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1. INTRODUCCION

Hay rasgos del mundo que nos rodea que con obstinada frecuencia se resis-
ten a encajar con las teorias globales acerca de lo que hay y acerca de como
lo conocemos. Desde hace ya varias décadas, al menos en el contexto de la
discusion en filosofia analitica, la teoria global dominante es el empirismo
cientificista; es decir, aquello que existe esta determinado por lo que puede
ser conocido a través de nuestros sentidos, siendo las ciencias naturales las
que determinan el contenido de esa categoria. Ahora bien, rasgos como la
consciencia, la normatividad, la intencionalidad, entre otros, han puesto en
duda con insistencia la completitud de esa ontologia. Por ejemplo, como bien
argument6 Hart, la normatividad del derecho no puede consistir meramen-
te en un conjunto de comportamientos humanos que se repiten con cierta
regularidad.! Frente a dificultades de este tipo, la opcion pareceria ser dile-
matica. El primer cuerno consiste en mantener la teoria global y conservar
la potencia de la vision cientifica del mundo, pero quedando comprometidos
con el eliminativismo: todo lo que no encaja con esa visién, no existe; o, en el
mejor de los casos, ha de ser reducido a elementos de la ontologia global. El
segundo cuerno consiste en conservar esos rasgos recalcitrantes del mundo,
sin los cuales muchos fendémenos quedarian despojados de su encanto, pero

! Cfr. Hart, Herbert, El concepto de derecho, trad. de Genaro Carrid, Buenos Aires, Abele-

do-Perrot, 1963, cap. IV.
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comprometiéndonos con una visiéon en conflicto con la ciencia, abandonan-
do su capacidad explicativa.

Son varios los autores que procuraron evitar este dilema, mostrando que
hay mas opciones. En particular, algunos procuraron mostrar que la con-
servacion de tales rasgos, o al menos alguno de ellos, no exige abandonar la
vision cientifica del mundo. Este es el caso, por ejemplo, de Hans Kelsen y
John Searle, dos autores varias veces comentados y analizados criticamente
por Paolo Comanducci en diversos textos. Aqui me concentraré en el articulo
“Kelsen y Searle”,” donde Comanducci analiza las similitudes y diferencias
entre las teorias de los dos autores acerca de la ontologia de los hechos so-
ciales.” Ambos estan interesados en mostrar que la existencia de hechos
sociales (especificamente los institucionales en Searle y los juridicos en Kel-
sen) encaja en un mundo definido por la visiéon de las ciencias empiricas.
Como indica Comanducci, los dos autores son, desde su punto de vista,
constructivistas sociales, aunque, siempre segun Comanducci, Kelsen resul-
ta ademas un constructivista epistemologico, algo que de Searle solo puede
ser predicado en un sentido demasiado genérico. Que sean constructivis-
tas sociales quiere decir que “ambos afirman que los hechos sociales son
‘construidos’ por las personas, y no son completamente reducibles a hechos
naturales”.* Que sean construidos por las personas quiere decir que la exis-
tencia de tales hechos depende del acuerdo o consenso colectivo. Kelsen es
ademds un constructivista epistémico puesto que agrega la tesis segin la
cual es el conocimiento cientifico de tales hechos, y no el de las personas en
general, el que construye la realidad social.®

Las empresas de estos dos autores han sido objeto de un vasto analisis
y la literatura al respecto es cuantiosa. Aqui me concentraré inicamente en
una de las observaciones criticas que Comanducci formula respecto de la
propuesta de Searle. Comanducci senala que las teorias segin las cuales
la existencia de hechos sociales o juridicos depende de las creencias de las
personas involucradas se ven en dificultades para acomodar los casos en que
las personas tienen creencias erréneas o falsas acerca del hecho en cuestion.

2 Comanducci, Paolo, “Kelsen y Searle”, Hacia una teoria analitica del derecho. Ensayos escogi-
dos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010, pp. 209-225. Este texto es
traduccién de Comanducci, Paolo, “Kelsen vs. Searle: A Tale of Two Constructivists”, Analist
e diritto 1999, Turin, Giappichelli, 2000, pp. 101-115.

3 A partir de Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, trad. de Roberto Vernengo, México,
UNAM, 1982 y Searle, John, The Construction of Social Reality, Nueva York, Free Press, 1995.
Como senala Comanducci, Kelsen estd interesado en una subclase de hechos sociales: los
hechos juridicos.

* Comanducci, Paolo, “Kelsen y Scarle”, cit., p. 215.

5 Ibidem, p. 216.
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Este problema puede ser precisado del modo siguiente. Segtin Searle,
la existencia de un hecho institucional depende, entre otras condiciones,
de la intencionalidad colectiva. La intencionalidad colectiva consiste en el
estado mental de las personas involucradas segun el cual “Nosotros creemos
que X es Y”. Es en virtud de esta creencia que es verdadero que X es Y. Di-
cho de otro modo, X es Y porque las personas involucradas creen que X es
Y. A esta creencia la llamaré creencia institucional. Ahora bien, con no poca
frecuencia, las personas involucradas suelen también tener creencias falsas
acerca de Y. Por ejemplo, una creencia de que X es Y por gracia divina. A
esta creencia acerca del origen del hecho institucional la llamaré creencia
genética. Searle sostiene que esto no es un inconveniente, pues la existencia
del hecho institucional se produce siempre que, a pesar de la falsedad de la
creencia genética, las personas sigan asignando a Y las funciones y el estatus
correspondientes al hecho institucional. Asi, una cosa es creer que X es Yy
cumple ciertas funciones (en esto consiste la atribucién de estatus y de ello
depende la existencia del hecho institucional), y otra cosa es creer que X es
Y por gracia divina (esta es una creencia genética falsa, que no incide en la
existencia del hecho institucional).

El problema, segin Comanducci, es que en algunos casos la creencia
institucional y la creencia genética colapsan. Por ejemplo, ilustra Coman-
ducci, este seria el caso de una comunidad donde se cree que la ceguera es
una sanciéon divina. Esa creencia es tanto institucional como genética. Es
institucional dado que se cree que la ceguera existe como sancidn divina y
desempena ciertas funcionas normativas, pero también es genética pues la
ceguera es una sancion dwina. Asi, creencia institucional y genética tienen el
mismo contenido y, por lo tanto, son la misma creencia.

Cuando se da esa coincidencia, continia Comanducci, se trataria de
una creencia (“La ceguera es una sancion divina”) que es a la vez verdadera
y falsa. Seria verdadera ya que, en virtud de la creencia colectiva de que la
ceguera es una sancion divina, existe el hecho institucional de la ceguera
como sancién divina. Sin embargo, dado lo que sabemos sobre como fun-
ciona el mundo natural, seria falsa, pues la ceguera es un hecho con causas
fisicas, no divinas.

Respecto de la critica a Searle, Comanducci estd en buena compaiia,
pues en un articulo del mismo afio de la publicacién original del texto de
Paolo, Bruno Celano dirigi6 al profesor de Berkeley una bateria de criticas.
Una de ellas senala las dificultades de la teoria de Searle para acomodar la
existencia de creencias falsas acerca del supuesto hecho institucional. Segun
Celano, es imposible que un hecho sea institucional y que los involucrados
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posean creencias falsas respecto de su origen.® De todos modos, la critica de
Celano no es exactamente igual a la de Comanducci y la diferencia, como
veremos, resultara relevante.

Comanducci y Celano parecen acordar acerca de las consecuencias de
la critica: en el caso de creencias falsas la teoria searliana no ofrece una
explicacion satisfactoria de la existencia del supuesto hecho institucional.
Ahora bien, mientras la conclusion de Celano es tnicamente local, pues
los hechos institucionales pueden existir cuando no hay creencias falsas; la
conclusion de Comanducci es mas radical: deberiamos (quizas) abandonar
la idea de que existen hechos institucionales en general. Comanducci apoya
este escepticismo global acerca de los hechos institucionales en la propuesta
eliminacionista de Alf Ross.” Como es conocido, Ross argumenta en favor
de la reduccion de los hechos sociales a hechos empiricos.

Vale la pena aqui senalar que, segin Comanducci, un problema similar
al de las creencias falsas en Searle se presenta respecto de la existencia de
normas irregulares en el marco de la teoria de Kelsen. Se trataria de normas
a la vez invalidas (puesto que han sido creadas por 6rganos incompetentes
o contradicen el contenido de significado de normas superiores) y validas
(puesto que todavia no han sido derogadas por un 6rgano competente). A
diferencia de Searle, que no se preocupa demasiado por la cuestion, Kelsen
atisba en cambio el problema e introduce la famosa nocién de clausula al-
ternativa tacita para resolverlo.? Senalo esta similitud pues, si bien aqui es-
toy interesado en el problema de las creencias falsas y no me referiré a esta
propuesta kelseniana, en otro texto, “Kelsen y Bulygin”,? Comanducci pro-
pone una defensa de Kelsen frente a las criticas dirigidas contra la tesis de
la clausula alternativa tacita. Desde mi punto de vista, y a pesar de que Co-

S “La tesi (in sé affatio plausibile) della dipendenza dalla credenza, e Pammissione della possibilita

di credenze false (di questo tipo) entrano in conflitto "una con laltra”. Celano, Bruno, “Intenzio-
nalita collettiva, false credenze”, Fatti istituzionali, consuetudini, convenzioni, Roma, Aracne,
p- 115.

7 Comanducci sefiala también la posibilidad de negar que se trate de hechos institucio-
nales. En ese caso, la afirmacion seria siempre falsa. Pero negar que hechos donde hay creen-
cias falsas sean hechos institucionales implicaria descartar muchos ejemplos que, de otro
modo, considerariamos hechos institucionales. De hecho, las personas suelen tener creencias
falsas respecto de casi todos los hechos institucionales. Comanducci, Paolo, “Kelsen y Sear-
le...”, at., p. 223.

8 Esta propuesta de Kelsen ha sido ampliamente debatida, Comanducci se refiere, sobre
todo, a los trabajos de Bulygin y Ruiz Manero al respecto.

9 Comanducci, Paolo, “Kelsen y Bulygin®, cit., pp. 187-208. Este texto es traduccién de
Comanducci, Paolo, “Taking Kelsen Seriously”, en Garzén Valdés, E. et al. (eds.), Normative
Systems in Legal and Moral Theory. Festschrift for Carlos E. Alchourron and Eugenio Bulygin, Berlin,
Duncker and Humblot, 1997, pp. 165-181.
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manducci no lo dice, podria ser también una salida para Searle. La solucién
que Comanducci ofrece para el problema de Kelsen no es eliminativista de
los hechos juridicos (tal como, en cambio, concluye acerca de los hechos
institucionales, siguiendo a Ross), sino que, en cambio, consiste, entre otras
cosas, en distinguir niveles de lenguaje:'” el discurso de los profesionales del
derecho, de los juristas practicos, el discurso de la doctrina juridica; el dis-
curso de los 6rganos de aplicacion, y el discurso de la ciencia juridica. A
partir de esta distincion, sostiene Comanducci, es posible advertir que los
enunciados “La norma juridica N es invalida porque no respeta las normas
sobre la produccion juridica” y “La norma juridica N es valida porque atn
no ha sido anulada” no generan una dificultad pues pertenecen a niveles
diferentes del discurso. El primero, al discurso de la doctrina juridica, el
segundo, al discurso de la ciencia del derecho como condicion de inteligibi-
lidad del sistema juridico."!

Extrafamente, Comanducci no explora una soluciéon similar para el
caso de Searle, a pesar de la analogia entre las tesis de los dos autores.!? En
este texto quisiera proponer que la solucion al problema en Searle podria
adquirir contornos similares, aunque con algunas precisiones adicionales.

A tales fines, el texto estara dividido en las siguientes secciones. En la
primera, introduciré brevemente las tesis de Searle acerca de los hechos
institucionales y el problema que supone la posibilidad de que las personas
involucradas posean creencias falsas. En la segunda introduciré las criticas
de Comanducci y Celano, mostrando que no son iguales y precisando sus
diferencias. A partir de estas diferencias, propondré una réplica a la obje-
cién de Celano. En la tercera elaboraré la propuesta arquimedeana de Co-
manducci a los fines de ofrecer una salida favorable para la teoria de Searle.

II. EL. CABALLO DE TROYA EN LOS HECHOS
INSTITUCIONALES

Para dar cuenta de la realidad social son necesarios, segin Searle, los si-
guientes elementos: (1) la asignacién de funcion, (2) la intencionalidad colec-
tiva, (3) las reglas constitutivas, (4) la nociéon de trasfondo.

10 Que Comanducci identifica como “tipos de actividades interpretativas relevantes en el
marco juridico”. Comanducci, Paolo, “Kelsen y Bulygin”, cit., p. 196.

1 Gfi. Comanducci, Paolo, “Kelsen y Searle”, cit., pp. 196-198.

12 En el mismo articulo “Kelsen y Searle” menciona la solucién que en el articulo “Kel-
sen y Bulygin”, da al problema de la clausula alternativa tacita, pero no se plantea la posibi-
lidad de extenderla al caso de Searle.
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A fin de abordar la objecién de Comanducci, me detendré con algo mas
de detalle Gnicamente en los dos primeros. Searle comienza senialando que
en la naturaleza hay solo relaciones causales, no funciones. Mientras que las
causas no son relativas al observador, las funciones lo son. La atribucién de
funciones a la naturaleza consiste en insertar esas relaciones causales den-
tro de un sistema de valores, vinculados con los intereses de los usuarios y
observadores.'® Es por ello que las funciones son relativas al observador, en
el sentido que ninguna funcién es una propiedad intrinseca de un objeto o
fenémeno, sino que son asignadas desde fuera por observadores y usuarios
conscientes. Distingue ademas entre funciones no agenciales y funciones
agenciales. Las primeras son aquellas asignadas a objetos o procesos natu-
rales como parte de una explicaciéon tedrica del fenémeno en cuestion. Por
ejemplo, “La funcién del corazén es bombear sangre”.!* Las segundas, las
funciones agenciales, consisten en los usos que los agentes intencionalmente
dan a ciertos objetos o artefactos. Se trata de funciones asignadas relativa-
mente a intereses practicos de agentes.'” Una subespecie de funcién agen-
cial es la funcion de estatus: “function that cannot be assigned independently of any
human agreement”.'® La funcién de estatus puede ser incluso asignada a un
objeto cuya estructura fisica se encuentra solo arbitrariamente relacionada
con esa funciéon. Como el caso del dinero. La asignacion de una funcién de
estatus “creates a new fact, a new fact created by human agreement”."’

Una particularidad que puede poseer la funcién asignada en los casos
de hechos institucionales es que puede tratarse de una funcién que no puede
ser cumplida solo gracias a las propiedades fisicas (quimicas) intrinsecas del
objeto, sino que puede ser cumplida en virtud de una aceptacién o acuerdo
colectivo'® (esto no excluye que también determinadas condiciones fisicas

13 Searle, John, op. cil., p. 15.

Y Ibidem, p. 20.

15 Searle acepta que la distincién no es estricta. Y parece cierto que no lo es, ya que, si
toda funcioén es relativa a un valor, parece que claramente toda funcién es relativa a un inte-
rés de los agentes. Las funciones pueden ser impuestas también de modos inconscientes. Pero
en el caso de las funciones agenciales es siempre necesario que sea posible para al menos un
individuo comprender, consciente o inconscientemente (dice Searle), cual es la funcién del
objeto.

15 Ibidem, p. 44.

7 Ibidem, p. 46.

18 Searle analiza algunos aparentes contracjemplos (es decir, hechos institucionales cuya
funcion depende tnicamente de propiedades fisicas) como el caso de un desastre natural que
es supuesto de hecho para la verificaciéon de varios derechos y deberes. Cfr. ibidem, p. 49.
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sean esenciales para el cumplimiento de la funcién, como la habilidad en el
caso del cirujano)."

Surge de aqui un elemento crucial para la creaciéon de hechos insti-
tucionales, a saber, la asignaciéon de estatus (simbolico). La existencia de
hechos institucionales “requires continued human cooperation in the specifics forms
of recognition, acceptance, and acknowledgment of a new status to which a_function is
assigned” >

Ahora bien, el punto en discusién es que el mismo Searle afirma que
s1 bien los hechos institucionales existen solo cuando se cree que existen
(i. e., la existencia de un hecho institucional depende de que se crea que
existe), es posible que las personas involucradas posean también creencias
falsas acerca de los hechos institucionales, en particular, pueden creer fal-
samente que la existencia del hecho no depende de que ellas asi lo crean.
Es por eso que, para Searle, el ser reconocido como hecho institucional no
es condicion necesaria de la existencia de un hecho institucional, basta con
la intencién colectiva y la atribucién de funcién.?' Dicho en los términos
usados en la introduccion: la existencia de un hecho institucional no depende
de una creencia genética que atribuya a las creencias de las personas invo-
lucradas algtn rol en el surgimiento del hecho, sino que depende de una
creencia institucional, es decir, de la intencionalidad colectiva que atribuye
a cierto hecho fisico un conjunto de funciones agenciales que determinan su
estatus como hecho institucional.

Las objeciones de Comanducci y Gelano sobre este punto son similares,
pero no iguales, por lo que vale la pena advertir las diferencias.

Ambos criticos imaginan una situacién en la que una creencia genética
falsa respecto del hecho supuestamente institucional afecta la posibilidad de
calificarlo como tal. Sin embargo, por su parte, Comanducci sostiene que
el problema se da en aquellos casos en que la creencia institucional colapsa
con la creencia genética falsa. En cambio, Celano apunta a aquellos casos
en que la creencia institucional se apoya en una creencia genética falsa. De
todos modos, para ambos autores el problema es que la creencia genética
falsa impide afirmar que se trata de un hecho institucional. Para Coman-
ducct ello quizas exija abrazar el eliminativismo de Ross, mientras que para
Celano ello muestra que la transparencia, ¢ e., que las personas involucradas
tengan en claro el tipo de interacciéon en la que participan, es una condiciéon
necesaria de los hechos institucionales y que, por lo tanto, en ausencia de

9" Idem.
20 Ihidem, p. 49.
2L Ibidem, pp. 23-26, 88 y 89.
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transparencia no hay hecho institucional. Esto Gltimo implica que, cuando
hay transparencia, hay hechos institucionales, por lo que la posiciéon de Ce-
lano no es eliminativista.

Creo que de ambas criticas surge la importancia de precisar un punto
en la teoria de los hechos institucionales, pero ninguna de las dos implica
que la existencia de un hecho institucional es incompatible con la posesion
de creencias genéticas falsas por parte de las personas involucradas. En el
caso de Celano, creo que la debilidad de la critica esta en que asume lo que
hay que probar. En el caso de la critica de Comanducci, creo que la debili-
dad es que el colapso sefialado no se produce, sino que se trata de dos creen-
cias diferentes. Una vez precisados los alcances de la critica de Coman-
ducci resultard evidente que la opcién por el eliminativismo reduccionista
de Ross, aunque no queda descartada, no puede fundarse en las supuestas
dificultades que impone la existencia de creencias genéticas falsas. Porque,
ademas, queda todavia la opcién de recurrir a la distincién entre niveles de
discursos, favorecida por el mismo Comanducci en defensa de Kelsen.

III. LA CRITICA DE COMANDUCCI: SANCION DIVINA

Como vimos, Searle separa la creencia que crea el hecho institucional, por
un lado, de la creencia falsa acerca de los origenes de ese hecho, por el otro.
Comanducci propone un ejemplo para mostrar que, pace Searle, hay algunos
casos en que ambas creencias colapsan, es decir, casos en que se trata de una
Unica creencia. Si ello es asi, se produce la extrana situaciéon de una creencia
que es a su vez verdadera y falsa, lo cual, como bien sefiala Comanducci, se-
ria un problema para la teoria. El ejemplo propuesto es el de una comunidad
que cree que la ceguera es una sancién divina. Segtin Comanducci hay aqui
una Unica creencia en la que colapsan la creencia institucional y la creencia
genética. La dimension institucional de esa creencia es que la ceguera cuenta
como sancién divina, en cuanto se le asigna la funciéon de “punir a las per-
sonas ciegas, con consecuencias normativas asociadas a ese hecho”. La di-
mension genética de esa creencia es que se trata de funciones que la ceguera
cumple en virtud de imposiciéon de uno o mas dioses. Esta creencia seria ver-
dadera, pues la verdad de su dimension institucional depende precisamente
de que tal creencia exista. Pero, por otro lado, la creencia seria también falsa,
pues dado lo que sabemos acerca del mundo natural y del modo en que se
produce la ceguera, lo afirmado bajo su dimensién genética no es el caso. De
la teoria de Searle se seguiria entonces que una creencia puede ser verdadera
y falsa al mismo tiempo.
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Ahora bien, aun si concediésemos el argumento del colapso, algo so-
bre lo que mas bien tengo dudas, el mismo se aplicaria solo a aquellos he-
chos institucionales en los que es posible mostrar que ambas creencias son
una sola. Y, aun cuando pueda ser bastante comun que las personas nutran
creencias genéticas falsas acerca de hechos institucionales, parece menos co-
mun que tales creencias siempre colapsen con la creencia institucional. Por
ejemplo, ese colapso no parece verificarse en el caso propuesto por Celano
a partir de un ¢jemplo del mismo Searle, donde la creencia institucional es
“X es Rey” y la creencia genética “X es Rey por imposiciéon divina”. Aqui
parece tratarse claramente de dos creencias diferentes. “X es Rey” es una
creencia sobre las funciones y el estatus de X; mientras que “X es Rey por
imposicién divina” es una creencia acerca del origen de las funciones y el
estatus de X. Es por eso que Comanducci reconoce que podria existir una
solucion sencilla; . e., si hay creencias genéticas falsas que colapsan con
las institucionales, entonces no hay hecho institucional, de lo contrario, el
hecho institucional existe sin problemas. Pero esto implicaria que la critica
tiene un alcance limitado. Para, en cambio, poner en aprietos a la teoria de
Searle, la critica deberia ofrecer un argumento mas general que muestre, o
bien que el colapso entre la creencia institucional y la genética es mas fre-
cuente de lo que parece, o bien que ese colapso en casos insulares produce
en realidad una inconsistencia de mayor alcance dentro de la teoria.

Es precisamente respecto de esta ultima opcién que Comanducci se
encuentra en la buena compaiia de Celano, quien propone reformular el
argumento del colapso como una reductio ad absurdum de la teoria de Searle,
extendiendo asi su alcance. Sin embargo, antes de pasar a la proxima sec-
cién donde presentaré los argumentos de Celano, quisiera volver sobre el
ejemplo de Comanducci. Creo que en el ejemplo no se da, en realidad, un
colapso, sino que se trata de la simple conjuncién del contenido proposicio-
nal de dos creencias. Por ejemplo, la creencia “X es un libro” y la creencia
“X ha sido escrito por Comanducci”, pueden ser formuladas en una creen-
cia que es conjuncién de ambas “X es un libro escrito por Comanducci”. Si
X es en realidad un libro escrito por Searle, la conjuncion serd simplemente
falsa, dado que uno de los conjuntos lo es. Pero no se tratara de una senten-
cia a la vez verdadera (porque X es un libro) y falsa (porque no ha sido es-
crito por Comanducci). Lo mismo sucederia con la creencia “La ceguera es
una sancion divina” en cuanto conjunciéon de “La ceguera es una sanci6on”
(creencia institucional) y “La sancién es divina” (creencia genética). Cierta-
mente, dado que esta Gltima creencia es falsa, la conjuncién también lo es.
Pero ello no impide que la creencia institucional siga siendo verdadera si se
dan las respectivas atribuciones de funcion y estatus. En definitiva, desde mi
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punto de vista, las creencias siguen siendo dos, a pesar de la formulacion.
Esto, como veremos, no equivale a resolver los problemas de Searle, pero si
exige mostrar por qué la presencia de las dos creencias seria un problema.
Algo que procura defender Celano.

IV. LA CRITICA DE CELANO: CREENCIAS FALSAS
Y AUTORREFERENCIALIDAD

Segtin Celano, el ejemplo de Comanducci serviria para mostrar que, si la
Unica creencia necesaria para que exista un hecho institucional es aquella
acerca de su existencia, que he llamado creencia institucional, entonces la
clase de hechos que serian institucionales se amplia de manera absurda. En
efecto, Celano sostiene que a primera vista la objecion de Comanducci po-
dria parecer mal planteada ya que un hecho como “la ceguera” no es buen
candidato a hecho institucional. Para ser un hecho institucional, la funcién
que la creencia atribuye a X debe ser una funciéon que X no podria cumplir
sin la existencia de esa creencia, pero los efectos de la ceguera son bien inde-
pendientes de esa creencia. Sin embargo, si se la pone bajo su mejor luz, la
objecién termina por mostrar que, si seguimos a Searle en la reduccion de
los requisitos para la existencia de un hecho institucional (.. e., basta con la
creencia institucional) entonces también la ceguera se vuelve un hecho insti-
tucional, algo que resulta, obviamente, absurdo.

Ahora bien, creo que esta reformulacién tampoco da en el blanco. Pri-
mero, porque la reduccion al absurdo se produciria tinicamente si la creen-
cia institucional fuese condicion suficiente, pero se trata de una condicion
Unicamente necesaria para la existencia de un hecho institucional. La atri-
bucién de funciones y de estatus son partes adicionales de las condiciones
para la existencia de un hecho institucional. Es precisamente por eso que a
pesar de que exista la creencia colectiva acerca de que “La muerte de X fue
provocada por la ingesta de cianuro” no convierte a la muerte de X en un
hecho institucional. Segundo, porque lo que la creencia institucional atribu-
ye a la ceguera cuando la considera una sancion, no son sus efectos fisicos
o neuronales respecto de la visién, sino sus efectos normativos en cuanto
sancion. Del mismo modo que la pena de prision es un hecho institucional,
a pesar de que los efectos de esa sancién sean fisicos y el hecho de estar en-
cerrado no dependa de las creencias colectivas.

De todos modos, Celano avanza un argumento ulterior que es necesario
considerar. Seglin este argumento, si la existencia de un hecho institucional
depende de las creencias institucionales de los involucrados, entonces de-
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pende también de la creencia genética segtn la cual el hecho institucional
existe en virtud de esa creencia. Por lo tanto, la existencia del hecho institu-
cional es incompatible con que los involucrados nutran creencias genéticas
falsas, en particular, es incompatible con la creencia que la existencia del
hecho institucional no depende de la creencia.?

El punto central para el argumento de Celano es entonces mostrar que
la creencia institucional (“X es Y”) implica la creencia genética (“X es Y
en virtud de la creencia que X es Y”) y que, por lo tanto, si no se dan am-
bas (por ejemplo, cuando se cree que X es Y por imposicion divina), no es
posible afirmar que el hecho institucional existe. Para mostrar este vinculo,
Celano recurre a una indicacion del propio Searle, a saber, la autorreferen-
cialidad de los hechos institucionales. Celano senala que Searle concibe la
autorreferencialidad de una manera ingenua y que, bien concebida, la au-
torreferencialidad prueba la implicacion entre las dos creencias. Veamos el
argumento. Searle advierte que decir, por ¢jemplo, “este papel de colores es
dinero en virtud de la creencia que es dinero”, genera cierta autorreferen-
cialidad que implica el riesgo de caer en un regreso al infinito. La autorre-
ferencialidad se verifica porque dentro de la definicién de dinero aparece
también el concepto de dinero. Sin embargo, sostiene Searle, los efectos de
esa autorreferencialidad puede diluirse si, en lugar de dinero, en el definiens
se indican los rasgos que la creencia atribuye al dinero. Asi, “este papel de
colores es dinero porque es usado para intercambios”, “este papel de colores
es dinero porque es considerado un medio de pago”, etcétera. Searle deno-
mina “expandir el circulo” a esta estrategia destinada a evitar los riesgos de
la autorreferencialidad.

Para Celano este modo de concebir la autorreferencialidad es algo in-
genuo. Desde su punto de vista, la autorreferencialidad no es una cuestion
meramente definicional que pueda resolverse reemplazando un término

22 Un rastro de este argumento estd ya en Lewis. En efecto, Lewis no incluye al conoci-
miento comun dentro de las condiciones de convencionalidad que identifica en los primeros
capitulos de su libro. Solo una vez presentados los elementos esenciales, Lewis introduce el
conocimiento comun en el capitulo dos (titulado “Convention Refined”) para resolver ciertos
inconvenientes. Segun Lewis, “the amends helps to deal with certain odd cases, regularities
which seem intuitively unlike clear cases of convention but which would have qualified as
conventions under the unamended definition”. Lewis, David, Convention. A Philosophical Study,
Oxford, Basil Blackwell, 1969, p. 59. Estos son los casos de falsas creencias. Por ejemplo, se-
nala Lewis, todos conducen por la derecha porque tienen la expectativa de que todos haran
lo mismo y porque desean evitar los accidentes. Sin embargo, cada uno piensa que es el nico
racional que lo hace por esas razones y atribuye a todos los demas (falsamente) irracionali-
dad. Eso, segin Lewis, no es una convencion, al menos no intuitivamente. Bien, parece que
aqui las intuiciones son divergentes.
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(e. g, “dinero”) por descripciones definidas (e. g, “usado como medio de
pago”). La autorreferencialidad se produce, en cambio, porque la existencia
de hechos institucionales involucra creencias acerca de otras creencias. Asi,
la creencia “este papel de colores es dinero”, ciertamente esta acompafnada
de la creencia “existe la creencia que este papel de colores es dinero”, igual
que la creencia “este papel de colores es usado como medio de pago” es
acompainiada por la creencia “existe la creencia que este papel de colores
es considerado como medio de pago”. Segun Celano, este tipo de autorrefe-
rencialidad implica también que en ese conjunto de creencias se encuentra
la creencia segtin la cual “este papel de colores es dinero porque existe la
creencia que es dinero”.

Sin embargo, desde mi punto de vista, existe un non sequitur en el argu-
mento. De la sucesion de creencias acerca de las creencias colectivas, no
se sigue necesariamente la creencia que “este papel de colores es dinero
porque existe la creencia que es dinero”. La autorreferencialidad de las
creencias es unicamente acerca del contenido proposicional de la creen-
cia anterior, pero ello no implica necesariamente una relaciéon de origen o
causal entre una creencia y la otra; es decir, si bien se trata de diferentes ni-
veles de creencias sobre creencias, el incremento de niveles no implica por
s mismo que en algiin punto exista una creencia acerca del origen de las
creencias anteriores. Me explico mejor, del hecho que pueda construirse
la siguiente cadena de creencias: (i) creencia que X es Y; (i) creencia que
existe la creencia que X es Y; (ii1) creencia que existe la creencia que existe
la creencia que X es Y; etcétera, no se sigue (iv) creencia que X es Y en
virtud de la creencia que X es Y.

Notese que la creencia genética tampoco surge automaticamente si asu-
mimos la teoria convencionalista de los hechos institucionales defendida por
el mismo Celano. De acuerdo con esta teoria, un requisito para la existencia
de hechos institucionales (o sociales en general) es el conocimiento comun.
Para que un grupo posea conocimiento comun que X es el caso, debe darse
una relacion especifica entre las creencias de todas las personas involucra-
das. No es suficiente con que cada una de ellas sepa que X es el caso, es
ademas necesario que sepan que las demas personas saben que X es el caso,
y, también, es necesario que sepan que las demas personas saben que las
demas personas saben que X es el caso y asi sucesivamente. Pero que exista
esta cadena de creencias de diferentes niveles no implica que exista tam-
bién la creencia genética de que el hecho institucional existe precisamente
porque se da esa cadena de creencias. Por ejemplo, para que surja el hecho
social de la convencion de coordinacion entre quienes desean restablecer
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una llamada telefénica una vez que se ha cortado, es necesario que ambas
personas sepan que existe una regularidad de comportamiento segiin la cual
rellama la que llamé primero, y ademas, que ambas sepan que la otra sabe
que existe esa regularidad de comportamiento y asi sucesivamente, pero no
es necesario, para la solucién del problema de coordinacién, que ambas
sepan que el problema de coordinacién se resuelve si ambas tienen conoci-
miento comun, es suficiente con que tengan el conocimiento comun para
que el problema se resuelva.

En definitiva, creo que Celano no ha ofrecido todavia elementos su-
ficientes para considerar como probada la tesis de que la creencia institu-
cional implica la genética. Por lo tanto, sigue en pie la afirmacion serliana
segin la cual no es necesaria la presencia de la creencia genética para la
existencia de un hecho institucional. Si ello es asi, entonces la presencia de
una creencia genética falsa no afecta la existencia del hecho institucional,
que depende, las demas cosas constantes, inicamente de la creencia insti-
tucional.

Silo argumentado hasta aqui es correcto, entonces ni el argumento del
colapso esgrimido por Comanducci, ni el argumento de la autorreferencia-
lidad avanzado por Celano logran, desde mi punto de vista, probar que la
presencia de una creencia genética falsa es incompatible con la existencia
del hecho institucional en los términos de la teoria searliana.

Creo ademas que hay un argumento adicional para sostener que la
creencia institucional es condiciéon necesaria de la existencia del hecho ins-
titucional, mientras que no sucede lo mismo con la creencia genética. Y
es un argumento apoyado en un contrafactico. Mientras que Rex seguiria
siendo rey, aun cuando las personas dejen de creer que ha sido impuesto
por la autoridad divina, siempre que conserven la creencia institucional y la
atribucion de funciones y estatus, no sucederia lo mismo si se desvaneciese
la creencia institucional y permaneciese Unicamente la creencia genética.
Aun si las personas involucradas siguiesen creyendo en su origen divino,
Rex dejaria de ser rey si esas mismas personas abandonasen la creencia ins-
titucional y la atribucién de funciones y estatus.

Todavia mas, la incomodidad que genera la presencia de ambas creen-
clas en un caso particular puede evitarse recurriendo a una distinciéon de
niveles de discurso. Y es aqui donde entra la propuesta de Gomanducci
para salvar a Kelsen pero que, extraflamente no ensaya en favor de Searle.
A analizar esta posibilidad esta dedicado el proximo apartado.
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V. ARQUIMEDEANISMO Y HECHOS INSTITUCIONALES

Como adelanté, Comanducci propone en su texto “Kelsen y Bulygin” una
solucion para una dificultad, similar a la de las creencias falsas en Searle, que
aqueja a la teoria pura de Kelsen.”” Se trata de la dificultad que implica la
existencia de normas irregulares: de normas a la vez invalidas (puesto que
han sido creadas por érganos incompetentes o contradicen el contenido de
significado de normas superiores) y validas (puesto que todavia no han sido
derogadas por un 6rgano competente). Para evitar los efectos desestabiliza-
dores que se siguen a la existencia de normas irregulares Kelsen introduce la
nociéon de “clausula alternativa tacita” indicando que:

La constitucion faculta al legislador a producir normas juridicas generales
también en un procedimiento distinto del determinado directamente por las
normas de la constitucién, dandoles otro contenido del que determinen di-
rectamente las normas constitucionales. Estas normas de la constitucion for-
mulan solo una de las dos posibilidades que la constitucion crea. [...] Las
disposiciones constitucionales que regulan la legislacion tienen el cardcter
de disposiciones alternativas. La constitucion contiene una regulacion directa
y una indirecta, de la legislacion, teniendo el 6rgano legislativo la eleccion
entre ambas. Esta situaciéon puede muy bien que no haya llegado a ser cons-
ciente en el constituyente, o en el legislador, o por lo menos, no plenamente
consciente.[...] Ello significa [...] que las disposiciones de la constituciéon re-
lativas a la derogacion de leyes que no corresponden a las disposiciones direc-
tas reguladoras, en la constitucion, de la legislacion, tienen el sentido de que
también las leyes que no correspondan a esas determinaciones, deben valer,
mientras y entre tanto no sean eliminadas conforme al procedimiento pres-
cripto por la constitucién.?*

No es mi intencion extenderme aqui sobre esta “curiosidad” kelsenia-
na, como la denomina Bulygin, ni sobre la discusion a la que ha dado lu-
gar. Pretendo solo referirme a la solucion que Comanducci propone para
enfrentar los argumentos de quienes sostienen que la “clausula alternativa
tacita” es una tesis ad hoc y que deberia ser abandonada para salvar al resto
de la teoria pura. Por el contrario, Comanducci defiende la idea de que se

23 En este texto Comanducci defiende a Kelsen de algunas de las criticas que le dirigic-
ra Eugenio Bulygin en su articulo “Cognition and Interpretation of Law”, en Gianformag-
gio, Letizia y Paulson, Stanley (eds.), Cognittion and Interpretation of Law, Turin, Giappichelli,
pp- 11-35.

2 Kelsen, Hans, op. cit., pp. 279 y 280.
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trata de una tesis que encaja perfectamente con los postulados kelsenianos.
Para advertir que ello es asi, senala Comanducci, es necesario recordar los
distintos tipos de discurso y de conocimiento del derecho explicitados en
la obra de Kelsen. Los tipos de discurso fueron mencionados mas arriba: la
interpretacion de los profesionales del derecho; la interpretacion de la doc-
trina juridica; la interpretacion auténtica; la interpretacion de la ciencia
juridica. Mientras que los dos conceptos de conocimiento son, por un lado,
el que Comanducci denomina “realista” y que se formula a través de “enun-
ciados de hecho que expresan proposiciones acerca del derecho eficaz en un
pais determinado” y cuyo objeto son “las normas que son producidas en el
proceso de aplicaciéon”.® Por otro lado, el que Comanducci llama “forma-
lista” que incluye los “enunciados que expresan las llamadas ‘proposiciones
normativas’”.? Bien, con este instrumental, Comanducci propone identifi-
car en la teoria pura dos niveles de conocimiento, con dos objetos distintos:
“por un lado, los materiales juridicos brutos (identificados en el primer nivel
por el criterio de la eficacia); y, por otro, los materiales juridicos puros, es
decir, las normas (identificadas, en el segundo nivel, por la norma funda-
mental y la clausula alternativa tacita)”.?” A partir de estas afirmaciones
Comanducci concluye que

la clausula alternativa tacita no es una tesis interpretativa, en el sentido co-
mun de la palabra “interpretaciéon”, ni tampoco lo es en el sentido kelseniano
de interpretacion auténtica y de interpretacion doctrinal. Kelsen no dice que
tengamos que interpretar todos los enunciados juridicos (por e¢jemplo, lo de
la constitucion) como si escondieran una clausula alternativa. Si asi fuera, la
tesis de Kelsen no seria para nada convincente. La clausula alternativa taci-
ta es una tesis interpretativa en el sentido kelseniano de la interpretacion de
ciencia juridica.?

De este modo Comanducci concluye compartiendo las afirmaciones de
quienes sostienen que la clausula alternativa tacita, al igual que la norma
fundante bésica, es “una condiciéon de ‘pensabilidad’ de un orden juridico
desprovisto de contradicciones ‘verticales™.*’

Comanducci, Paolo, “Kelsen y Bulygin”, cit., p. 198.

25 Idem.

27 Ibidem, p. 199.

28 Ibidem, p. 201.

Ibidem, p. 200. Comanducci llama aqui en correitd a Letizia Gianformaggio y Claudio
Luzzati. Véase Gianformaggio, Letizia, “Pure Theory of Law and Tacit Alternative Clause:
A Paradox?”, en Gianformaggio, Letizia y Paulson, Stanley (eds.), cit., pp. 257-273 y Luzzati,
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Como decia, no puedo aqui entrar en los méritos de esta defensa de
Kelsen, me interesa inicamente sefialar que esta especie de arquimedeanis-
mo, que separa los enunciados de la ciencia, por un lado, de los enunciados
de la doctrina, bien podria también extenderse a la propuesta searliana res-
pecto de los hechos institucionales; es decir, la afirmacion segin la cual un
hecho institucional existe cuando existe una creencia institucional es una
afirmacion de la filosofia de los hechos sociales. No es una tesis explicativa
de las acciones de los participantes en cada una de esas practicas, por lo que
no tiene la pretension de formar parte de la intencionalidad con que las per-
sonas se involucran en ellas. Por otro lado, la afirmacion de que cierto grupo
nutre, respecto de determinado hecho institucional, una creencia genética
determinada (su origen divino, por ejemplo) es una afirmaciéon que si tiene
pretensiones explicativas respecto de la accion de los participantes, por lo
que su correccion depende de que tal creencia forme parte de la intencio-
nalidad de las personas involucradas. Que tales personas sigan sosteniendo
esa creencia genética, a pesar de que conozcan la afirmacion filoséfica pue-
de deberse a diversas razones. Por ejemplo, Searle senala que pueden exis-
tir, y que por lo general existen, consideraciones, externas a la naturaleza
institucional de la practica, tales como la utilidad social, la economia en la
decision u otras, que hacen que esa creencia se conserve a pesar del error.*
Pero mas alla de esto, el punto importante es que se trata de dos discursos
diferentes, uno filosofico y otro explicativo de acciones.

VI. CONCLUSIONES

En este breve texto he intentado contribuir a la reflexiéon que Paolo Coman-
ducci hiciera sobre uno de los puntos problematicos de la teoria de los hechos
institucionales de Searle. Un tema al que Comanducci se ha referido en di-
ferentes trabajos. Me he concentrado en la dificultad que, para la teoria de
Searle, implica el hecho que, en muchas ocasiones, las personas involucradas
en un (supuesto) hecho institucional nutren creencias erréneas o falsas res-
pecto del origen de ese hecho, creencias que he denominado genéticas. He
intentado mostrar que la critica de Paolo, en colaboracién con Bruno Cela-
no, no da en el blanco, ya que la tnica creencia necesaria para la existencia
de un hecho institucional es la que he llamado creencia institucional, . e., la

Claudio, “Kelsen vs. Bulygin on Legal Interpretation: How not to Read Kelsen through
Hart’s Eyes”, en Gianformaggio, Letizia y Paulson, Stanley (eds.), op. cit., pp. 85-106.
30 Véase Searle, John, op. cit., p. 157.
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creencia de que X es Y, en el sentido de que desempena ciertas funciones y
posee cierto estatus. La creencia genética no colapsa ni es implicada por la
creencia institucional, por lo que la falsedad de la primera no afecta a la se-
gunda. Sobre el final he ademas introducido la sugerencia de que la propues-
ta arquimedeana de Comanducci, destinada a defender a Kelsen de las criti-
cas contra su “clausula alternativa tacita”, consistente en distinguir diferentes
niveles de discurso, podria ser extendida en beneficio de la teoria de Searle.
En el sentido de ofrecer una explicaciéon mas elaborada de la posibilidad de
convivencia entre una creencia institucional y una creencia genética falsa.
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