicos, que son, principios de contenido moral inmersos en los
sistemas juridicos, que plantean la posibilidad de un positivismo incluyente y
de una regla de reconocimiento incluyente, v., gr, los derechos fundamentales.>

En respuesta a Dworkin, Hart plantea que la critica a la regla de reconocimiento
aparece desde los postulados de un positivismo juridico incluyente que, no niega

55 Ibid., p. 90

56 Las versiones contemporaneas del positivismo juridico son: el positivismo juridico incluyente y, el positi-
vismo juridico excluyente. En relacion al positivismo juridico incluyente y la teoria de las fuentes sociales
del derecho, existen elementos morales en el nacimiento propio del derecho. Vid: Jiménez, Roberto, Una
metateoria del positivismo juridico, Madrid, Ed. Marcial Pons, 2008, p. 73

57 Jiménez, Roberto, Problemas abiertos de la regla, op.cit, p. 114

58 Hart, H, “Postscriptum”, en Rodriguez, Cesar. La decision judicial. El debate Hart — Dworkin (Trad),
Bogota, Ed. Silgo del hombre editores, 2002, p. 106

59 Jiménez, Roberto, Problemas abiertos de la regla, op.cit, p. 94
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la posibilidad de incluir dentro del plexo juridico — normativo, principios, cuyo
contenido es eminentemente moral y, de esta manera, “la regla de reconoci-
miento puede incorporar criterios morales sustantivos de validez juridica”®
Pero, desde la perspectiva de Hart, la regla de reconocimiento como hecho
equivale a una “préctica social convencional”®; concepcion que no validaria la
posibilidad de una regla de reconocimiento incluyente pues, a juicio de Gar-
cia Higuera, en la idea convencional de la regla de reconocimiento, resultaria
imposible por parte de los operadores juridicos llegar a un acuerdo relativo al
contenido de los principios morales que afectarian los criterios materiales de
validez juridica®. Desde las tesis incorporacionistas - positivismo incluyente
- dos pueden ser los puntos de discusion con respecto a la regla convencional
de reconocimiento incluyente:

+ Los criterios de validez de la regla de reconocimiento
+ El contenido de los criterios de validez de la regla de reconocimiento

Como alternativa de solucion, Jiménez Cano plantea la posibilidad de que los
jueces lleguen a un acuerdo al menos en abstracto sobre “los términos morales
en abstracto de los propios criterios de validez juridica”, a lo cual denomina

como “estrategia de abstraccion”.®

10. LA REGLA DE RECONOCIMIENTO CONCEPTUAL COMO CRITERIO
FUNDAMENTAL DE APLICABILIDAD

Los diferentes enfoques de analisis de la regla de reconocimiento no han sido
agotados. La regla de reconocimiento ha sido objeto de estudio desde discipli-
nas como la teoria del poder, la teoria juridica vy, la legitimidad del derecho.
Eugenio Bulygin, acorde a su formacion, analiza la regla de reconocimiento en
apego a una légica del lenguaje y de los sistemas juridicos. Bulygin encuentra
en la naturaleza de la regla de reconocimiento, una naturaleza diferente a la
de una norma de tipo prescriptivo. Argumenta que la regla de reconocimiento

60 Ibid., p.93

61 Para Andrei Marmor la regla de reconocimiento como una “profunda convencion” nace a partir de “con-
venciones superficiales” donde, partiendo de un pequefio nimero de funcionarios judiciales que encuentran
como obligatoria la regla de reconocimiento — convencion superficial —, su evolutiva extension y aceptacion
por parte de los funcionarios judiciales la convierte en una regla de conocimiento unanime para cada uno
de estos — convencion profunda - a pesar, de haber iniciado bajo el arbitrio de unos pocos. Vid. Marmor,
Andrei, “How law is like a chess”, en USC Legal Studies Reearch, Paper No. 06, 2006

62 Jiménez, Roberto, Problemas abiertos de la regla, op.cit, p. 95
63 Ibid., p. 98
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parece una regla conceptual dado que, “tiene caracter definicional y carece de
todo contenido normativo™*

A juicio de Bulygin, la regla de reconocimiento carece de caracter normativo
debido a que en esta no se encuentra prescrita la obligacion de los jueces de apli-
car normas juridicas a casos concretos.® Al respecto, afiade que la obligacion en
cuestion por parte de los funcionarios judiciales no surge a partir de la regla de
reconocimiento, “sino de una regla especifica del sistema, identificada conforme
alaregla de reconocimiento”. Entender la posicion de Bulygin implica distin-
guir las reglas de conducta de las reglas conceptuales. Las reglas de conducta
aluden a la predeterminacion de una accién bajo tres modalidades dednticas:
permitir, prohibir u obligar®”; mientras que las reglas conceptuales atienden a
la “definicion de ciertos conceptos”; en este caso, los criterios de identificacion
de normas juridicas validas para el sistema juridico. Frente a la posicién de
Bulygin, Ruiz Manero en Garcia Higuera argumenta una confusion frente a la
regla de reconocimiento en dos aspectos:

11. LA REGLA DE RECONOCIMIENTO COMO REGLA DE CONDUCTA
ACEPTADA POR LOS JUECES

La regla de reconocimiento como criterio usado por un observador externo,
como pueda ser, por ejemplo un teérico del derecho®®

Conrespecto a la regla de reconocimiento como criterio de identificacion desde
el punto de vista externo, vale agregar que desde el punto de vista del partici-
pante, para el caso de los funcionarios judiciales, si estos a partir de la regla de
reconocimiento identifican una norma como vélida y, por lo tanto, aplicable;
quiere decir que el uso de la regla de reconocimiento como criterio de identifi-
cacion opera especificamente desde el punto de vista interno.®

64 Garcia Ruben, La regla de reconocimiento, op.cit, p. 15

65 Eneste sentido, atendiendo a la tradicion analitico — anglosafiona, habira que determinar si la regla de reco-
nocimiento puede circunscribirse a una norma primaria o a una norma secundaria. Sobre la naturaleza de las
normas primarias Véase: Moreso, Joseph, “Las ficciones en Jeremy Bentham. El método de la parafrasis”,
en Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, No. 03, 1986, pp 129 - 139

66 Garcia Ruben, La regla de reconocimiento, op.cit, p. 15

67 Al respecto considérese que a partir de las formulaciones de Von Wright las tres modalidades deonticas
resultan interdefinibles, como es el caso del principio de prohibicion. Véase también En: Alchourron Carlos,
Bulygin Eugenio. Sistemas normativos. Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales,
Bogota, Ed. Astrea, 2013. Cap VII, Num II: Clausura basada en la interdefinibilidad de permitido y prohibido.

68 Garcia Ruben, La regla de reconocimiento, op.cit, p. 17

69 1bid. p 16
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Ahora, sobre la base de las reglas conceptuales y, las reglas de conducta frente
a la regla de reconocimiento, subyace una cuestion relativa a si primero existe
un regla de conducta que impone a los jueces el deber de aplicar normas vy,
luego existe otra regla de reconocimiento conceptual a partir de la cual es
posible identificar las normas juridicas como parte del sistema juridico. Para
Garcia Higuera primero debe contarse con una regla conceptual que determine
que normas juridicas deben ser aplicadas en virtud de su posicionamiento de
criterios de validez y, una vez identificadas las normas juridicas, como la de
aplicar otras normas, atender a la regla de conducta”. De esta manera la regla
de reconocimiento tiene una naturaleza bifronte y temporal; Primero es regla
conceptual y segundo es regla de conducta.

1. Regla conceptual

Criterio de
identificacion de
normas juridicas a
partir de criterios de
validez (Condicién
de aplicabilidad)

2. Regla de conducta

Deber de aplicacién de
normas juridicas a partir
de su identificacion
como valida (Norma
aplicable)

De acuerdo con la grafica se pretende demostrar que la regla de reconocimiento
cobra la forma juridica del criterio supremo de aplicabilidad de una norma
juridica. La aplicabilidad de las normas juridicas supone una delimitacién de
criterios para la funcion judicial: aplicar e interpretar. Dentro de la delimitaciéon
de criterios de aplicabilidad subyace la regla de reconocimiento, dado que la
aplicabilidad de normas juridicas dispone de dos criterios; i) Regulacién del
caso en cuestion y ii) Pertenencia de la norma juridica al sistema juridico”. La
pertenencia de la norma juridica al sistema juridico supone una identificacion

70 Vid. Bulygin, Eugenio, “Algunas consideraciones sobre los sistemas juridicos”, en Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, No 09, 1991, p. 13

71 Enlateoria de los sistemas normativos, se distinguen dos criterios de pertenencia de normas: i) Pertenencia
como criterio de legalidad; es decir, la norma ha sido dictada por autoridad competente, ii) Pertenencia como
criterio de deducidibilidad; es decir, cuando la norma es consecuencia logica de otras normas expresas.
Véase, Mendonca, Daniel, Exploraciones normativas, México. Ed. Fontamara, 1995.
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de las normas juridicas desde su validez; es decir hacer uso de la regla de reco-
nocimiento en sede de aplicabilidad.”

192. LA REGLA DE RECONOCIMIENTO FRENTE A LAS ALTAS ESFERAS
DEL PODER ESTATAL

Cuando Hart, al parecer pretende fundamentar la regla de reconocimiento en “la
aceptacion por los funcionarios y tribunales”, dejando para los particulares simple-
mente la obediencia frente a esta, a juicio de Garcia Higuera, estd fundamentando
el sistema juridico en el poder o coercion de los tribunales sobre la ciudadania.

Aterrizando la discusion al sistema juridico colombiano y, tratando de trasla-
dar el debate a un sistema juridico no propio del Common Law, subyacen toda
una seria de complejidades. La primera de ellas, una variabilidad de la regla
de reconocimiento como criterio de validez de normas juridicas en la practica
judicial al interior de los juzgados y despachos. En este punto, cobra practicidad
el presente articulo pues, para el abogado litigante es frecuente encontrar al
interior de los despachos judiciales diferentes hechos de aceptacion de normas
juridicas como aplicables y por lo tanto validas. En su labor de proyeccién de
decisiones judiciales, los secretarios de despacho y sustanciadores no tienen
claro el criterio de reconocimiento de las normas juridicas como aplicables
pues, puede llegarse al extremo de indagar al criterio de aplicabilidad y, por lo
tanto, de reconocimiento de normas juridicas al funcionario judicial del vecino
despacho. El problema subyacente, en este caso, se trata del desconocimiento
de las condiciones de aplicabilidad de las normas juridicas, de las cuales, la
condicién fundamental ha de ser el uso de la regla de reconocimiento.

Una segunda complejidad para la regla de reconocimiento frente al sistema
juridico colombiano vy, en este caso, para los sistemas juridicos en general, con-
siste en indagar si existe regla de reconocimiento para los legisladores y cudl
es. La posibilidad de una regla de reconocimiento para los legisladores ocurre
de acuerdo a lo que, en forma inversa al presente, considerd Kelsen como la
vinculacion entre la funcién del derecho como legislacion y, la funcion judicial.
Recuérdese que para Kelsen resulta tediosa la distincion entre produccion y
aplicacion” del derecho dado que, cuando un juez de la Republica emite una
decision judicial para un caso concreto, de constituirse como precedente su
decision, indirectamente estaria cumpliendo con una sub funcion de produccion
del derecho. Esta primera forma de vinculacion es totalmente clara en los paises

72 Vid. Rodriguez, Jorge. Logica de los sistemas juridicos. Madrid, Ed. Centro de estudios politicos y cons-
titucionales, 2002., p. 140

73 Vid. Kelsen, Hans. “La garanta jurisdiccional de la constitucion (Justicia constitucional)”, en Revista Ibe-
roamericana de Derecho Procesal Constitucional, No. 10, julio — diciembre de 2008.
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de Common Law. La segunda forma de vinculacion se da cuando el legislador en
su funcion de produccidn, indirectamente debe aplicar la ley que prescribe su
competencia de crear normas juridicas, e incluso, en el proceso de producciéon
debe aplicar y no puede obviar normas juridicas que casi que en su totalidad
aparecen dentro de la constitucion politica. De esta manera, si existiese regla
de reconocimiento para los legisladores en virtud de la vinculacién entre fun-
ciéon de produccion y funcion de aplicacion, seria esta la Constitucion politica
pues, de ella parte su norma de competencia y, es a su vez, el criterio material
de validez para las normas juridicas que pretende elaborar.

La tercera complejidad atiende a la siguiente incognita: ;si un juez, a falta de
norma juridica aplicable, discrecionalmente crea una norma juridica para el
caso, dicha norma de creacion judicial se adecua a la regla de reconocimiento?
Con respecto al dilema planteado se proponen dos posiciones en correlaciéon a
la practica judicial colombiana:

Perspectiva del participante - juez de inferior jerarquia: Cuando un juez de
inferior jerarquia encuentra una fisura en el sistema juridico y, por lo tanto, una
laguna normativa, en términos de Hart, goza de discrecionalidad. Incluso para
negar discrecionalidad, en términos de Dworkin, podria acudir a principios,
pero, de igual manera solo a principios positivos y, no a principios derivados a
partir de otros o, a partir de reglas generales de la experiencia. Siendo asi, es
probable en ambos casos, al juez de inferior jerarquia le sea tacha su decision
y, se ordene la investigacion del funcionario judicial por el delito de prevaricato

Perspectiva del participante - Magistrados de altos tribunales: Al respecto
pueden plantearse las dos condiciones anteriores frente a los magistrados: la
posibilidad de una regla de reconocimiento frente a asuntos discrecionales
y, una regla de reconocimiento mediante la cual les sea permitido identificar
principios no explicitos™ o no positivos al interior del sistema juridico. Para el
caso del magistrado, probablemente la consecuencia seria distinta a la del juez
de inferior jerarquia. De esta forma, podria pensarse como ocurre en la practica
judicial, que si existe regla de reconocimiento, pero, solo para magistrados de
altas cortes frente a los dos asuntos mencionados.

CONCLUSIONES

Las contingencias de la regla de reconocimiento demuestran que, basado en el
ideal de coherencia de los sistemas juridicos, ésta deberia ser solo una, que, a su

74 Como ejemplo recuérdese el famoso caso de Riggs donde Dworkin plantea una situacion donde un juez
norteamericano decide un caso a partir de la formulacion de un principio no explicito por el derecho nor-
teamericano. Vid: Dworkin, Ronald. Los derechos en serio. Bacrcelona, Ed. Ariel Derecho, 2002, P. 80
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vez, determine el criterio tnico de validez. Sin embargo, las practicas profesio-
nales demuestran que existen varias reglas de reconocimiento, las cuales pueden
focalizar problemas de contradiccion normativa, derivada de distintos criterios
de reconocimiento y validez, dados por varias reglas de reconocimiento. Por su
puesto, la regla de reconocimiento dependera del régimen politico momenta-
neo. Es evidente que la regla de reconocimiento en un sistema totalitario sera
ostensiblemente distinta a la de un sistema democratico.

A suvez, coincidiendo con la literatura juridica recaudada, es necesario determi-
nar la funcionalidad de la regla de reconocimiento en los ambitos local, federal
y nacional, al menos para sistemas como los del Derecho Norteamericano.

Adicionalmente, la regla de reconocimiento debe erigirse y co - existir con inde-
pendencia a las reglas del cambio y adjudicacion pues, basado en el argumento de
la circularidad, de encontrarse contenida en la regla del cambio o en la regla de
adjudicacidn, sobre ésta podrian emitirse juicios de validez, rompiendo asi con
su naturaleza, la cual es la de determinar los criterios de validez para el sistema
juridico. Ello, conlleva a la necesidad de determinar si la regla de reconocimiento
contiene en si todos los criterios de validez o, corresponde simplemente a un
test. Por su puesto, si se acude a la idea de Waldron, segun la cual la regla de
reconocimiento obra en la constitucion, contendria esta todos y el tinico criterio
de validez. Sin embargo, su criterio Gnico se veria resquebrajado en el marco de
la soberania en el mundo moderno y sus 4mbitos de validez.

Por ultimo, se entiende debe reconfigurarse los protagonistas de la regla de
reconocimiento como hecho de aceptacion social, en tanto que, restringir el
hecho de aceptar una norma juridica como vélida solo a los jueces o funcionarios
judiciales, ubicaria al punto de vista interno como, lo que mal se ha entendido,
el punto de vista privilegiado (insider point of view). El hecho de aceptacion de
reglas o normas juridicas primarias como validas opera, en concrecidn, no solo
en la autoridad judicial, sino ademads, en la practica profesional del derecho y
en su contexto académico.
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