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I. Introducción

Una de las tantas cosas que admirar de Paolo Comanducci es su inusitada 
capacidad para reflexionar y reconstruir problemas de la filosofía del derecho 
de lo más disímiles y complejos de modo tan sencillo como esclarecedor. En 
general estas reflexiones van incluso acompañadas de soluciones que, en vir-
tud de la naturalidad con que se siguen de las reflexiones y reconstrucciones 
que les anteceden, parecen indiscutibles.

Intentaremos en lo que sigue combinar algunas tesis que Comanducci 
ha defendido respecto de ciertos temas específicos y proponer algunos agre-
gados en reflexiones que parece haber dejado algo inconclusas. En particu-
lar, pondremos bajo consideración determinadas posturas que él ha adopta-
do respecto de la aplicabilidad de las normas jurídicas. El objetivo último es 
proponer un camino a seguir en relación con un problema que Comanducci 
deja un tanto en suspenso, a saber, el problema de los criterios últimos de apli-
cabilidad de normas jurídicas.

En general, la actitud de Comanducci al abordar estas y otras cues-
tiones ha sido congruente con postulados metodológicos que, con espíritu 
weberiano, suele poner de manifiesto ex ante en sus escritos.1 En concreto, 

1		 Véase Comanducci, Paolo, “Principios jurídicos e indeterminación del derecho”, en 
Escudero Alday, Rafael (ed.), Hacia una teoría analítica del derecho. Ensayos escogidos, Madrid, 
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2010, p. 75.
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Comanducci adopta la actitud propia del “positivismo metodológico” (único 
aspecto del positivismo que considera defendible explícitamente, al menos, 
como nos atreveremos a proponer). De modo que sus propósitos al abordar 
cuestiones jurídicas han sido, por lo general, descriptivos o explicativos y con 
plena conciencia de los peligros que conlleva realizar este tipo de tarea.

Comanducci considera que es perfectamente posible identificar y des-
cribir el derecho tal cual es. Claro está, ello no implica que esta identifica-
ción y descripción concierna al contenido normativo del derecho; es decir, de 
su modo de concebir el positivismo metodológico no se sigue que aquello 
que la ciencia jurídica describe sean, desde su óptica y tal como pretendía 
Kelsen, deberes jurídicos.

Identificar el contenido normativo del ordenamiento significa indivi-
duar los deberes que impone o que de él emergen. De entre esos deberes, 
algunos recaen en cabeza de las personas que aplican el derecho, pues la 
actividad (fundamentalmente judicial) de identificar y aplicar las normas 
jurídicas es una actividad jurídicamente reglada.

Ahora bien, las normas que regulan esa actividad imponen a las per-
sonas que deciden los casos concretos el deber de emplear ciertos criterios 
específicos a efectos de identificar las normas aplicables a los casos. A su 
vez, esas normas deberán estar justificadas en otras normas jurídicas más 
fundamentales. Pero esta escalada conduciría a una regresión al infinito. 
En consecuencia, o bien se acepta algún criterio normativo último de ca-
rácter jurídico, o bien se considera que las normas jurídicamente últimas 
encuentran fundamento en otro ordenamiento normativo, por caso, el de 
la moral crítica. El positivismo jurídico parece rechazar esta última posibi-
lidad, de modo que —al menos en su versión normativista— debe encontrar 
una herramienta teórica que le permita sostener lo primero. La dificultad 
está, en este sentido, en ofrecer una concepción de la normatividad jurídica 
—o fuerza vinculante de los criterios jurídicos últimos— sin quedar moral o 
políticamente comprometido; es decir, el positivismo requiere de un criterio 
normativo que no se defina en términos puramente morales y políticos y 
que, a su vez, permita evitar la mencionada regresión.

Ante esto, analizando la noción de “aplicabilidad” de normas jurídi-
cas, Comanducci ha adoptado una posición más bien escéptica, una que él 
mismo califica de realista. De conformidad con su postura, las personas que 
adoptan decisiones judiciales pueden, de hecho, emplear como criterios 
últimos de identificación y aplicación de normas aquellos que les vengan 
en gana. De modo que, en fin de cuentas, los criterios últimos de validez 
jurídica no son normativos en absoluto, pues no imponen deber alguno y, 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

 
 
 
 

Libro completo en: 
https://tinyurl.com/2mr9p29f

DR © 2022. Universidad Nacional Autónoma de México-Instituto de Investigaciones Jurídicas 



187APLICABILIDAD Y REGLA DE RECONOCIMIENTO

con ello, no permiten evaluar las decisiones judiciales, no son criterios de 
corrección, no se trata de criterios aplicables (en el sentido de que sea debido 
aplicarlos).

Frente a esto, Comanducci contempla las soluciones que Kelsen y Hart 
intentaron ofrecer para salvar al positivismo jurídico normativista dando 
cuenta, de manera neutral y no reduccionista, de la obligatoriedad de las 
normas jurídicas últimas. Se trata, respectivamente, de las tesis de la norma 
fundante básica y la de la regla de reconocimiento. Comanducci sostiene 
que ambas posturas presentan ciertos problemas, y de allí que adopta una 
posición realista. Sin embargo, no avanza mayormente en explicitar en qué 
consisten esos obstáculos y es este el punto que consideramos dejado en 
suspenso.

En lo que sigue nos proponemos revisar la posición de Comanducci 
respecto de los criterios últimos de identificación y aplicación del derecho. 
Intentaremos conjeturar cuáles son los defectos que Comanducci podría 
estar atribuyendo a la tesis hartiana de la regla de reconocimiento como 
estrategia adecuada para dar sustento a la idea de que los criterios últimos 
de aplicación de normas jurídicas son aplicables. Argumentaremos que, aun-
que una lectura superficial de la tesis de la regla de reconocimiento podría 
en efecto resultar problemática frente a los presupuestos metodológicos de 
Comanducci, hay modos de entender a la regla de reconocimiento que, a 
nuestro parecer, son perfectamente compatibles con esos presupuestos.

En el apartado II presentaremos brevemente la distinción entre aplica-
bilidad interna y aplicabilidad externa, tal como Comanducci la aborda, y 
reconstruiremos algunas de sus tesis respecto de la identificación e interpre-
tación del derecho. En el apartado III veremos en qué condiciones la regla 
de reconocimiento hartiana se torna un postulado problemático dentro de 
las tesis de Comanducci. Pondremos de manifiesto luego, en el apartado IV, 
nuestra propia concepción de la tesis hartiana. Argüiremos que, desde esta 
concepción, se soslayan, si no todos, al menos gran parte de los problemas 
que podrían preocupar a Comanducci. Por último, en el apartado V preci-
saremos el modo en que, creemos, podría intentarse amalgamar su visión y 
la tesis hartiana.

II. La aplicabilidad de normas jurídicas

En los ordenamientos contemporáneos, la aplicación de las normas jurídi-
cas está supeditada a un principio básico. De acuerdo con ese principio, las 
decisiones aplicativas de normas han de estar justificadas, es decir, no deben 
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ser arbitrarias.2 Para que la decisión de un caso esté justificada, debe resol-
verse aplicando normas jurídicamente adecuadas. No cualquier norma, aun 
siendo jurídica, sería aceptable a estos efectos. La aptitud de una norma para 
justificar una decisión depende de que ella posea la propiedad de ser aplicable.

Sin embargo, no resulta fácil determinar las condiciones ante las cuales 
se puede decir que una determinada norma es jurídicamente aplicable a 
un cierto caso. La aplicación de normas jurídicas tiene varias dimensiones 
diferentes. Y en cada una de esas dimensiones los criterios que determinan 
si una norma es o no aplicable pueden resultar divergentes. Una distinción 
relevante respecto de esta cuestión se remonta a un trabajo de José Juan 
Moreso y Pablo Navarro,3 inspirado en algunas reflexiones que Eugenio 
Bulygin había expuesto años antes.4 Moreso y Navarro pusieron de mani-
fiesto la ambigüedad ínsita en la afirmación de que una norma es aplicable. 
Limitarse a hablar sin más de “aplicabilidad de normas jurídicas” a la luz de 
esos diversos criterios de justificación oscurece matices de gran relevancia.

Cuando decimos que una norma Ni es aplicable a un caso c podemos 
estar diciendo al menos dos cosas diferentes: (a) que Ni es la norma que 
regula el caso c —porque el supuesto de hecho C de esa norma incluye a 
c como una instancia suya5—, o bien (b) que la persona J que resuelve la 
disputa debe emplear Ni como premisa normativa de su decisión —porque 
hay otra norma Nj que impone a J el deber de emplear Ni como premisa en 
el silogismo judicial—.

Al detectar esta divergencia de condiciones de aplicabilidad, Moreso y 
Navarro denominaron aplicabilidad interna a lo primero y aplicabilidad externa 

2		 Véase Rodríguez, Jorge L., Teoría analítica del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2021, p. 
350. En igual sentido.

3		 Moreso, José Juan y Navarro, Pablo E., “Aplicabilidad y eficacia de las normas jurídi-
cas”, Isonomía, México, núm. 5, 1996; idem, “Applicability and Effectiveness of  Legal Norms”, 
Law and Philosophy, Ámsterdam, 16, núm. 2, 1997.

4		 Bulygin, Eugenio, “Tiempo y validez”, en Alchourrón, Carlos y Bulygin, Eugenio, 
Análisis lógico y derecho, Madrid, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 1991 [1982].

5		 Esto refiere, al parecer, a la noción kelseniana de fundamento de validez en virtud del 
principio estático (véase Kelsen, Hans, Teoría pura del derecho, 2a. ed., trad. de Roberto Vernengo, 
México, Porrúa, 2009 [1960], p. 203). En este sentido, una norma individual Nj (e. g., X debe 
ser condenado a la pena de prisión) es válida en virtud de dicho principio si se deriva del 
contenido de una norma Ni (e. g., todas las personas que ejecuten la acción C deben ser conde-
nadas a prisión) en conjunción con una premisa fáctica (o razón auxiliar). En estos términos 
plantea la cuestión el propio Comanducci; véase Comanducci, Paolo, “La aplicación del 
derecho”, en Escudero Alday, R. (ed.), Hacia una teoría analítica del derecho. Ensayos escogidos, cit., 
p. 160. La cuestión sobre si la aplicabilidad interna concierne a una relación inferencial entre 
una norma y una premisa fáctica, o bien a una relación (de otro tipo) entre normas y hechos, 
es una cuestión abierta que no puede profundizarse aquí.
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a lo segundo. Como puede verse, (a) la aplicabilidad interna concierne al 
alcance de la norma, a la extensión de los casos que está llamada a resolver. 
En cambio, (b) la aplicabilidad externa concierne a la fuerza institucional de la 
norma, a su vinculatoriedad frente a la adopción de ciertas decisiones: “La 
fuerza institucional de una norma es una función de su aptitud para justifi-
car una decisión institucional”.6

A primera vista podría parecer que, si una norma es internamente apli-
cable, de modo que se satisface la condición (a), entonces lo es externamen-
te (b), y viceversa. Pero las cosas quizá no son tan simples.7 Bien podría ser 
el caso que la norma Ni tenga a C como supuesto de hecho, de modo que 
aplica a c a la luz de la condición (a), pero, al mismo tiempo, que Ni no per-
tenezca al sistema jurídico (por ser una norma proveniente de una religión, 
por ejemplo). O podría incluso ocurrir que, aun cuando Ni formase parte 
del sistema jurídico, ella esté en vacatio legis. En estos casos estaríamos frente 
a normas que por hipótesis serían internamente aplicables a los casos bajo 
cierta consideración, pero que no serían externamente aplicables.

En contraposición, suele decirse que una norma también podría ser 
externamente aplicable sin serlo internamente. Por ejemplo, imagínese que 
Ni fuera externamente aplicable. Ello podría suceder en virtud de que los 
criterios de aplicación del ordenamiento imponen a una persona J la obliga-
ción de emplear esa norma a efectos de resolver la disputa. Esa obligación 
podría estar fundada en que el supuesto de hecho c quedó probado en el 
juicio pertinente, al tiempo que Ni sería la norma internamente aplicable si 
c fuera verdadero. Ahora bien, imagínese que c, aun si probado, es falso. En 
situaciones tales, a pesar de las apariencias y a despecho de su aplicabilidad 
externa, Ni no es internamente aplicable.8 Los ejemplos podrían multipli-

6		 Navarro, Pablo E.; Orunesu, Claudina; Rodríguez, Jorge L. y Sucar, Germán, “La 
aplicabilidad de las normas jurídicas”, Analisi e diritto 2000, Turín, Giappichelli, 2001, p. 137.

7		 Véase Rodríguez, Jorge L., op. cit. No podemos detenernos aquí a discutir este punto.
8		 Este problema está vinculado con la paradoja que Caracciolo señala en Caracciolo, 

Ricardo, “El problema de los hechos en la justificación de la sentencia”, III Seminario Inter-
nacional de Teoría del Derecho, Universidad Nacional del Sur, septiembre de 2000. Véase, como 
respuesta, Sánchez Brígido, Rodrigo y Seleme, Hugo O., “Justificación…”, cit. El problema 
fue abordado en ocasiones trayendo a colación el caso Dimitri Karamázov, condenado por 
haber matado a su padre puesto que el homicidio quedó probado en juicio, pero él era, sin 
embargo, inocente. Comanducci se pronunció expresamente sobre este asunto. A pesar de 
que hay consenso sobre la aplicabilidad externa de la norma, al igual que otras personas, Co-
manducci piensa que: “La decisión de la condena no está justificada, como resultado, ya que 
la norma individual expresada por la sentencia no está justificada por la norma sustantiva del 
homicidio, porque tal norma no resulta internamente aplicable, en tanto que Dimitri no ha 
asesinado a su padre”. Creemos que esta posición es errada y que se asienta en un equívoco 
relativo al término “caso”. La ambigüedad de ese término se refleja en la noción de aplicabi-
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carse y nos permitirían delinear una buena cantidad de matices, pero aquí 
no es posible ni necesario detenernos en ello. Lo dicho es suficiente para ver 
la relevancia de la distinción.

En lo que sigue dejaremos de lado la noción de “aplicabilidad interna” 
y nos centraremos en la de “aplicabilidad externa”, es decir, en la fuerza 
institucional de las normas jurídicas. Asumiremos que la fuerza institucional 
de una norma jurídica no se identifica con su justificación moral, de modo 
que partiremos del supuesto de que la tesis “de la autonomía del razona-
miento jurídico”, tal como la llama Comanducci, es al menos plausible.9 
De conformidad con esta tesis, la aplicabilidad externa de una norma Ni 
depende tan solo de que una norma jurídica Nj imponga el deber de emplear 
Ni como premisa justificativa de una decisión judicial.

Ahora bien, es sabido que, para establecer qué norma es externamente 
aplicable a un cierto caso, el criterio de pertenencia de normas al ordenamien-
to es insatisfactorio.10 Más aun, la pertenencia de una norma a un sistema Sj 
no es condición ni necesaria ni suficiente de su aplicabilidad. Basta pensar 
en normas de derecho extranjero aplicables (interna y externamente) aun 
cuando no pertenecen al sistema, o en normas que pertenecen al sistema 
pero son inaplicables por estar en vacatio legis.

Nada de esto implica que identificar las normas que forman parte del 
sistema sea irrelevante a efectos de determinar si una cierta norma tiene o 
no el rasgo de ser aplicable. Como demuestran Navarro, Orunesu, Rodrí-
guez y Sucar [de aquí en más, NORS], la fuerza institucional de las normas 
es una propiedad que “sólo puede ser atribuida sobre la base de los criterios 
de aplicabilidad pertenecientes al sistema jurídico”.11

Ahora bien, identificar los criterios de aplicabilidad pertenecientes al 
sistema no resuelve todos los problemas. Este es un punto que también ilus-

lidad interna. No podemos detenernos aquí en este punto, pero podemos intentar sintetizar 
el argumento: si “caso” se entiende como sinónimo de “hecho” o de “evento”, entonces tiene 
sentido decir que la norma del homicidio no es internamente aplicable al “caso” de Dimitri 
Karamázov. Pero no tiene sentido decir que, por ello, la decisión-norma (la norma individual 
de la sentencia) no está justificada, pues las relaciones justificativas se dan entre entidades 
lingüísticas (en este caso: normas y enunciados sobre hechos), no entre enunciados o normas, 
por una parte, y hechos, por la otra. Si, en cambio, “caso” se entiende como sinónimo de 
“enunciado fáctico” o “premisa fáctica”, entonces no tiene sentido decir que la norma no es 
“internamente aplicable”, pues el enunciado fáctico que describe la situación como un homi-
cidio cometido por Dimitri Karamázov es sin dudas subsumible en la norma del homicidio. 
De allí que la decisión norma también está internamente justificada.

9		 Véase Comanducci, Paolo, “La aplicación...”, cit., p. 162.
10		 Este problema se remonta ya a Bulygin, Eugenio, op. cit.
11		 Navarro, Pablo E.; Orunesu, Claudina; Rodríguez, Jorge L. y Sucar, Germán, op. cit., 

p. 139.
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tran NORS. Tal y como funcionan los ordenamientos jurídicos actuales, 
hay varias situaciones que ponen de manifiesto que una norma Ni podría 
ser externamente aplicable de conformidad con los criterios de aplicabili-
dad de Sj —en virtud de una norma Nj que establece el deber de emplear 
Ni— y, sin embargo, no ser el caso que “los jueces de Sj tienen un deber 
jurídico concluyente de justificar su decisión del caso C en la norma Ni”.12 
Así, por curioso que suene, una norma externamente aplicable bien pue-
de resultar externamente inaplicable. Por ejemplo, podría haber una cierta 
norma en Sj que prohíbe aplicar Nj, es decir, excluye la norma que funge 
de criterio de aplicabilidad externa para Ni. Esto no priva a Ni de su ras-
go de externamente aplicable, en virtud de que Nj impone su aplicación. 
Pero, de acuerdo con las intuiciones más corrientes, su aplicabilidad que-
daría afectada toda vez que otro criterio declare inaplicable a Nj. También 
podría acontecer que Ni, siendo externamente aplicable en virtud de Nj, 
entre en conflicto con otra norma Nk, al tiempo que ciertos criterios de re-
solución de antinomias determinan el deber judicial de aplicar esta última 
norma, y no Ni.

Estos inconvenientes nos conducen a la cuestión de los criterios últimos 
de aplicabilidad. Pues determinar qué normas son aplicables de manera 
concluyente exige apelar a dichos criterios. Éste es, precisamente, el proble-
ma que pretendemos abordar en lo que sigue y que, al reflexionar sobre la 
cuestión de la aplicabilidad, Comanducci deja abierto. Se trata del proble-
ma de si los criterios últimos de aplicabilidad pertenecientes al ordenamien-
to son o no, a su vez, aplicables.

NORS sostienen de manera tajante que dichos criterios ni son aplica-
bles ni son no aplicables. Esto tiene asidero en tanto y en cuanto la noción 
de “aplicabilidad externa” es, por definición, una noción relacional. Así, la 
idea misma de “criterios últimos”, es decir, criterios no relacionados con 
ningún otro criterio “superior” obstruye el uso de la noción de “aplicabili-
dad externa” e impide predicar dicho tipo de aplicabilidad de los criterios 
aludidos. En abierto contraste, y en una orientación que nos resulta atrac-
tiva, Comanducci indica que, a efectos de afrontar y resolver situaciones 
como las ejemplificadas en el párrafo anterior, es indispensable adaptar esa 
concepción de la “aplicabilidad externa” de manera tal que:

una norma Ni, es externamente aplicable si y sólo si la obligación de aplicarla 
deriva, directa o indirectamente, de las normas últimas del sistema jurídico 
del momento de la decisión. Estas normas últimas, consecuentemente, deben 

12		 Ibidem, p. 146. Hemos adaptado la tipografía de la cita a nuestras propias elecciones.
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aplicarse siempre para entender que una decisión judicial está justificada. 
Son, por tanto, aplicables, y no ni aplicables ni no-aplicables, como resultaba 
de la definición precedente de aplicabilidad.13

Aquí es muy importante hacer una observación. Aunque NORS recha-
zan de manera radical calificar a los criterios últimos de aplicabilidad como 
aplicables, sostienen al mismo tiempo que “los últimos criterios de aplicabi-
lidad no pueden ser ignorados por los órganos de adjudicación, i. e. ellos 
poseen fuerza institucional, pero estos últimos criterios no satisfacen las re-
laciones normativas características de las normas aplicables”.14

Como se dijo, esto último es producto de la definición que ellos asumen 
de “aplicabilidad externa” (i. e., como predicado relacional). Lo importante 
es que de este pasaje se sigue una consecuencia curiosa. En efecto, en la me-
dida en que se reconozca fuerza institucional a los criterios últimos de apli-
cabilidad pero se niegue que ellos son aplicables, una de dos: o las nociones 
de “fuerza institucional” y de “aplicabilidad externa” no son coextensivas, de 
modo tal que la primera es más amplia que la segunda —pues solo así una 
norma podría tener fuerza institucional sin ser externamente aplicable—, 
pero entonces habría que indicar en qué consiste dicha fuerza institucio-
nal; o bien “aplicabilidad externa” y “fuerza institucional” coinciden, pero 
entonces habrá que contar con una noción no relacional de “aplicabilidad 
externa”.

Ante todo esto, Comanducci plantea un dilema: o bien se adopta una 
postura realista que rechace la idea misma de que haya obligatoriedad de 
aplicar normas jurídicas últimas y, por ende, la noción de “aplicabilidad ex-
terna” como condición necesaria de la justificación de decisiones judiciales; 
“o bien se debe encontrar un modo de fundamentar la aplicabilidad de las 
normas últimas del sistema jurídico actual, las que determinan los criterios 
de aplicabilidad de las otras normas del ordenamiento jurídico”.15 Él se in-
clina por la perspectiva realista, según la cual los jueces tienen ni más ni me-
nos que un poder de hecho que los deja en situación de aplicar las normas 
últimas del sistema o dejar de hacerlo a gusto y antojo. Al mismo tiempo, 
indica cuáles serían las alternativas que podrían inclinar a adoptar el otro 
cuerno del dilema, a saber: la tesis hartiana de la regla de reconocimiento o 
la tesis kelseniana de la norma fundante básica.

13		 Comanducci, Paolo, “La aplicación…”, cit., p. 165.
14		 Navarro, Pablo E.; Orunesu, Claudina; Rodríguez, Jorge L. y Sucar, Germán, op. cit., 

p. 152.
15		 Comanducci, Paolo, “La aplicación…”, cit., p. 165.
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En los textos en que trata esta cuestión, Comanducci no pone de ma-
nifiesto las razones de su preferencia, aunque algunas pueden fácilmente 
extraerse de otros tantos escritos suyos. En todo caso, claramente señala 
que, como es de sobra sabido, los intentos que Hart y Kelsen hacen para ci-
mentar el positivismo jurídico normativista dotándolo de una norma última 
con fuerza institucional presentan dificultades. En lo que sigue propondre-
mos un modo de entender la regla de reconocimiento hartiana tal que no 
solo constituye, creemos, la mejor herramienta para dar cuenta de las situa-
ciones problemáticas relativas a la aplicabilidad externa, sino que lo hace 
sorteando muchas de las dificultades que a menudo se le atribuyen. Luego 
sugeriremos, con la provocativa esperanza de incitar a Comanducci a decir 
algunas palabras más al respecto, que esa lectura de la regla de reconoci-
miento puede muy bien ser suscrita por él sin que ello lo fuerce a claudicar 
de sus presupuestos teóricos.

En este orden de ideas, intentaremos mostrar que la regla de reconoci-
miento se identifica con un complejo de criterios últimos que operan como 
pautas ineludibles de corrección de las decisiones judiciales.

III. La regla de reconocimiento: algunas 
consideraciones breves

Aunque no del todo explícito al respecto, Comanducci parece asumir que la 
comprensión correcta de la regla de reconocimiento hartiana es la de que se 
trata de un criterio conceptual o norma constitutiva.16 Esta es una compren-
sión alternativa a la de la regla de reconocimiento como norma regulativa, 
que impone deberes. En nuestro medio ambas alternativas se han puesto a 
prueba en el muy conocido debate entre Eugenio Bulygin y Juan Ruiz Ma-
nero, quienes defendieron, respectivamente, una u otra de esas caracteriza-
ciones.

Como el debate es muy conocido, aquí lo daremos por sobreentendido 
y solo expondremos brevemente nuestra postura, tal como la hemos defen-
dido en alguna ocasión anterior, adonde reenviamos.17 A nuestro entender, 

16		 Ibidem, p. 169. Por cierto, Comanducci parece considerar, solamente, que esa es la lec-
tura correcta de la tesis hartiana, pero no suscribe la idea de que la regla de reconocimiento 
así entendida sea la manera más adecuada de dar cuenta de los criterios últimos de aplicabi-
lidad o de validez de un ordenamiento jurídico.

17		 Dei Vecchi, Diego y Rapetti, Pablo A., “Un reconocimiento a Eugenio Bulygin: iden-
tificación del derecho y descripción de deberes jurídicos”, en Ratti, Giovanni; Rabanos, 
Julieta y Redondo, María Cristina (eds.), Eugenio Bulygin en la teoría del derecho contemporánea, vol. 
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se trata de un debate más bien espurio, en la medida en que parte de la 
asunción de que las alternativas se excluyen entre sí, aunque no se ofrece 
mayor justificación para dicha asunción. Por el contrario, nos parece que 
vale la pena retomar el seminal trabajo de Von Wright sobre las normas18 y 
calificar a la regla de reconocimiento hartiana como una norma de costumbre 
en el especifico sentido que Von Wright le da. De acuerdo con esto, la regla 
de reconocimiento participa a la vez de algunos caracteres distintivos de las 
prescripciones, por un lado, y de las reglas determinativas, por el otro. Es 
regulativa y conceptual a un tiempo, a la par de que es necesariamente el 
producto de prácticas sociales (en particular, de parte del conjunto de jue-
ces de cada comunidad), lo que consecuentemente impide atribuirla a una 
autoría específica.

Como Comanducci parece inclinarse por la lectura bulyginiana, es im-
portante resaltar aquí algunos de los aspectos puntualmente normativos de 
la regla de reconocimiento. Según Von Wright, las normas de costumbre 
son una suerte de hábito social, dado por regularidades generalizadas de 
comportamiento, sin un origen rastreable en acciones y decisiones de agen-
tes particulares en un tiempo específico. Pero no son meras regularidades, 
en tanto logran carácter normativo por tener la virtualidad de influir en las 
conductas y ejercer “presión normativa” sobre “cada uno de los miembros 
de la comunidad” de la cual son costumbres. Dicha presión normativa se 
refleja en las reacciones críticas que genera el apartamiento de lo que las 
costumbres en cuestión establezcan. Desde luego, esto resuena con el traba-
jo de Hart, quien distingue a las reglas sociales de los hábitos sociales (para 
luego caracterizar a la regla de reconocimiento como una regla social en 
este sentido) precisamente en virtud de que en las primeras, pero no en los 
segundos, media la actitud práctica de aceptación: las conductas convergen-
tes, regulares, se realizan de manera agregada no por mera coincidencia, 
sino en virtud de que se las toma como de alguna manera debidas y como 
constituyendo parámetros en función de los cuales evaluar conductas par-
ticulares como (in)correctas según se ajusten o no a dicha convergencia. La 
incorrección, en su caso, será fuente de reacciones críticas, de índole prác-
tica, que pueden asumir múltiples formas y grados de severidad. Si la regla 
de reconocimiento se compone de los criterios últimos de validez jurídica, 

2 (en prensa), Marcial Pons, 2022; Figueroa Rubio, Sebastián, “Definiciones, hostilidades y 
compromisos, Eugenio Bulygin y la regla de reconocimiento hartiana”, en Ratti, Giovanni; 
Rabanos, Julieta y Redondo, María Cristina (eds.), Eugenio Bulygin en la teoría del derecho contem-
poránea, vol. 2 (en prensa), cit.

18		 Von Wright, George Henrik, Norm and Action. A Logical Enquiry, Londres, Routledge & 
Kegan, 1963.
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entonces su aceptación supone la asunción de que esos son los criterios que 
deben emplearse a la hora de dar por jurídicamente válidas ciertas normas 
(y no otras) para así emplearlas en la adjudicación de casos particulares, es 
decir, porque se debe emplear esas normas en la adjudicación. Desde lue-
go, en atención a la idea de “aplicabilidad (externa)” ya reconstruida, esta 
primera imagen requiere una sofisticación ulterior, y eso es lo que inten-
taremos hacer en lo que sigue. Pero valgan aquí estas menciones un tanto 
gruesas para enfatizar el carácter normativo de la regla de reconocimiento. 
Esto también representará, en lo subsiguiente, un elemento vital para nues-
tra argumentación.

IV. Criterios de aplicabilidad 
y regla de reconocimiento

Como dijimos más arriba, NORS explican la fuerza institucional de las nor-
mas con la noción de “aplicabilidad (externa)”. Sostienen que los criterios 
últimos de aplicabilidad no son ni aplicables ni inaplicables, pero que tienen 
fuerza institucional.19 Esto supone una curiosidad en el contexto de su tra-
bajo porque quiere decir, o bien que los conceptos de “fuerza institucional” 
y “aplicabilidad” no son idénticos ni equivalentes, y que hay una asimetría 
entre ellos, o bien que todavía se echa en falta una caracterización de “apli-
cabilidad externa” que sea no relacional.

Si se atiende al primer cuerno del dilema anterior, puede apreciarse que 
sucede lo mismo con las nociones de “pertenencia” y “validez”. Es usual 
explicar la noción de “validez” en términos de pertenencia,20 aunque la 
cosa parece más bien ser al revés: la pertenencia se explica en términos de 
validez. Esto es así porque, llegando al final, está la regla de reconocimiento, 
que es perteneciente pero ni válida ni inválida.

Con Caracciolo, podemos decir que la pertenencia de las normas in-
feriores del ordenamiento jurídico se da en virtud de razones intrasistemá-
ticas: la regla de reconocimiento establece criterios de validez; la satisfac-
ción de esos criterios por parte de las normas da lugar a que ellas resulten 
normas pertenecientes al ordenamiento jurídico. Pero, en cambio, la regla 
de reconocimiento pertenece al ordenamiento en virtud de razones extra-
sistemáticas. Mientras que los criterios del primer tipo tienen carácter de-

19		 Navarro, Pablo E.; Orunesu, Claudina; Rodríguez, Jorge L. y Sucar, Germán, op. cit., 
p. 152.

20		 Véase, e. g., Alchourrón, Carlos E. y Bulygin, Eugenio, Sistemas normativos. Introducción a 
la metodología de las ciencias jurídicas, 2a. ed., Buenos Aires, Astrea, 2012 [1975], pp. 111 y ss.; 
Bulygin, Eugenio, op. cit., pp. 195 y 196.
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finitorio de la estructuración de las normas jurídicas en un sistema, los del 
segundo tipo no.21 La pregunta, entonces, es si puede decirse algo análogo 
respecto de los criterios últimos de aplicabilidad. Si así fuera, habría aplica-
bilidad “por razones extrasistemáticas”.

Esto es lo que parece sostener Cristina Redondo con su tesis de que los 
criterios últimos de aplicabilidad son en sí mismos aplicables “en virtud de 
una práctica (regla) social”.22 NORS rechazan esta idea reafirmando que los 
criterios últimos de aplicabilidad no son ni aplicables ni inaplicables, pero 
quizá sea algo no muy diferente —y ciertamente no explicitado— aquello 
en lo que están pensando cuando dicen que, a pesar de todo, tales criterios 
tienen fuerza institucional. En su respuesta a Redondo, NORS traen a cola-
ción —a modo de analogía— la precaución de Von Wright sobre confundir 
los sentidos absoluto y relativo de “validez”.23 Von Wright afirma no solo que 
no hay que confundirlas, sino también que la noción relativa (es decir, rela-
cional) de validez es “autosuficiente”, por lo que no hay que asumir que la 
noción relativa de algún modo necesite (o sea conceptualmente dependiente) 
de la absoluta.24 No es meridianamente claro qué quiere decir Von Wright 
con todo ello,25 pero aquí basta con notar que NORS señalan esto, analógi-
camente, como un problema en relación con el concepto de “aplicabilidad” 
(habría que introducir una segunda noción, “aplicabilidad”bis, que carac-
terice la aplicabilidad de los criterios últimos), pero —y esto es bastante 
curioso— no en relación con el concepto de “validez”. Cuando tratan la 
idea de “validez” parecen emplearla en el sentido de pertenencia, y parecen 
también suscribir la concepción hartiana de la regla de reconocimiento, una 
de cuyas características definitorias es la de tratarse de una regla que no es 
ni válida ni inválida.26 Pero tanto Hart como quienes han abrazado su con-

21		 Caracciolo, Ricardo, El sistema jurídico. Problemas actuales, Madrid, Centro de Estudios 
Políticos y Constitucionales, 1988, pp. 31-34.

22		 Redondo, Cristina, “El carácter práctico de los deberes jurídicos”, Doxa. Cuadernos de 
Filosofía del Derecho, Alicante, núm. 21, 2, 1998.

23		 Navarro, Pablo E.; Orunesu, Claudina; Rodríguez, Jorge L. y Sucar, Germán, op. cit., 
p. 150.

24		 Von Wright, George Henrik, op. cit., p. 196.
25		 Una posibilidad que consideramos plausible es entender que, en la comparación 

que hace entre validez y verdad, para este autor una cadena de validez tiene como primer 
eslabón una norma que no es válida ni inválida, caracterizándose por ser soberana. A ello se 
sumaría que la identificación de dicha norma como soberana no proviene de otra norma del 
sistema normativo, sino de consideraciones extrasistemáticas (Von Wright, George Henrik, 
op. cit., pp. 196-202). Con esta interpretación, lo que defendemos en este trabajo acerca de la 
regla de reconocimiento no entra en conflicto con ninguna de estas cuestiones.

26		 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, trad. de Genaro Carrió, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1963 [1961], p. 135.
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cepción parecen asumir que la regla de reconocimiento en efecto pertenece 
al ordenamiento jurídico. La regla de reconocimiento de un ordenamiento 
determinado es, precisamente, la regla de dicho ordenamiento porque per-
tenece a él. Esta pertenencia es empleada por Hart, por ejemplo, para ex-
plicar la individualización de ordenamientos jurídicos concretos27 y es, a su 
vez, lo que ha motivado una explicación como la de Caracciolo menciona-
da más arriba: para cada ordenamiento operarán razones extrasistemáticas 
en virtud de las cuales su particular regla de reconocimiento sea, en efecto, 
su regla de reconocimiento.28 No hay nada en el trabajo de NORS que los 
muestre alejados de estas asunciones comunes, con lo que parece exhibirse 
una incongruencia de parte suya.

Ahora bien, con independencia de la plausibilidad de la idea de Von 
Wright invocada por NORS, ha de notarse que lo que se propone a conti-
nuación bloquearía la analogía para la que se la invoca, en la medida en que 
pretende mostrar una asimetría relevante entre las nociones de “validez” y 
“aplicabilidad”.

Parece que puede decirse algo distinto a lo defendido tanto por Redon-
do, por un lado, como a lo de NORS, por el otro. Y es que la pertenencia 
de la regla de reconocimiento y la aplicabilidad de los criterios últimos de 
aplicabilidad son, también, cuestiones asimétricas entre sí. Porque la aplica-
bilidad de los criterios últimos de aplicabilidad es, a diferencia de la perte-
nencia de la regla de reconocimiento, de alguna manera intrasistemática: es, 
justamente, una consecuencia de los criterios últimos de validez; los criterios 
últimos de aplicabilidad están de algún modo contenidos en los criterios úl-
timos de validez (sin identificarse con ellos); esto es, están contenidos en la 
regla de reconocimiento.29

27		 Ibidem, pp. 146 y ss.; Nino, Carlos S., Introducción al análisis del derecho, Buenos Aires, As-
trea, 1980, pp. 123-125. Jorge Rodríguez, siguiendo esta idea, ha propuesto entender la regla 
de reconocimiento como el equivalente a la primera constitución histórica en el esquema de 
Kelsen (véase una revisión crítica de dicha interpretación en Figueroa Rubio, Sebastián, “Cin-
co tesis sobre la regla de reconocimiento”, Analisi e Diritto, Milán-Boloña, vol. 22, núm. 1, 2022).

28		 Lo que supone, en esta reconstrucción, que hay un único concepto de “validez”, pero 
al menos dos de “pertenencia”: el que corresponde a la regla de reconocimiento y el que 
corresponde al resto de las normas de un ordenamiento jurídico, inferiores a ella. Y aquí, 
según parece, sí puede trazarse una analogía o paralelismo plausible: hay un único concepto 
de “fuerza institucional”, pero dos de “aplicabilidad”; uno que corresponde a los criterios 
últimos de aplicabilidad (contenidos en la regla de reconocimiento) y otro que corresponde al 
resto de los criterios, tal como se siguen para el resto de los estratos del ordenamiento jurídico 
de que se trate.

29		 Tal como hemos dicho al inicio, nuestras reflexiones se centran en la aplicabilidad ex-
terna. Los criterios últimos de aplicabilidad a que estamos haciendo referencia son, entonces, 
aquellos que determinan qué normas deben aplicarse en un ordenamiento jurídico.
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Tenemos entonces dos tesis que requieren ser defendidas. Por un lado, 
que los criterios últimos de aplicabilidad están contenidos en la regla de 
reconocimiento. Por el otro, que se trata de criterios que en sí mismos son 
aplicables (i. e. que deben ser aplicados). Para ello podemos comenzar por 
referirnos a la cuestión de la regla de reconocimiento y la ordenación jerár-
quica de los criterios de validez que la componen.

Hart sostiene que la regla de reconocimiento de un ordenamiento jurí-
dico puede tener diferentes niveles de complejidad a lo largo del tiempo y 
según el grado más general de organización social propio de la comunidad 
de que se trate. Así, es concebible una regla de reconocimiento que solo 
contenga un único criterio último de validez jurídica (ergo, una única fuente 
de derecho), pero

[e]n un sistema jurídico moderno, donde hay una variedad de “fuentes” de 
derecho, la regla de reconocimiento es paralelamente más compleja: los cri-
terios para identificar el derecho son múltiples y por lo común incluyen una 
constitución escrita, la sanción por una legislatura, y los precedentes judicia-
les. En la mayor parte de los casos se adoptan provisiones para posibles con-
flictos, clasificando estos criterios en un orden de subordinación y primacía 
relativas.30

Los criterios de validez potencialmente múltiples que componen una 
regla de reconocimiento desarrollada no deben su presencia en el orde-
namiento los unos a los otros. Si componen la regla de reconocimiento, se 
entiende que todos son últimos. Pero bien pueden estar ordenados jerárquica-
mente entre sí. Bulygin ofrece una herramienta teórica con la que explicar 
esto justo con el concepto de aplicabilidad. Podemos decir que es con base 
en criterios de aplicabilidad que se establecen relaciones jerárquicas entre 
los criterios últimos de validez que hacen a la regla de reconocimiento.31 

30		 Hart, H. L. A., op. cit., p. 126.
31		 Aunque no es del todo claro sobre este punto, Bulygin parece afirmar (Bulygin, Eugen-

io, op. cit., pp. 203 y 204) que los criterios de aplicabilidad establecen relaciones jerárquicas 
entre normas solo cuando se trata de normas pertenecientes a distintos sistemas jurídicos de 
un mismo orden jurídico, según la conocida distinción entre ambos que trazó junto a Carlos 
Alchourrón (Alchourrón, Carlos y Bulygin, Eugenio, “Sobre el concepto de orden jurídico”, 
en Alchourrón, Carlos y Bulygin, Eugenio, Análisis lógico y derecho, Madrid, Centro de Estu-
dios Políticos y Constitucionales, 1991 [1976], pp. 393 y ss.). En este sentido, parece que su 
idea no podría trasladarse directamente a la ordenación jerárquica de los criterios últimos 
de validez jurídica que componen la regla de reconocimiento, porque una misma regla de 
reconocimiento tendrá a sus criterios componentes coexistiendo sincrónicamente, es decir, 
formando parte de un mismo sistema. Pero, como mínimo, puede decirse que el contexto 
que estamos analizando, si no también otros, ofrece una razón en contra de esa restricción. 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

 
 
 
 

Libro completo en: 
https://tinyurl.com/2mr9p29f

DR © 2022. Universidad Nacional Autónoma de México-Instituto de Investigaciones Jurídicas 



199APLICABILIDAD Y REGLA DE RECONOCIMIENTO

Aunando esta idea a lo que Hart sostiene en el pasaje recién transcrito, po-
demos decir entonces que la regla de reconocimiento contiene no solo los 
criterios últimos de validez jurídica, sino también criterios de aplicabilidad. 
Y, al tratarse de la regla última de todo sistema, esos criterios de aplicabili-
dad serán asimismo últimos.

No se nos escapa (i) que lo anterior solo se refiere a reglas de reconoci-
miento complejas en el sentido de incluir más de un criterio último de vali-
dez, ni que (ii) el propio Hart afirma que en tales casos suele suceder que se 
adoptan criterios de aplicabilidad que fijan un orden jerárquico, sin que ello 
parezca necesario.

Respecto de lo primero podemos por ahora decir que el caso de las 
reglas de reconocimiento complejas es cuando menos más relevante, en el 
sentido mínimo de que los ordenamientos jurídicos desarrollados distinti-
vamente poseen reglas de reconocimiento complejas y no simples. En cual-
quier caso, diremos algo más sobre esto poco más abajo.

Respecto de lo segundo, cabe afirmar que no es del todo claro que la 
cuestión sea de mera frecuencia empírica y no algo un poco más exigente. 
Quizá pueda incluso defenderse la idea de que se trata de una exigencia 
lógica o conceptual, pero no intentaremos tal cosa aquí. De un modo in-
termedio, podemos, en cambio, intentar defender la idea de que se trata de 
una exigencia natural o de racionalidad (o razonabilidad).32 Con esto esta-
mos pensando en la propia distinción tripartita que Hart traza al referirse 
a lo que denominó “contenido mínimo de derecho natural”.33 En tren de 
analizar si hay contenidos específicos que el derecho necesita tener, distinguió 
entre necesidades empíricas por un lado, lógicas o conceptuales por el otro 
y, en un espacio intermedio, “naturales”.34 En relación con el contenido del 
derecho, ello implicaba lo siguiente. Por un lado, hay contenidos norma-

La idea hartiana de que los criterios últimos de validez son todos últimos y, sin embargo, 
ordenados jerárquicamente (que nos resulta también intuitiva), puede ser explicada justo 
señalando que su ordenación se debe a criterios de aplicabilidad. Así, aunque los criterios 
de validez en cuestión son jerárquicamente iguales desde el punto de vista de su estrato de 
pertenencia al ordenamiento jurídico, son jerárquicamente disímiles desde el punto de vista 
de su aplicabilidad.

32		 Esto se vincula con que lo que es “racional” en términos prácticos está determinado 
por las normas que mejor enfrentan los problemas del contexto en el que se delibera dadas 
las capacidades de quienes deliberan (Morton, Jennifer M., “Reasoning under Scarcity”, 
Australasian Journal of  Philosophy, núm. 95, 3, 2017). Además, que se trate de racionalidad 
práctica se relaciona con la operatividad como condición de éxito, cuestión sobre la que 
volveremos a lo largo de este apartado.

33		 Hart, H. L. A., op. cit., pp. 239-247.
34		 Véase en especial ibidem, p. 246.
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tivos que los ordenamientos jurídicos “necesariamente” han de tener, en 
sentido empírico. Ello quiere decir que, de no tenerlos, la viabilidad empíri-
ca de los ordenamientos en cuestión se verá gravemente comprometida, lo 
que puede entenderse en términos de eficacia. Así, un sistema jurídico que 
no contenga normas que castiguen el homicidio injustificado, por ejem-
plo, será (probablemente) ineficaz. Hacia el otro extremo encontramos el 
campo de las necesidades conceptuales o lógicas, que son las que interesan 
principalmente a Hart en todo el resto de su libro y, más ampliamente, a 
la teoría general del derecho. Un ordenamiento normativo que no cumpla 
con las necesidades conceptuales para predicar la existencia del derecho 
no contará como un ordenamiento jurídico. Así, por ejemplo, un ordena-
miento normativo que contenga solo normas primarias de obligación, sin 
ninguna norma secundaria (y, en particular, una regla de reconocimiento), 
no podría, conceptualmente, contar como un (caso paradigmático de) or-
denamiento jurídico. Pero en el medio están las necesidades “naturales” de 
que nos habla Hart, que entendemos en términos de racionalidad (o razo-
nabilidad): contenidos que, de no formar parte de un ordenamiento jurídico 
dado, harían que vivir bajo la égida de dicho ordenamiento resulte irracio-
nal (o irrazonable).35 Así, volviendo al ejemplo de las normas que castiguen 
el homicidio, puede decirse que sería irracional (o irrazonable) vivir en una 
comunidad cuya ordenación jurídica no las incluyera. Y ello, como señala 
Hart, se explicaría por los diversos factores que hacen a la naturaleza y con-
dición humana tal como parecemos comprenderla y que él mismo enumera 
y analiza.36 Dichos factores no son lógica o metafísicamente necesarios, sino 
potencialmente mutables, pero de un modo trabajoso que resiste la equipa-
ración a la simple contingencia factual.

La necesidad natural es también intermedia a las otras dos porque no 
requiere de ninguna de ellas. Un ordenamiento jurídico no parece exigir 

35		 Hart se refiere (ibidem, pp. 236 y 237) a los contenidos que hacen a lo que llama “con-
tenido mínimo del derecho natural” como a aquellos que tenemos una razón para tener en 
nuestros ordenamientos en virtud de nuestra naturaleza y condición y que dan una razón 
para obedecer voluntariamente al derecho. Entre nuestra naturaleza y los contenidos míni-
mos en cuestión hay, dice, una “conexión distintivamente racional” que debe ser distinguida 
de las conexiones empírico-causales, reflejadas en última instancia en condiciones de efica-
cia de los ordenamientos, que disciplinas como la psicología o la sociología pueden llegar a 
identificar. La conexión racional supone “relaciona[r] la existencia de ciertas reglas con los 
propósitos u objetivos conscientes de quienes están regidos por las mismas”, relación que no 
es necesario trazar a la hora de establecer vínculos causales.

36		 Hart alude (ibidem, pp. 240-245) a (i) la vulnerabilidad humana, (ii) la igualdad aproxi-
mada de condiciones entre las personas, (iii) nuestros limitados altruismo/egoísmo, (iv) la 
limitación de los recursos de vida de que disponemos, y (v) nuestras también limitadas com-
prensión y fuerza de voluntad.
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lógica o conceptualmente el castigo del homicidio: es concebible un siste-
ma que no lo contemple. Sí que parece exigirlo, en cambio, como cuestión 
empírica de eficacia, pero las “necesidades empíricas” lo son solo en sen-
tido entrecomillado, precisamente porque son meras cuestiones de hecho, 
como tales siempre contingentes y materia de probabilidad. Aunque intuiti-
vamente improbable, es posible que un ordenamiento jurídico sin el castigo 
del homicidio prospere y perdure en el tiempo.37 Las necesidades naturales, 
por su parte, están en el medio porque se deben a esos peculiares factores 
de la condición humana y porque no tienen la relatividad de las “necesida-
des” empíricas sin llegar tampoco a la absolutez de las necesidades lógicas. 
Es por ello que, aunque la prohibición del homicidio no es una condición 
conceptualmente necesaria para que pueda decirse que existe un ordena-
miento jurídico en una cierta comunidad, e incluso en un contexto imagi-
nario donde de hecho resultase que las personas en general no se matan 
entre sí aunque no tienen jurídicamente prohibido hacerlo, todavía podría 
ser adecuado decir que es irracional vivir bajo el régimen configurado por 
ese ordenamiento. Un juicio tal podría estar basado, por ejemplo, en que 
el valor que la vida tiene es en general considerado tan grande que el solo 
riesgo de que en algún punto se comience a atentar impune y sistemática-
mente contra ella es tan preocupante como para requerir la prohibición y 
la amenaza de castigo incluso frente al actual hecho (estadísticamente probado, en la 
hipótesis) de su respeto.

El que configure una necesidad natural, es decir, racional, que los crite-
rios de validez últimos que hacen a la regla de reconocimiento hayan de es-
tar jerárquicamente ordenados (gracias a criterios de aplicabilidad), puede 
ser abonado apelando a algunas ideas sobre las contradicciones normativas. 
En este sentido, José Juan Moreso38 ha mostrado que los sistemas norma-
tivos que contienen contradicciones caen en la irrelevancia. Esto es, las con-
secuencias normativas que depara un sistema normativo incoherente son 
ineludiblemente incapaces de ofrecer guías normativas de conducta.39 La 
razón de fondo es simple: como es sabido, de acuerdo con el llamado “prin-

37		 Factores como la fuerza de la moralidad social, la tradición, el temor generalizado 
o tantos otros, bien podrían dar lugar a una comunidad en que las personas en general no 
vayan a matarse unas a otras solo porque jurídicamente no está prohibido que lo hagan.

38		 Moreso, José Juan, “On Relevance and Justification of  Legal Decisions”, Erkenntnis, 
núm. 44, 1996.

39		 Esta es una caracterización por cierto inmensamente simplificada pero útil intuitiva-
mente para nuestros actuales propósitos. Una parte importante del trabajo de Moreso está 
destinada a analizar y discutir, técnicamente, caracterizaciones alternativas del concepto de 
relevancia, todas presentadas de un modo más sofisticado que el empleado aquí.
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cipio de explosión”, de una contradicción se sigue lógicamente cualquier 
cosa. De manera que cualquier aparente conclusión normativa (candidata 
a ofrecer una guía determinada de conducta), puede ser reemplazada, en un 
sistema incoherente, por cualquier otra variable, salva validitate.

Teniendo esto en cuenta, y trasladándolo a la consideración de los siste-
mas normativos jurídicos en particular, se aprecia que sea cuando menos natu-
ralmente necesario que éstos se estructuren jerárquicamente de modo que ofrez-
can posibilidades de resolución de antinomias. Un sistema jurídico que no las 
ofrezca está condenado a la inoperatividad.40 Nótese que no se trata de que un 
sistema jurídico así ofrezca pautas de conducta ineficaces. Se trata de que 
racionalmente no ofrece ninguna, al ofrecerlo todo. Asimismo, se requerirá 
en particular que los mecanismos de jerarquización operen, digamos así, en 
la “extensión total” del sistema; es decir, desde su base axiomática hasta sus 
consecuencias finales y más específicas. Esto supone que la base axiomática, 
si es compleja en el sentido de estar conformada por más de una norma, 
también debe estar jerarquizada al interior de sí; es decir, que la regla de 
reconocimiento requiere, al menos naturalmente, tener sus criterios de validez 
jerarquizados.

Nos parece sensato, entonces, caracterizar a la ordenación jerárquica 
de los criterios últimos de validez que hacen a la regla de reconocimiento 
(compleja) como una necesidad cuando menos “natural” en el sentido de 
Hart. De esta manera, si es naturalmente necesario que haya tal ordena-
ción, se sigue que es naturalmente necesario que la regla de reconocimiento 
contenga, asimismo, criterios de aplicabilidad que operen dicha ordena-
ción. Al tratarse de la regla de reconocimiento, dichos criterios de aplicabi-
lidad serán también de carácter último.

La argumentación precedente permite concluir que los criterios últimos 
de aplicabilidad están contenidos en la regla de reconocimiento. Sin em-
bargo, todavía no hemos mostrado que dichos criterios sean, a su vez, apli-
cables. Para esto es útil tener presente la forma en que se relacionan la 
aplicabilidad y la inaplicabilidad de las normas en el contexto práctico. Acá 
nuevamente tiene sentido identificar una asimetría. En este caso se trata de 
una asimetría entre la aplicabilidad e inaplicabilidad de una norma. Cuan-
do al deliberar se identifica que una norma regula un caso y no hay razones 

40		 Para la manera en que la estructuración jerárquica impide/elimina contradicciones, 
véase Moreso, José Juan, “Consistencia mediante jerarquía”, Análisis Filosófico, Buenos Aires, 
núm. 33, 1, 2013 y Navarro, Pablo E., “Coherencia normativa y lógica deóntica. Comenta-
rio a José Juan Moreso, «Lo normativo: variedades y variaciones»”, Eunomía. Revista en Cultura 
de la Legalidad, Madrid, núm. 22, 2022.
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en contra para que dicha norma se aplique, tiene sentido pensar que dicha 
norma debe ser aplicada. Esto es así porque el razonamiento con normas tie-
ne por fin guiar la conducta, lo que se traduce en su operatividad. Si esto no 
fuese así, estaríamos buscando siempre razones distintas de las normas mis-
mas que nos guiaran a actuar, ya sea las razones que las hacen aplicables, ya 
sea las que las hacen inaplicables, lo cual las volvería totalmente irrelevantes.

Lo anterior se ve reforzado cuando pensamos en sistemas normativos. 
Para pensar en un sistema normativo operativo debemos considerar que 
las normas pertenecientes al mismo son aplicables por defecto. Si se trata 
de sistemas normativos jurídicos, el hecho de que una norma jurídica de ese 
sistema regule un caso supone que, por defecto, es aplicable a él.

La regla de reconocimiento, en tanto norma perteneciente, no escapa 
a esta conclusión. De hecho, lo dicho nos permite ver que incluso cuando 
estamos ante una regla de reconocimiento simple tiene sentido predicar su 
aplicabilidad. Pensemos en un sistema cuya regla de reconocimiento contie-
ne solo un criterio (e. g., solo son válidas las normas dictadas por Rex) y que Rex 
dicta una norma de adjudicación que inhabilita la aplicación de las nor-
mas dictadas por él excepto esa norma misma. Valdría la pena preguntarse 
qué sentido tendría este sistema cuando pensamos en su propósito básico de 
guiar la conducta. ¿Cómo se responde a la pregunta de qué normas pueden 
utilizar quienes quieren actuar de conformidad con lo que dicta el sistema? 
Si se utiliza la norma sobre inaplicabilidad, no hay más normas aplicables e 
incluso se cae en el peligro de convertir el sistema en uno estático (pero eso 
no es algo que queramos discutir acá, pues basta con pensar en lo extraño 
que sería un sistema sin normas aplicables aunque pertenecientes). Ahora 
bien, si dicha norma nunca fuese dictada, no es plausible pensar que nada 
cambie en el panorama acerca de la aplicabilidad de las normas pertene-
cientes y que sea necesario contar con normas expresas sobre aplicabilidad 
para que sean aplicables. Negar que una norma perteneciente es aplicable 
por defecto tiene el mismo efecto que crear un tipo de norma como la del 
ejemplo de Rex.

Si bien es plausible distinguir entre diversos sentidos de “validez”, una 
vez que se identifica una norma que es válida en términos de pertenencia, 
una vez que se observa que ella regula un caso y que no hay razones para 
inaplicarla, entonces esa norma debe ser aplicada. En palabras de Rodrí-
guez, no hay argumentos sólidos para negar que “si una norma pertenece a 
un sistema jurídico y regula un caso, ello constituye una condición suficien-
te para que los jueces tengan el deber de aplicarla”.41 Así, para no aplicar 

41		 Rodríguez, Jorge L., op. cit., p. 359.
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una norma perteneciente a un sistema jurídico es necesaria una norma de 
inaplicabilidad expresa,42 lo cual muestra la asimetría a la que nos estamos 
refiriendo.

Cuando pensamos en los criterios últimos de validez que se encuentran 
presentes en la regla de reconocimiento, hay otra razón en favor de su apli-
cabilidad. Esta tiene que ver con el carácter regulativo de la regla de recono-
cimiento en cuanto costumbre, tal como hemos apuntado supra, apartado II. 
Cuando se considera la perspectiva de quien acepta la regla, entonces el con-
tenido de la misma no es simplemente conceptual, sino que se identifica como 
algo con lo que debe cumplirse. Nuevamente aquí esto implica que solo es 
exitosa en cuanto es operativa y que, no mediando razones en contra de su 
aplicabilidad, es aplicable por defecto. A su vez, esto permite resaltar una 
diferencia entre normas legisladas y costumbres, pues la identificación de 
una costumbre depende de su vigencia, de forma que una norma legislada 
no. Así, la regla de reconocimiento se configura por ser aplicada y quienes 
la aceptan expresan que debe serlo y así lo hacen.

Entonces, cuando la regla de reconocimiento es compleja, supone una 
prelación entre los criterios de validez que la componen. Ello es señal de 
que, quien acepta dicha norma, también acepta la aplicabilidad de dichos 
criterios, y ello porque se aceptan los criterios últimos de aplicabilidad que 
hacen aplicables a los primeros. Así, se ve que los criterios últimos de apli-
cabilidad son en sí mismos aceptados como aplicables. Por otra parte, si se 
considera una regla de reconocimiento simple, su aplicabilidad se sostie-
ne en su pertenencia al sistema. Esto último se ve reforzado en virtud de 
que quien acepta dicha costumbre entiende que ella impone una obligación 
(que no es solo una regla conceptual), obligación que, para ser operativa, va 
acompañada de la idea de “aplicabilidad”.

Para cerrar esta sección hay que decir algo más respecto de las distintas 
nociones de “validez”, en especial si consideramos que la regla de reconoci-
miento no es válida ni inválida. Bulygin afirma que los criterios de aplicabi-
lidad (al menos los últimos) tienen que pertenecer al sistema que está en vigor 
en el momento en que un juez tiene que dictar sentencia respecto de un 
cierto caso.43 Si se entiende a la validez como pertenencia, entonces podría 
quererse colegir que la noción de “validez” es conceptualmente prioritaria 
respecto de la de “aplicabilidad”; o, por la conversa, que la de “aplicabili-

42		 Claro que hay circunstancias en que es necesario contar con normas sobre aplicabili-
dad, como ocurre en sistemas complejos en donde hay ordenes jerárquicos y conflictos entre 
normas (véase ibidem, p. 330). En estos contextos hay que atender también lo ya dicho unos 
párrafos atrás.

43		 Bulygin, Eugenio, op. cit., p. 202.
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dad” es conceptualmente parasitaria de la de “validez”. Porque la aplicabi-
lidad, al menos en última instancia, ha de estar establecida en normas váli-
das. Sin embargo, en función de lo que hemos visto en el presente apartado, 
esto no sería correcto, porque es (no solo concebible, sino) naturalmente 
necesario que los criterios últimos de aplicabilidad formen parte de la regla 
de reconocimiento, regla que no es ni válida ni inválida. Si bien Bulygin 
acertadamente alude a la necesidad de que los criterios últimos de aplicabi-
lidad estén establecidos en normas pertenecientes al ordenamiento jurídico, no 
explicita la potencial confusión que habría en requerir que dichos criterios 
estén establecidos en normas válidas del ordenamiento. La argumentación 
de los párrafos anteriores ayuda a explicar ulteriormente esto, pero asimis-
mo permite resaltar la intuición que parece estar detrás de la tesis bulygi-
niana. Así, puede decirse que, en propiedad, la noción de “pertenencia” 
—aunque no la de “validez”— es conceptualmente prioritaria respecto de 
la de “aplicabilidad”. O, por la conversa, que la noción de “aplicabilidad” 
es conceptualmente parasitaria de la de “pertenencia”.

V. Realismo jurídico y aplicabilidad externa

Si se acepta que la regla de reconocimiento contiene criterios de aplicabilidad 
últimos que son internos al sistema y, además, que la pertenencia es priorita-
ria a la validez en los términos arriba expuestos, contamos con herramientas 
para responder al problema planteado por Comanducci y que hemos visto al 
comenzar este trabajo. Dicha respuesta, a su vez, evita la conclusión escéptica 
que parece inspirar lo defendido por Comanducci, pero no niega muchas de 
las bases realistas de su propuesta. Sobre esto queremos profundizar en este 
apartado.

En su texto “La aplicación del derecho” Comanducci indica que para 
el positivismo normativista “la aplicabilidad externa de una norma jurídica 
a un caso es condición necesaria de la justificación de la decisión-actividad 
del juez”.44 Para él, dicha tesis debe ser abandonada y abrazarse una con-
cepción realista rechazando la idea de aplicación externa “como obligación 
de aplicar una norma”.45 Esto se debe a que, para Comanducci, esa tesis del 
positivismo normativista se traduce en que la aplicabilidad de una norma 
depende de la existencia de otra norma que determine dicha aplicabilidad, 
generándose una cadena de aplicabilidad que termina en una norma que 

44		 Comanducci, Paolo, “La aplicación…”, cit., p. 164.
45		 Ibidem, p. 165.
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“no es aplicable, dado que no existe ninguna otra norma que imponga su 
aplicación”.46 Hemos intentado resistir esta derivación propuesta por Co-
manducci indicando que hay razones para pensar que los criterios últimos 
de aplicabilidad se pueden encontrar en la regla de reconocimiento y, a su 
vez, que su carácter de costumbre permite entender que no se necesita de 
otra norma que imponga su aplicación. De esta forma, no es cierto que la 
regla última de la cadena sea ni aplicable ni inaplicable. Por el contrario, 
ella tiene sentido qua regla solo en cuanto sea, en efecto, aplicable, a pesar 
de no ser ni válida ni inválida.

Dicha conclusión permite evitar el escepticismo por el que se decanta 
la propuesta de Comanducci. Según él, dado que no hay una norma que 
imponga la aplicabilidad de la regla última, los jueces simplemente tienen el 
poder de aplicar normas (si se es realista), o la autorización tácita o permiso 
débil si es que se asume otra lectura como la de Kelsen.47 Como es de sobra 
sabido, nuestro autor se inclina por el realismo.

Algo interesante es que para Comanducci lo anterior implicaría que 
“habrá tantas cadenas de aplicabilidad como normas últimas usadas por 
los jueces”.48 También quisiéramos resistir esta implicación. Si considera-
mos que la actividad de los jueces genera, estabiliza y reproduce la regla 
de reconocimiento en cuanto costumbre, entonces no es correcto decir que 
hay tantas cadenas de validez como reglas últimas, pues la regla de recono-
cimiento sería precisamente la regla última en la que las decisiones descan-
sarían, a pesar de que puedan existir conflictos acerca de la mejor forma de 
entenderla, así como sobre la prelación entre los diversos criterios que pue-
den constituirla. La cuestión es que los jueces están sujetos a dicha norma 
consuetudinaria en cuanto participantes.

Esto, a su vez, permite una lectura alternativa a la presentada por el 
propio Comanducci sobre la regla de reconocimiento. Para Comanducci 
considerar a la regla de reconocimiento para solucionar el problema im-
plica decir que: “[a]unque el conjunto de los jueces no tiene la obligación 
preventiva de aplicar las normas últimas, cada juez individualmente tiene 
(o cree tener) la obligación de aplicarlas”.49 De la citada lectura propuesta 
por Comanducci y lo ya dicho, podemos aventurarnos a interpretar qué es 
lo que Comanducci considera problemático respecto de la regla de recono-

46		 Ibidem, p. 164.
47		 Con esto no pretendemos decir que la propuesta de Comanducci sea lejana a la de 

Kelsen por completo (véase Comanducci, Paolo, “Tomando a Kelsen en serio”, Análisis y 
derecho, México, Fontamara, 2004).

48		 Comanducci, Paolo, “La aplicación...”, cit., p. 165.
49		 Ibidem, p. 166.
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cimiento. En primer lugar, la propuesta parece llevar a un atomismo según 
el cual es la creencia individual de cada juez lo que determina la existencia 
de la obligación, pero no hay nada distinto (i. e., que pueda entenderse como 
una norma preexistente a la decisión) que los sujete. Esto es precisamente lo 
que lleva al escepticismo ante las reglas. Así, esto puede interpretarse sim-
plemente como un realismo disfrazado en el sentido de que la obligación 
solo se define a partir de lo que los jueces considerados individualmente 
creen que ocurrirá y, a su vez, se convierte en efectiva solamente porque 
es el rol del juez dentro del sistema el que la hace operativa. Si esta lectura 
atomista de la regla de reconocimiento es correcta, entonces hablar de una 
regla de reconocimiento es irrelevante, pues basta pensar en jueces indivi-
dualmente imponiendo su visión (y, con ello, de nuevo, hay tantos criterios 
últimos como jueces). Ante esta lectura sería preferible sincerarse y adoptar 
un realismo que no requiere hablar de una norma específica.

Ahora bien, según nuestra lectura de la regla de reconocimiento nada 
de esto tiene por qué ser así. En una costumbre es el conjunto de personas 
que participan de la misma el que está sujeto (y no solo cada una de ellas) y 
así lo entienden, o al menos expresan, quienes aceptan la norma. La parti-
cipación en la regla de reconocimiento tiene sentido en cuanto es vinculante 
para el grupo; de este modo, la obligación no es (solamente) de cada juez, ni 
depende por completo de sus creencias al respecto.

Además, nuestra lectura permite evitar otro problema que se puede 
colegir de la interpretación crítica de Comanducci de la regla de recono-
cimiento: que si no nos centramos en los estados mentales de los jueces, 
entonces debemos ubicar la aplicabilidad de los criterios últimos de apli-
cabilidad en algo que es extrasistemático (e. g., una práctica social). Hemos 
dicho que esto no es necesariamente así, pues dicha aplicabilidad es conse-
cuencia de (la existencia de) los criterios últimos de validez que se encuen-
tran en la regla de reconocimiento (que no es ni válida ni inválida).

Consideramos que esta lectura no solo convive con, sino que refuerza, 
varias ideas de Comanducci como, por ejemplo, acerca de cómo se identifi-
ca el derecho en términos metodológicos y acerca de la importancia de los 
jueces en la determinación del vigor de una norma (y no solo de una dispo-
sición). Más aún, nuestra lectura se condice con la tesis realista de que los 
jueces expresan ciertas preferencias al momento de justificar una decisión 
judicial. Sobre esto último Comanducci dice que las normas de hecho apli-
cadas son aplicables en un sentido débil: “son elegidas y después presenta-
das como las normas que regulan el caso y que debían ser aplicadas por el 
juez (…) Yo diría que las normas aplicadas se pueden definir como ‘aplica-
bles’ solo desde un hartiano punto de vista interno del juez, y de aquellos que 
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comparten sus elecciones”.50 Sobre esto último hemos procurado decir algo 
en estas páginas, apoyando lo dicho por Comanducci, pero a partir de una 
interpretación de la regla de reconocimiento que permita entender cómo 
los criterios últimos de aplicabilidad son aplicables. En este sentido, si quie-
nes “comparten sus elecciones” lo hacen en cuanto aceptantes de la regla 
de reconocimiento, se puede evitar el atomismo arriba acusado. Si a ello se 
agrega que la regla de reconocimiento genera obligaciones para los jueces, 
entonces la tarea de elegir y presentar una norma como regulando el caso 
se hace en el cumplimiento de dicha obligación y no solo como un acto de 
mera decisión. Así, se muestra que el punto de vista interno del juez no es 
solo una cuestión de caprichos, sino que tiene un específico sentido dentro 
de la práctica jurídica.
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