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Resumen: El articulo se ubica en el escenario iusfilosofico de mitad del siglo XX. Tiene
como objetivo rastrear fuentes de la regla de reconocimiento de Hart tomando como
partida la tesis que hace de dicha regla una respuesta ponderada al debate entre el
formalismo kelseniano y la teorfa utilitarista de Bentham y Austin en primera instancia.
Esto se explora en las fuentes reconocidas y no reconocidas por el propio autor, por
cuanto el articulo sostiene la presencia decisiva en lo metodologico de ascendientes directos
en dicho trabajo como Hobbes, Hume, Malinowski, entre otros, los que otorgan a dicha
regla de reconocimiento no un mero afan conciliador de las tradiciones anteriores,
sino que definen su naturaleza propia y la necesidad de abordarla desde ambitos
interdisciplinarios, porque es desde la exploracion del habla en contexto como ella
puede rendir frutos para el andlisis de los principios subyacentes en la practica
judicial.
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An approach to sources: the rule of
recognition in Herbert L. A. Hart’s theory

Abstract: The article is located in the iusphilosophical scenario of the mid-twentieth
century. Its objective is to trace the sources of Hart's rule of recognition, taking as its
starting point the thesis that makes such rule a weighted response to the debate between
the Kelsenian formalism and the utilitarian theory of Bentham and Austin in the first
instance. This is explored in the sources recognized and not recognized by the author
himself since the article claims a decisive presence in methodology of direct ancestors
such as Hobbes, Hume, Malinowski, among otrs. These do not grant to the mentioned
rule of recognition a mere conciliatory desire of the previous traditions, but they rather
define the nature of the rule and the need for it to be addressed from interdisciplinary
fields because it can bear fruit for the analysis of the underlying principles in judicial
practice from the exploration of speech in context.
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Una aproximacién a las fuentes: la regla de reconocimiento en la teoria de Herbert L. A. Hart :

Introduccion

En El concepto de derecho de Herbert Hart (2011), texto desde donde inicialmente
parte este trabajo, se despliega un esfuerzo metodoldgico que echa mano de mdltiples
recursos para establecer sus tesis. Por ello aqui, se tienen en cuenta nociones como
las desterritorializaciones, desplazamientos que operan de modo transdisciplinar,
sefafando, empero, que ellas no son privativas de una época o pensamiento; algo
de forma similar se encuentra en la reconstruccion de relaciones tales como las que
se entablan entre siervo y amo, por ejemplo, exploradas en Nietzsche (1972); o en los
escritos de Bentham (1839; 1983; 1966; 2008), analizados por Hart.

En efecto, algunos conceptos del derecho —que la tradicion del mismo nos ha
mostrado como constituidos de modo auténomo, aislado y depurado—, no fueron
sino producto de una decantacién de factores de distinto orden. Es contrasentido,
para Deleuze y Guattari (1993), pensar en la filosofia como formacion discursiva. Y
es que, el quehacer filosofico no lidia con proposiciones, ya que éstas suponen una
carga referencial, dado que se refieren a estados de cosas, a los que dichos autores
no atribuyen la facultad de hacer filosofia. Por ello, afirman, los conceptos “no son
funciones de estados de cosas” (Deleuze y Guattari, 1993, p. 146). Con base en esa
acepcion del concepto como multiplicidad de componentes, mas alla de pensar
el contexto referencial, entendido como coordenadas fijas de un acontecimiento,
se dara paso a ese entrecruzamiento propuesto por Deleuze y Guattari (1993) de
planos de inmanencia, a acontecimientos entendidos como desterritorializacionesy a
acontecimientos entendidos como agenciamientos. Guardando la distancia debida entre
esa nocion movil y de entrecruzamiento continuo de planos del concepto filoséfico,
declarada por los filésofos contemporaneos citados, y la vocacion referencial de los
conceptos juridicos tratados aqui, se suscribe parcialmente la metodologia desarrollada
por Deleuze y Guattari.

Desarrollo

1. Planos traslapados en el siglo XX: Derecho, lenguaje y filosofia

Para ahondar en ese escenario en movimiento aludido lineas atras, es pertinente
destacar: a) el ambito de surgimiento de la Teoria Pura del Derecho y la posterior
critica hartiana a dicha teoria; b) la critica a la nocién del derecho imperativista de
Bentham y Austin y, c) |a revision de la critica iusnaturalista planteada por Bentham
(1839; 1983; 1966; 2008).

Comprender la coyuntura histérica de Kelsen exige mirar rapidamente los
acontecimientos en medio de los cuales se forjo su obra. Recordar, por ejemplo, que
cuando publica en 1911 la obra Problemas capitales de la Teoria Juridica del Estado
(Kelsen, 1987), ya anuncia en sus paginas el proposito de reconstruccion radical que se
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propone de los elementos de la norma juridica, insistiendo en la determinacion formal
de dicha norma como asunto prevalente para pensar un orden juridico. Y esta prioridad,
que impulsan a partir de 1914 los acontecimientos sobrevinientes de la primera Guerra
Mundial, se convierte —segiin Paulson— en la obsesién por la cual trabajard Kelsen
durante cinco décadas: la individualizacién de la norma juridica (Paulson, 2011).

Particularmente, encuentro fragil este modo utilizado por Paulson para presentar un
proyecto cuyo objetivo central es lograr una autonomia que brinde al sistema juridico la
capacidad para sostener su independencia frente a asuntos politicos. Al afirmar que el
proposito de Kelsen fue la individualizacién de la norma juridica, no parece que se abarca
lo que es enrealidad el objetivo de la empresa kelseniana, pues ésta hay que encuadrarla
en el marco de las coyunturas politico-sociales de la época. Ciertamente, ello no da para
pensar que se tratara no mds de una individualizacion de la norma dado que el contexto
historico que enmarcé su desarrollo fue de orden politico y, mas parcialmente, de orden
moral. Lo que se observa es la constante preocupacion metodoldgica, meta volante o
estratégica, por la exigencia de consistencia y autonomia para un sistema juridico.

La Teoria pura del derecho (2016; en adelante TDP) refleja de modo inverso, el
plano de las desterritorializaciones: ante un plano referencial de acontecimientos
donde se hace densa la cuestion politica la TPD, se rebela haciendo efectivo ese deseo
de depuracion normativa que recorre su estructura.

Es este el panorama en el cual se cruzan planos que hacen de una teoria o de un
paradigma dentro de una disciplina de conocimiento el lugar donde se forman rocas,
constituidas a partir de distinto tipo de sedimentaciones de diversas procedencias
y diversas propiedades. Por ello, en un esfuerzo por arribar a un agenciamiento en
el derecho como intento por someter la fugacidad del acontecimiento, la TPD que
propone Kelsen se centra en la consideracion de la norma positiva como el objeto de
estudio exclusivo de todo jurista. Y no es gratuita la inclusion de esta categoria en los
componentes de dicha teoria. Podria decirse, a riesgo de simplificar mucho las cosas,
que la empresa cuyo fruto fue la TPD, viene a ser la separacion del derecho del ambito
de lo politico, lo cual realiza llevando a cabo las siguientes criticas fundamentales: a)
critica al dualismo de la fundamentacion iusnaturalista de un sistema juridico y, b)
critica a la teoria tradicional juridica en cuanto a la confusion entre persona fisica y
sujeto de derechos.

Sin embargo, es justo ampliar el contexto histdrico-tedrico para comprender la
génesis de tales criticas y su impacto en la reflexion iusfilosofica. En efecto, hacia las
primeras décadas del siglo XX, el llamado atomismo logico luego del despegue por Frege
a fines del XIX, obtiene con Russell, Carnap, Ayer, entre otros, un auge significativo y
floreciente en la filosofia anglosajona como una de las ramas exitosas del desarrollo
de la filosofia analitica. Con Russell entra en contacto Wittgenstein quien, en cierta
forma, cierra el plano correspondiente al agenciamiento de dicho auge.

En dicho contexto esbozado aqui a grandes rasgos, se mantiene una concepcion
de la filosofia como saber no-sustantivo, es decir, no positivo, o sea, como simple
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preparacion para la ciencia. Es en ese escenario en el cual se ubica la indagacion por
los limites del conocimiento y el rol del lenguaje considerado en todas sus dimensiones
como el nicho de la actividad cuyo resultado es el conocimiento. Es sabido empero,
que la conexion lenguaje-mundo en la especulacion filosofica se remonta a los
tiempos de la Grecia antigua, prosigue a lo largo de la Edad Media y se incrusta de
lleno en el sentir de algunos filésofos modernos. Aunque desborda el objetivo de este
articulo dar cuenta de esa dimension pragmatico-lingtistica en toda su extension, por
exigencia metodologica del enfoque elegido se ha de partir de referencias situadas
en un pasado reciente, teniendo en cuenta que, en el siglo XX, al decir de algunos
filosofos y lingtistas, se produce el giro lingtiistico en filosofia, que desecha el enfoque
instrumental del lenguaje en la reconstruccion del pensamiento filosofico a favor de la
dimension pragmatica del mismo lenguaje, como ocurre en Investigaciones Filosoficas
(Wittgenstein, 2017), obra postuma de Wittgenstein publicada en 1953, quien se dedica
a mostrar en clave lingtistica, la actividad filoséfica misma en toda su desnudez y
dependencia del lenguaje. Es este trabajo de Wittgenstein el encargado de poner en
tela de juicio, es decir, cuestionar la labor desarrollada por Russell, Ayer, Carnap, entre
otros —y su propio trabajo, ademas— acuiando para ello, nociones tales como formas
de vida, juegos de lenguaje, entre otras.

Cuando asumimos la dimensién pragmatica, lo que constituye a algo como lenguaje
es el continuo y eficaz entendimiento que generan entre miembros de una misma
comunidad los gestos, las miradas, los silencios; de que en tanto haya una aceptacion y
cumplimiento de expectativas de quienes participan en la situacion de comunicacion,
puede afirmarse que aquello funciona. Funciona, en tanto que es Util, esta activo y
es adecuado para lo que se usa. Funciona, en tanto es capaz de cumplir una tarea
determinada. Y, ;cudl es esa funcion en dicho contexto? Para los propdsitos de la
comunicacion, es el entendimiento, la comprension de las pautas o criterios y el
comportamiento consecuente con la observacion de dichas pautas o criterios.

Siguiendo con el entrecruzamiento de planos disciplinares y dejando ya esbozado
el contexto de surgimiento de la TPD, nétese que hacia mediados del siglo XX, se hace
visible la actividad de la Escuela de Frankfurt, por una lado, y de la Escuela de Oxford
(Stadler, 2011), por otro, la cual constituye una linea de reaccion contra los filosofos del
Circulo de Viena, principalmente porque el trabajo de los primeros, los de Frankfurt, se
nutrird de manera preponderante del andlisis de las transformaciones en el seno de la
sociedad. Para quienes se pregunten por la pertinencia de estas menciones, dada
la aparente disparidad entre una escuela y la otra, recordemos que en este articulo
se indaga para establecer las posibles fuentes de origen de la tesis de la regla del
reconocimiento y el espectro es amplio.

Estas razones justifican ampliar el contexto del problema en estudio son entre
otras que, por ejemplo, en el cuestionamiento a Bentham y Stuart-Mill, Hart reenvia
la atencion a la necesidad de hallar argumentos distintos para soportar la idea de una
norma basica y consistente capaz de dar sistematizacion a un conjunto de normas
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particulares. Y es aqui donde intervienen los textos de Winch, porque es en Winch donde
aparece, para Hart, el componente para comprender la accién social: el conocimiento de
los criterios que guian las practicas o evaltian las mismas; es decir, puntos de referencia
que sirven de apoyo para evaluar la justeza de un comportamiento. Afirma Winch (1990):

con arreglo a sus propias normas se mantiene la vida organizada en una
comunidad, llamese primitiva, adelantada o contemporanea. No quiere esto decir
que no cambie la regla: lo que no cambia es su formulacién, pero si el sentido
expresado en ella (p. 63).

Siguiendo la linea del andlisis de Hart a las reflexiones de Bentham podemos afirmar
que su lectura proporciona elementos que arrojan nueva luz sobre tesis desarrolladas
en El concepto de derecho. En la diseccion de las conexiones propuestas por la teoria
benthamiana, es posible vislumbrar el modo como se va configurando progresivamente
la demarcacion de hitos que conforman el punto de partida de la teoria hartiana. Porque,
tal como afirma Manalich (2012):

La critica a la concepcion imperativista de la legislacion va asociada a la
defensa de una tesis ontolégicamente pluralista acerca de los componentes de
la infraestructura del sistema juridico, que renuncia a entender las reglas que
confieren potestades como meros fragmentos de normas (p. 572).

Esto es, que en la ruta metodoldgico-critica hartiana trazada para el andlisis
de la postura imperativista, no sélo se incluyen argumentativamente los puntos de
inconsistencia que presenta en su cuerpo doctrinal la tesis desarrollada, mostrando
la precariedad de las razones en que se funda, sino que, a la vez que se trabaja con
un tipo de argumento que va presentando las razones especificas que sostienen dicho
analisis, al tiempo se van introduciendo poco a poco alternativas categoriales de orden
pluralista y consecuentes con el modo como funcionan las instituciones sociales en el
seno de un orden determinado.

Esos son los retos de Hart: apartarse de una idea metafisica de validez juridica, de
una concepcion monista del derecho, pero también de una explicacion sicologista de los
elementos de la nocion de obligacion al tiempo que cuestiona, de modo radical, una
idea de lo juridico signada por la coercion. Porque, en esta evaluacion de la nocion cldsica
de obligacion emparentada con la idea de obediencia, se cuelan elementos del ambito
moral convencional o tradicional no compatibles con el modo de relacion peculiar, pero
no necesaria, que él ird tejiendo para dar cuenta de esta imbricacion de asuntos morales
y juridicos. Este es el punto neuralgico donde se ubica la apuesta hartiana: mostrar la
autonomia de un orden juridico, pues éste es capaz de prevalecer aun cuando gravite
sobre él la acusacion de injusto; o, por el contrario, mostrar la posibilidad de existencia
de ordenes juridicos apoyados en reglas morales que contribuyen a su existencia,
mediante la exhortacion a seguir las reglas juridicas.
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La critica inicial de Hart a la teorfa imperativista tiene como objetivo desvirtuar el
modelo simple que asemeja la norma juridica a érdenes y amenazas (Austin, 1994). En
la Primera leccion de The Province of Jurisprudence Determined (Austin, 1994) realiza
el jurista inglés una aproximacion al concepto de norma juridica a partir del método
de eliminacion. Procede concediendo, en principio, la existencia de varios tipos de
reglas o leyes, y distingue la ley de dios de las leyes humanas. En este ultimo grupo
hace clara la presencia de dos subgrupos: las leyes dictadas por superiores politicos y
aquellas dictadas por aquellos hombres no politicamente superiores. Entre estas ultimas
ubica a las leyes que él denomina leyes impropiamente, pero por rigurosa analogia
denominando a este grupo moralidad positiva (Stadler, 2011). De esa forma las leyes
queinteresan ala jurisprudencia, es decir a la Teoria del Derecho, son las pertenecientes
al Derecho Positivo. Y éstas se ubican en el primer grupo de las leyes humanas, es decir
en el grupo de las leyes dictadas por superiores politicos. En la aclaracion de términos
que a continuacion hace, lleva a cabo la equiparacién de sentido entre orden, deber
y sancion a los que llama términos correlativos conectados de modo inseparable
(Austin, 1994). A la base del término sancion presenta la nocion de dafo o castigos,
pero mas adelante, aclara que los castigos son una especie restringida en el ambito de
las sanciones. De la misma manera, las leyes o reglas son una subespecie dentro del
campo de las ordenes. Complementaria a esa clasificacion de las leyes, avanza Austin
la distincion entre lo que es el caracter especifico de una ley o regla, a saber, la nocion
de una orden o mandato genérico y no una orden particular u ocasional.

Como es posible apreciar, aqui aun no se esta pensando en el Derecho como un
conjunto sistematico de leyes positivas separadas de lo politico. Por tanto, la nocién
de orden estd estrechamente vinculada a la idea de mandato imperativo, dictado por
un superior politico, en un sentido claramente hobbesiano. No existe, por tanto, una
alusion siquiera lejana a la idea de regla en términos sociales, es decir, como una pauta
generalizada de comportamiento que se sigue o se prescribe para alcanzar aquella
dimension del Orden que aparece en el lema de Augusto Comte (Stadler, 2011). No es
esa la idea de orden que aqui aparece.

Cuando indagamos en los componentes de la idea de superioridad en Austin,
explicitamente nos sefiala que el sentido de dicha idea de superioridad estd en la idea
de poder: “poder de infligir a otros un dafio o un dolor...o (poder) forzarles a ajustar
su comportamiento a los deseos de uno mediante el temor a ese dafo” (Austin, 1994,
p. 193). Tal vez nos hayamos acostumbrado demasiado a ver en los desfiles militares,
donde reina la uniformidad, ese despliegue del poder monumental de un gobierno,
dictadura o de un regimiento militar. Entonces, la idea del orden como obediencia al
unisono, como la expresion maxima del poder politico, sugiere la posibilidad de poner
amarcar un paso al mismo tiempo a cientos de miles en un regimiento, o la capacidad
de una organizacion llena de numerosisimos miembros ubicados en centenares de
departamentos o sitios de produccion, para suministrar en un momento preciso, en
un instante, un informe de rendimiento de cada dependencia.
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El orden social, el orden mundial, el orden juridico son expresiones que cargan con
la impronta positivista de orden y progreso, pero definitivamente aqui se trata de una
nocion de orden que alude a la radical organizacion de los elementos de un todo: no
un caos, sino un universo de ideas, y en este caso, de leyes.

2. Critica al agenciamiento: La Teoria Pura del Derecho

En este momento es preciso volver a Kelsen, pero bajo la lupa de Hart. El caracter
de supuesto gnoseoldgico de la norma fundamental en Kelsen ha sido apreciado
criticamente por muchos tratadistas y, sobre todo, se cuestiona su capacidad para
dotar de sistematicidad a los 6rdenes juridicos particulares; sin embargo, su alcance
es tal que llega a afirmarse que “sin ese supuesto no seria posible la construccion de la
ciencia juridica” (Cracogna, 1987, p. 148). Esta tesis aparentemente fuerte del profesor
Cracogna hace necesario recordar que Kelsen distingue de modo taxativo entre la
TPD y la Ciencia Juridica, y su presentacion de la norma fundamental estd ligada de
modo inequivoco al contexto de la TPD siendo dicha norma fundamental su sustento
extrajuridico.

;Por qué afirmaria Cracogna que sin ese supuesto no seria posible la construccion
de la ciencia juridica? ;Quiza porque su tesis particular final se sitta en el campo
axiologico? ;Quiza porque, al igual que Kelsen, no desconoce el peso significativo que
tienen tanto los valores mas préximos al universo juridico como los imperantes en el
universo extrajuridico? Dado que se parte del supuesto gnoseoldgico, algiin contenido
debe haber en dicho supuesto que pueda llegar a hacerse visible, como huellas o rasgos
en la composicién estructural de la norma juridica. Sélo asi podria interpretarse como
realmente categorica la afirmacion citada.

Para colocar en contexto la lectura critica de Hart respecto a la norma fundamental,
es preciso sefialar la dimension logica y epistemologica en general de la TPD. El aporte
de la dimensién légica —que es la eleccién metodologica kelseniana— se aprecia, por
ejemplo, en el capitulo dedicado al andlisis de la norma juridica. La distincion analitica
entre acatamiento, como mandato dirigido al sujeto, y aplicacién, mandato dirigido
al érgano estatal y sus funcionarios, es de utilidad porque expone explicitamente el
caracter de la obligacion kelseniana. En su busqueda de separacion de lo moral y los
juicios juridicos, Kelsen opta por dar la primacia al problema de la aplicacion (Paulson,
2011) del derecho.

Con ello, desestima la cuestion del acatamiento prima facie como la nota distintiva
de la obligacién juridica, (lo que en Hart es prioritario, al abordar el punto interno del
derecho) porque por esa via su proposito de hacer viable la teoria de la separacion
entre derecho y moral tendria que entrar a resolver mdltiples problemas que le
llevarian forzosamente a tener que adentrarse en las motivaciones o decisiones del
sujeto que supone el acatamiento, y con ello, emplearse a fondo en la escision de los
asuntos morales. Pero si miramos bien, el acatamiento es la cara en penumbra de la
aplicacion, porque en el ejercicio de aplicacion va implicito el acatamiento en cabeza
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del funcionario. Un juez aplica la sancion a la conducta antijuridica, no en uso de una
facultad libremente ejercida, sino en acatamiento a una funcion a la cual ha sometido
su voluntad en cuanto funcionario publico. Por otra parte, la dimensién epistemoldgica
tiene en Kelsen la esperada conexion con su dimension metodoldgica: una persistente
vocacion por el entramado légico-deductivo que hace de las normas juridicas categorias
tales, que en su formulacién rinden tributo al principio clave del ordenamiento en
Kelsen a saber, el de imputacion, dado que éste es el principio sine qua non para la
concrecion de la aplicacion, dimension reinante en dicha teoria.

La dimension epistemoldgica en la TPD es una apuesta a la nocion de derecho como
orden sistematico ligada a la pretension de universalidad, tan cara al pensamiento
ilustrado y a los filésofos que intentan reparar el ideal de la Modernidad (Habermas,
2008). Dado el horizonte tedrico que distingue el ejercicio de reflexion en Kelsen, su
nocion de norma fundamental va a estar subsumida en esa dimension epistemologica.
Aunque una Constituciéon —en el sentido juridico que hemos destacado en nuestra
investigacion—es la Norma entre las normas, aquella de la cual deriva todo el desarrollo
legislativo, hay una que le es previa: la norma fundamental que echa raices por fuera del
contexto de un sistema juridico. Una norma —que no es Norma—y que no reclama sitial
dentro del ordenamiento. Pero ;por qué no lo reclama? Kelsen dice categdéricamente que
su teoria es una teoria sobre el Derecho —el cual es el derecho positivo para su segunda
eleccion definitiva en el acotamiento de su teoria—y el problema de los fundamentos
desborda cualquiera aproximacion, dadas sus premisas y elecciones basicas iniciales
(Kelsen, 2016).

Teniendo en cuenta esta contextualizacion de su teoria y la categorizacion prevalente
en la misma, ya estamos en mejores condiciones para comprender a qué llama Kelsen
normas primarias y secundarias, y contrastar con Hart.

Normas primarias y secundarias en la Teoria Pura del Derecho

En el Capitulo tercero de la TPD aparece la nocién de norma primaria y norma, pero
tales definiciones hay que situarlas debidamente en el contexto tedrico-formal de
esta teoria. En el enfoque del derecho como un orden coactivo, una norma primaria es
aquella que establece la relacion entre el hecho ilicito y la sancion (Kelsen, 2016); su
condicion de primaria la da el hecho de hacer explicito el principio de imputacién. Por
su parte, la norma secundaria es aquella que enuncia la conducta aceptada que no es
objeto de sancion. Si seguimos la linea interpretativa de Kelsen, la norma secundaria
serialo que él llama en paginas anteriores normas juridicamente indiferentes dado que
no comportan el elemento coactivo.

En el caso de Kelsen no existe una suerte de patrén de correspondencia entre
las normas primarias y las normas secundarias. Ellas no responden a la idea de
complementacion dado que una norma primaria es completa, acabada y, de existir una
norma secundaria relacionada, ésta no hace sino reafirmar la potestad de la anterior, es
decir, de la primaria para imputar la sancion a la conductaiilicita, pero desde una postura
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meramente declarativa. Esta division de normas no parece proyectar una distincion
relevante para el sistema juridico. Sélo reafirma la calidad de la norma primaria.

En el esquema ldgico provisto por la norma juridica positiva que ya vislumbra
Kelsen en Problemas Capitales (1987), se manifiesta la doble faz de la norma en tanto
puede ser aplicada o acatada: es éste, a nuestro modo de ver, el punto de inflexion
donde se situara Hart en el esfuerzo tedrico que le lleva a la explicitacion de su tesis
central. Es esta distincion —pero con otro contenido— la tomada en |a teoria hartiana
como fuente para el concepto descriptivo del derecho como union de reglas primarias y
secundarias. De esto no se infiere que, al dividir las reglas del derecho en primarias
y secundarias, adoptando la denominacion ordinal ya utilizada por Kelsen al desarrollar
su nocion de normas juridicas positivas, estemos afirmando que el contenido de las
normas primarias y secundarias de Kelsen con las reglas primarias y secundarias de
Hart sea equivalente. Nada mas lejos de la intencion de ambos juristas.

En esa linea, las dimensiones del acatamiento y la aplicacion acaparan la atencion.
Y al revisarlas se observa que, si aplico una lente de precision a las conductas
representadas por dichos términos, el asunto se resuelve en una sola especie, y ésta
se |llama Obligacién. No se trata de un doble efecto: es la conjuncion de un doble rol,
el del agente judicial y el ciudadano de “a pie”, el cual es susceptible de verse reflejado
en la norma. O, para decirlo con términos de extraccion kelseniana: es la dualidad de
conductas en las que converge la norma lo que hay que mirar.

Obligacién y Authoritas en la norma fundamental de Kelsen

Pero la pregunta que se nos impone ahora para retomar el hilo de nuestra indagacion
es: ;como relacionar este caracter de la norma fundamental (que no es juridica) con
las nociones de obligacién y aplicacion insertas en la consideracion de la norma
fundamental kelseniana?

Entre authoritasy obligacion no existe escision para Kelsen. Obligacion, en sentido
estricto, es la que corresponde al agente judicial en tanto él es el encargado de aplicar
la norma; obediencia, lo que se espera del ciudadano comdn. De modo que en Kelsen
se enfatiza es el componente de la autoridad que ejecuta o realiza el derecho a través
de su aplicacion. Solo quien tiene autoridad puede aplicar la norma. Asi, la nocion de
obligacion aparece escindida en dos horizontes: uno, el que corresponde a la obediencia
primaria, rasa, del sujeto de derechos visto aqui como el ciudadano particular; otra, la
que corresponde a la obligacién en razén de las facultades y autoridad devenida que
es la del funcionario que aplica la norma y que es el encargado de tomar la decision
judicial. En Kelsen, lo que constituye obediencia del sujeto particular es el producto
de un acto de voluntad, por el cual el ciudadano reconoce como propio y particular de la
sociedad en la que vive a ese determinado orden juridico.

Dado que mi propdsito es hallar algtn tipo de conexion o de contraste entre
la norma fundamental —regla de reconocimiento al modo Kelsen—y la nocion de
Regla de reconocimiento, pretendo ahora abrir en perspectiva diacrénica cudles
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son esos otros recursos que pueden dar cuenta de la construccion de la Regla de
reconocimiento.

3. De norma fundamental a regla de reconocimiento

Dado que el proposito de nuestra investigacion es caracterizar lo que a su vez
entiende Hart por algo parecido a norma fundamental, es conveniente retomar los
hilos del profesor Kelsen para comprender a qué contesta Hart en su tesis de la Regla de
reconocimiento.

En principio digamos que el lugar que se asigna a la norma fundamental en la TPD
es el de “ser la hipotesis que permite a la ciencia juridica considerar al derecho como
un sistema de normas validas” (Kelsen, 2016, p. 112). El desarrollo que hace el maestro
Kelsen de esta idea controvertible y controvertida deja ver los altos y bajos de un
terreno en el cual derrapa la nocion de esta hipotesis basica. En efecto ha afirmado que es
una hipétesis basica que hace posible “los juicios que atribuyen un cardcter juridico a una
relacion entre individuos” (Kelsen, 2016, p.112), la cual s6lo puede delimitarse como un
supuesto gnoseoldgico que hace posible concebir como unidad un conjunto de normas
cuya existencia se justifica porque sin ese supuesto no seria posible la construccion
de la ciencia juridica. Por lo tanto, esta nocion desempena un papel constitutivo como
categoria en sentido kantiano. "No es una norma puesta por ningun legislador humano
ni tampoco una norma de Derecho Natural” (Cracogna, 1987, p. 148).

En el desarrollo propuesto por el profesor Cracogna, el supuesto gnoseolégico de
la norma fundamental o norma basica conlleva la afirmacion de la presencia de un
juicio de valor. En sintesis, de conformidad con la TPD, la norma fundamental no es
susceptible de juicios juridicos de valor —los unicos que la ciencia del Derecho admite como
objetivos— por no hallarse aquélla subordinada a otra norma juridica. En cambio,
si es posible “formular a su respecto juicios de justicia, que son de naturaleza
subjetiva” (Cracogna, 1987, p. 151). El punto de referencia de Kelsen es palabras mas,
palabras menos, una ficcion: no es un elemento de procedencia iusnaturalista, pero
tampoco una norma emitida por una autoridad particular. Pero, segun Cracogna, la clave
para comprender la naturaleza de tal norma, nos la da la exposicion de Kelsen sobre la
distincion entre juicios juridicos de valor y juicios de justicia. Afirma Kelsen que los juicios
emitidos sobre normas juridicas positivas son juicios juridicos de valor, pues declaran la
conformidad de la norma de que se trate con aquella otra que le sirve de soporte. Ahora
bien, los juicios de justicia son los juicios particulares que cualquier persona puede hacer
respecto a los contenidos de ciertas normas positivas, y que son juicios de naturaleza
subijetiva, sin cabida en el ambito de un sistema juridico. Por tanto, no puede ser objeto la
norma fundamental de juicios juridicos, por rebasar dicho dmbito. Pero si puede serlo de
juicios de justicia. Y es aqui donde el profesor Cracogna acude a una segunda distincion:
la de norma fundamental en sentido abstracto y en sentido concreto.

Esta perspectiva abstracto-concreta le permite arribar a la consideracion en virtud de
la cual, aunque supuesto gnoseoldgico y desprovista del titulo de norma juridica positiva,
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hay un contenido en el mencionado supuesto ( esto es, en la norma fundamental de
Kelsen) que es prescriptivo, el llamado a la obediencia a un orden juridico determinado.
Llamado que viene validado por el principio de efectividad expresado por Kelsen como
principio de la norma basica general. Siesto es asi, el llamado a obedecer las normas de
un sistema juridico determinado implica el sometimiento a un valor que en este caso
es el valor del orden. Esta es la conclusion a que arriba el profesor Cracogna (1987). Lo
que no logro entender es como un supuesto gnoseologico (ahora llamado “norma en
sentido concreto”), supuesto que sélo puede ser objeto de juicios de justicia, calificados
como juicios subjetivos por Kelsen, puede suministrar un principio de efectividad; ;de
donde puede provenir el llamado a la obediencia que pregona Kelsen y que acepta
Cracogna, cuando dicha norma no porta una justificacién que le imprima la fuerza que
se espera para ejercer autoridad y promover la obediencia?

Sélo si me circunscribo al contexto estrictamente teérico en el que se ubica la
Teoria Pura del Derecho puedo comprender parcialmente esta postura de Cracogna
poco concluyente. Pero en ese sentido, aceptar como fundamentadas debidamente las
constituciones de Estados y las leyes particulares y decisiones judiciales derivadas de
ellas, constituciones apoyadas en ese evasivo valor del Orden débilmente soportado
por la norma fundamental en Kelsen, rifie con una nocion de formas de vida. Rifie con
la autonomia reclamada por los grupos humanos histéricamente para darse normas
de convivencia arménicas con un estilo o habitos de convivencia.

Justificar, encontrar razones para la elaboracién de una teoria juridica que privilegia
la forma, se convierte en tarea cdmoda cuando podemos recorrer aquellos planos de la
historia en que se produce cierta secuencia de desterritorializaciones que comprometen
una idea de orden y autonomia politica. Lo que ocurre con la TPD es lo propio de una
tarea urgida por los acontecimientos y la reconfiguracion necesaria brotada de procesos
de avance en el orden de las relaciones entre ambitos de decisiones politicas y juridicas.
Podemos poner en cuestion el supuesto gnoseoldgico de norma fundamental suministrado
y desarrollado en la TPD, pero nunca prescindir de tal teoria de forma radical, puesto
que fue la mejor respuesta en un momento dado, para la aparicion de relaciones inéditas
entre grupos al interior de la sociedad europea para su época de surgimiento. Por tanto:
¢No seria, mas bien, que fue un principio de contexto el que dio la fuerza necesaria
para la consolidacion exitosa de dicha teoria? ;Por qué logré un presupuesto del tipo
norma bdsica kelseniana constituirse en guia de accién que orienta a jueces al aplicar, a
legisladores al legislar y a ciudadanos al acatar normas en las diversas dimensiones de
su vida interpersonal? ;Qué se encuentra en el trasfondo de dicha aceptacion?

En esa linea discursiva bajo la cual planteamos esta pregunta, podemos afirmar
que cuando se habla de un supuesto gnoseoldgico como condicion de posibilidad de
una concepcion sistematica, lo que queda claro es un referente kantiano en la ruta
de Kelsen. Este primer Kelsen, sigue la ruta critica del kantismo al incorporar el como
side la Critica de la Razén Pura a su reflexion sobre la validez de la norma juridica
positiva (Kant, 1995).
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Lo caracteristico de una ciencia juridica, esto es, una disciplina del conocimiento
cuyo objeto sea la norma juridica, es el estudio de éstas y la elaboracion de un
método para desarrollar dicho estudio. Tal empresa arranca con un proposito: el
de caracterizar la naturaleza y relaciones de normas llamense sociales o morales,
que permiten delimitar el universo de las normas juridicas. El trazarnos el objetivo de
caracterizar ese universo a través de la explicitacion de las relaciones entre los
diferentes tipos de normas solo tiene un sentido: dotar de unidad ese complejo
que en sintesis estd constituido con base en la necesidad de proporcionar guias
de conducta a una comunidad humana. Porque, aun cuando pueda sefalarse su
autonomia prima facie frente a las restantes normas, es en la identificacion de sus
estrechas relaciones con aquellos grupos de normas donde hallamos la razon de ser
de la norma juridica.

Para la ciencia juridica, a mi modo de ver serd prioritario identificar el nexo que
semeja puente levadizo, anclado por un lado en normas constitucionales que proclaman
el derecho a la vida, por ejemplo, y la disposicion juridica que restringe ciertas conductas
que pongan en peligro ese derecho, y por otro en las condiciones de posibilidad de la
convivencia humana. Pero tal tarea no podra emprenderla si queda acotado su objeto a
solo el acceso a la norma juridico positiva. Por tanto, requiérese un replanteamiento de
la nocion de derecho, si aspira a cumplir con su objeto la denominada ciencia juridica.
No importa que algunas conductas no estén, por ejemplo taxativamente sefialadas
como funciones publicas dentro de un codigo administrativo, para que una autoridad
de ese tipo que tiene a su cargo la salud publica y enfrenta una epidemia, emita una
decision cuyo propdsito es colocar bajo control la situacién, cobijada por una facultad
que le autoriza a actuar de esa manera, limitando incluso con su decision derechos
constitucionales que declaran libertades individuales que, en dicho momento, pueden
refir con la situacion de salud publica creada.

He alli la importancia de la ciencia juridica, a mi modo de ver. Ella serd la portadora y
eventual descubridora de las reglas de derecho sustanciales implicitas en las relaciones
que se establecen entre diversas normas juridicas positivas. Son estos aportes de la
teoria del derecho en Kelsen, a saber, la distincion entre el objeto de estudio de la
ciencia juridica (aun con la circunscripcion a la norma juridica positiva en que insiste)
y el objeto de andlisis del sistema, asi como la determinacién de la estructura del
sistema, los que abren una puerta para el derrotero hartiano, pues trazan una linea
expedita que prepara el terreno para la consideracion de la posibilidad de dotar de
autonomia el estudio de las normas, ya no como meras normas juridicas positivas, sino
como reglas de derecho esta vez con respecto a sus parientes de crianza, que serian
las normas morales.

Son las reglas de derecho, entonces las que declaran la naturaleza unitaria de un
conglomerado de normas que, por su distribucion prolija en los diversos frentes en los
que se realiza la actividad judicial, puede incluso desdibujar su sentido y orientacion.
Por ello las reglas del derecho vienen a jugar un rol de importancia relevante: porque
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son capaces de dar sentido a la mds abstrusa de las normas positivas, ubicandola en
el lugar que le corresponde, haciendo explicitas sus relaciones con las demds normas y
con las condiciones de su formacion en un momento dado.

Para algunos estudiosos de la TPD, como hemos visto en parrafos anteriores, la
existencia de un grupo de normas juridicas alcanza unidad sistemdtica gracias a un
criterio fundamental de orden axiolégico, un tipo de valor denominado Orden, que se
expresa en la prescripcion de niveles jerarquicos a las normas que lo forman. A través
del valor Orden, se hace posible organizar los diferentes frentes de la vida social en
una comunidad dada. Es dicho Orden la premisa mayor en Las lecciones del Espiritu
Positivo (Comte, 1984). Pero ;qué distancia hay entre la nocion de orden y la nocién
de regla? ;Cual es la naturaleza de esta nocién de Orden en cuanto a su procedencia?
Obviamente, la idea de orden aqui aludida es la misma nocién derivada de la visién en
virtud de la cual objetos, sucesos, personas, se agrupan en funcion de sus similitudes,
sean éstas de atributos, o de movimiento, o de efectos. Cuando algo estd ordenado,
decimos, estd cada cosa en su puesto.... Ese su puesto indica que se halla en el lugar
correcto. ;Correcto de acuerdo con qué? De acuerdo con un referente previamente fijado.
Cudl sea la naturaleza de tal referente, no debe importar describirla en detalle. Pero
para el caso de la TPD, es claro que se trata de un referente asociado a la construccion
l6gica de conceptos.

Trazado este amplio panorama de motivos y razones en la elaboracion de la TPD,
pasemos ahora a caracterizar cudl es ese eje de la discusion entre Kelsen y Hart, que
es de interés propiamente para lo que aqui hemos identificado como problema de esta
investigacion. Para ello, hay que encuadrarse en principio en la diferencia cardinal entre
los dos autores. A mi modo de ver, el eje en el cual se apoya esa diferencia cardinal
es, antes que conceptual, metodoldgico. Y para justificar esta asercion, afirmo que la
eleccion metodologica es clave para la distincion entre normas y reglas.

4. Obligacion y Authoritas en una regla de reconocimiento

Reglas primarias, reglas de obligacion

Identificadas por Hart en el mundo pre-juridico, podriamos decir que prima facie las
reglas primarias y las reglas de obligacién envuelven por igual tanto habitos de obediencia
como aceptacion. Pero, a juicio del profesor Hart, estas nociones, a saber, “obediencia,
habitos, amenazas, generalidad son nociones simples que impiden entrar a profundidad
en lo que es caracteristico del derecho” (Hart, 2011, p. 193). En efecto, han sido objeto
de cuestionamiento en los capitulos II, 11l y IV del Concepto de Derecho (Hart, 2011) al
realizar el examen critico de la teorfa imperativa del derecho. De modo que es pristino
como desde el examen de los elementos constitutivos de la teoria imperativa, y su
ambigtiedad para determinar el rol de los que ejercen como funcionarios publicos, su
concepto de autoridad anclado en la sumision a las érdenes del soberano, comienza
a filtrarse la imagen de una regla que da cuenta de ese cardcter social de lo normativo
que subvierte la dupla obediencia-obligacién en un sistema dado.
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En el esfuerzo desplegado por distinguirlas de las morales, Hart dedica buena parte
del capitulo V alas caracteristicas distintivas de reglas primarias y secundarias. Pero esta
tarea no culmina aqui, porque en el capitulo VIII va a elucidar los alcances de la regla
de reconocimiento y alli, al abordar el problema de la validez, vuelve a dar cuenta de
las caracteristicas de las reglas de obligacion, porque debe referirse al aspecto interno
de las reglas para sefalar dicho alcance. Alli inicia llevando a discusion las teorias que
sefialan conexion necesaria entre Justicia y Moral.

Hay que detenerse en varios aspectos de las caracteristicas sefialadas porque
alli pueden estar algunas claves para la pregunta de investigacion que orienta esta
busqueda. Por ejemplo, ;es la obediencia un presupuesto para la aceptacion de la regla
primaria? (Hart, 2011, p. 68). No, responde Hart, al presentar la situacion hipotética
donde en una comunidad imaginaria, manda el soberano Rex. Y su argumento es que la
obediencia es “una relacién personal que se entabla entre el ordenador y quien obedece”
(Hart, 2011, p. 66), la cual, de volverse regular y dado un tiempo probablemente extenso,
podra formar el habito de la obediencia.

Lo que hace de las reglas de obligacion reglas primarias no es la importancia
expresada en la intensidad de la presion social que las acompana, tampoco es la
intensidad del sacrificio que supone para los intereses particulares de los ciudadanos
observar la regla que ha sido aceptada. Menos el hecho de que sus ciudadanos o
miembros del grupo social en que ellas operan vean la sefial o el distintivo que mueve
a seguir la regla como una cuestion de deber, concebido éste como el cdlculo predictivo
de la posibilidad de sancion. Lo que realmente las constituye como tales reglas es su
capacidad de aportar razones para actuar de una determinada manera, es decir, su aptitud
para mover a un tipo especifico de comportamiento a cada cual. Pues si analizamos el
aspecto interno de ellas, éste no se encuentra en el hecho escueto de su observancia
por un grupo de individuos, visto tal asunto como un comportamiento regular, repetitivo
de las personas. Lo que resalta el profesor de Oxford es el modo como ellas, las reglas
de obligacién son introyectadas por las personas de un grupo social. Y esto ocurre
cuando dichas personas entablan una relacion de compromiso con la regla que los
lleva a asumirla como pauta de su propia accion, y no solo como el referente asociado
a la expectativa de lo que otros haran.

Comprender que algo que nace como una idea, un credo, una escuela, aporte
razones para actuar, facilitaria la tarea de descubrir cdmo acttan los elementos de
dichas reglas primarias en el comportamiento de las personas. Y como evidencia en
las ideas sefalaremos su apropiacion: en la apropiacion de una idea doy el paso a la
consideracion de su consistencia, su adecuacion al marco de ideas en el cual surge, su
idoneidad para apoyar ese mismo marco y le concedo en razén de tales caracteristicas
la condicion o el estatus de plausible. Esta evaluacion favorable predispone mi voluntad
a aceptar tal idea como pauta de accion. En el marco de un determinado credo politico
o religioso, baste como evidencia la asuncion deliberada y expresa de los signos o
posturas justificadas por aquel credo, sea religioso, moral o politico; en una escuela
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de pensamiento, como evidencias podrian notarse motivaciones capaces de apoyar
un determinado esfuerzo argumentativo a favor de postulados basicos de esa escuela.
Son estos caminos distintos de acceso para aceptar algo: como motivaciones o como
razones validas para ser aceptadas como guias de comportamiento.

De forma relativamente similar surgen razones para actuar frente a aquellas normas
establecidas posteriormente cuyo proposito es aportar una sistematizacion a aquel
conjunto inicial, dotandolo a la vez de mayor nivel de eficacia. A mi modo de ver las
reglas atraviesan diversos estadios en su proceso de formalizacion y algunas seran
plenamente constituidas y surgiran como el producto de procedimientos establecidos
y surtidos deliberadamente para la promulgacion de dichas reglas, otras solo tendran
el alcance de regular una practica ya existente. Y hay otras cuyo caracter no es el de
regular comportamientos previos o estimular la formacién de nuevos patrones. Estas
Gltimas, las constitutivas, son las reglas que estarian a la base de las reglas primarias
de obligacion. Pero ;qué andlisis me permite el concepto de reglas constitutivas? Silas
reglas en el sentido propuesto por Hart se derivan de la practica, ;cudles son las reglas
constitutivas? ;Tiene esta nocion de reglas alguna conexion con la nocion de principios?
;Provienen los principios legales de algun tipo de reglas constitutivas?

Cuando aludimos a principios, que de acuerdo con Dworkin (1999) nos tienen
completamente rodeados, pues los profesores de derecho los ensefan, los historiadores
los celebran y los textos los citan, teniendo ellos un peso especifico, “;estamos realmente
refiriéndonos a entidades extrajuridicas?” (Dworkin, 1999, p. 89). ;/No se trata de una
nocion transitiva derivativa de situaciones empiricas originarias? ;No se tratan entonces
los principios, de un contenido especial de reglas primarias que, no se atienen a la
concepcion de reglas de Dworkin, a saber, no funcionan como estandares del todo o
nada, pero que igual estan insertos en la nocion de reglas primarias de obligacion, como
aquellos estandares que la convivencia y la busqueda de lo razonable para mantenerla,
dictan a una comunidad juridica? Sobre esta caracterizacion volveremos mds adelante.

Al afirmar que algo es capaz de aportarme razones para actuar estaré afirmando
que dicho algo tiene la fuerza y el contenido que mueve a mi entendimiento a apoyarse
en ello, en dicho algo para definir o elegir el modo de comportamiento apropiado.
Porque si lo que me otorga son razones, sugiere tal cosa que tal “algo” estd potenciado
para movilizar mi pensamiento. Pero, ;como lo hace? ;Esta aludiendo este mover a la
necesidad de someter instintos basicos de los individuos? Podria responderse que en
parte apelaa un hecho externoy, en parte, a convenciones provenientes de la necesidad
de someter tales instintos basicos.

Una regla primaria existe en razon de una practica constitutiva, es decir, una
practica generadora de la necesidad de someterse a ella, a su imperio en ese mundo
sencillo y pre-juridico. Aunque en dicho mundo pre-juridico ain no se encuentren
reglamentados los procedimientos sancionatorios expeditos para las transgresiones,
las sanciones toman formas graduales que pueden ir desde la persuasion a la coaccion
para cumplir la regla, hasta la aplicacion del ojo por ojo. Lo que equivale a decir que,
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aun no definida una forma especifica de sistema de sanciones, las reglas existentes,
correspondientes a juegos de lenguaje propios de cada grupo, seran aplicadas en tanto
las reglas primarias sean transgredidas. Por tanto, no basta, o no es suficiente, repite
hasta la saciedad Hart, con el referente de la norma penal para pretender dar cuenta
del modo de existencia de las reglas primarias

En la discusion con los representantes de la teoria del derecho concebida como
algo compuesto por ordenes y amenazas, Hart echa de menos la dimension interna
de la regla. Asi, expresa:

Es probable que la vida de cualquier sociedad que se guia por reglas juridicas
0 no, consiste, en cualquier momento dado, en una tension entre quienes, por
una parte, aceptan las reglas y voluntariamente cooperan en su mantenimiento,
y ven por ello su conducta, y la de otras personas, en términos de las reglas, y
quienes, por otra parte, rechazan las reglas y las consideran unicamente desde
el punto de vista externo, como signos de un posible castigo (Hart, 2011, p. 113).

Lo anterior deja claro que no esta pensada la distincion entre punto de vista interno y
externo como escision de lo unoy lo otro, 0 como opcion excluyente de lo uno o lo otro.
Es decir, que no se trata de pensar en una sociedad donde el habito de la obediencia es
la unica opcion posible. Se admite de entrada que, guardadas las proporciones, esto es,
que haya una mayoria que comparta el punto de vista interno en cualquier sociedad,
pues es lo que otorga autoridad al sistema juridico, coexistan bajo el mismo cielo
los puntos de vista interno y externo. No se trata de pensar, llevados por el ejemplo del
autor al remitirnos al punto de vista externo, que realmente se trata de alguien que se
encuentra por fuera de aquel sistema. Es que puede hallarse dentro del mismo marco
y seguir la regla, por diferentes motivos, a saber, porque realiza el calculo predictivo de
la probabilidad sancionatoria concomitante a su transgresion. O porque, puestas en
balance, su mejor opcién para poder cumplir con su bagaje de intereses particulares lo
presenta la opcion de vivir en un grupo relativamente estable, que solo exige cumplir
unas reglas basicas para poder desplegar en él acciones que conlleven a la realizacion
de metas individuales y particulares.

Entonces ;responden las reglas de obligacion a la nominaciéon de “reglas
constitutivas” Y, en razon de ello sresponden esas reglas primarias a lo que nosotros
hemos dado en llamar reglas basicas, es decir, pueden considerarse comprensivas
hasta cierto punto, de los contenidos minimos de derecho natural? Seglin Hart, no se
requiere que todos las acepten, pero si se hacen obligatorias para todos, aun cuando
exista una minoria que juegue su obediencia en el cdlculo de probabilidades. Y es este
rasgo lo que las hace reglas constitutivas.

5. Reglas secundarias: De obligacion y de conferir facultades
En esta relectura de Hart surge una duda fundamental que coloca en cuestion la
distincion hartiana entre reglas primarias y secundarias, por lo menos en lo que atafe
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a la regla de reconocimiento. La nocion de obligacion, en la acepcion acogida por una
teoria empirica de reglas, puede presentarse como un duro reto para hacerla evidente en
una practica dada. La existencia de ese elemento sustancial para comprender la nocion
de regla nos conduce a los siguientes interrogantes: ;Cual es el argumento que permite
sefalar obligacion en la existencia de una practica que llega a constituirse como regla?
;Cudl es el punto de partida de esa practica? Frente a tales interrogantes podemos
responder diciendo que la presencia de una actitud reflexiva frente al comportamiento
del cual se trate dicha regla, la expectativa que genera para los participantes, la
constatacion que otros la siguen, la critica o censura que genera su incumplimiento
son elementos que dan pie a afirmar que estoy ante una regla obligatoria.

Y, si he llegado de lejos, quiza por razones de maridaje, pretendiendo integrarme
a un grupo social determinado donde rigen estas reglas, puedo concluir ya pasado un
tiempo cudles son las reglas que rigen al interior del grupo. Aunque por mi condicion de
foranea, puedo en algiin momento sentir que hay un peso excesivo de obligacién en la
observancia de una regla determinada, y me decida a no observarla, ello no serd razén
para que los integrantes del grupo crean que es pertinente liberarse de la obligacion ya
establecida. Es decir, para el grupo mayoritario que sigue la regla porque la ha aceptado
intrinsecamente, la desviacion o transgresion en que incurran otros miembros no se
constituye en razén para apartarse de dicha regla.

Pero en este caso especifico nos interesa solventar el sentido de obligacion en la
regla de reconocimiento. La obligacion en el caso de las reglas de reconocimiento surge
del mismo compromiso expresado en la practica frente a las reglas primarias. Si bien ha
afirmado Hart su condicion de regla secundaria, lo que se entiende como que pertenece
al grupo de reglas que hacen posible el mantenimiento del orden rudimentario propuesto
basicamente por las reglas primarias, las caracteristicas de una regla de reconocimiento,
frente a las de cambio y adjudicacion difieren en aspectos sustanciales, aun cuando
comparten otros. Entre los primeros estan: a) La forma de despejar incertidumbres;
b) el estatus frente a las reglas primarias; c) su cardcter de regla cuyo rango de accion
abarca fuentes variadas de derecho; d) la relaciéon de dependencia directa respecto a
la tesis de los contenidos minimos de derecho natural.

La forma de despejar incertidumbres

;Qué tipo de incertidumbres anidan en el seguimiento a simples reglas primarias?
;Cudles son los propdsitos de buscar despejar incertidumbres? ;Cémo opera la regla
de reconocimiento para producir certezas? En el seguimiento de reglas anidan las
incertidumbres propias de la constatacion de que no todos los ciudadanos, aceptan con
actitud reflexiva dichas reglas; que algunos y a veces, no tan pocos, lo hacen desde una
actitud externa, que no es garante todo el tiempo del ajuste del comportamiento a dicha
regla. En la actitud externa, no es prioritario el compromiso por el interés publico. Son
relevantes para el mero observador sus intereses particulares, ya que sélo en atencion
a ellos ha decidido permanecer en dicha comunidad para asi cumplir sus ambiciones.
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La expectativa del ciudadano promedio frente a los potenciales transgresores crece a
medida que se aprecia la tensién generada por sus transgresiones. El no saber cuando
y como se producirdn ellas, el no saber cudles de dichas normas que sostienen la
convivencia valen como reglas de obligacion y por tanto poder exigir con mayor presion
o rudeza su cumplimiento, engendra incertidumbre.

Si la certeza equivale a conocimiento vélido o efectivo, produce una sensacion
de tranquilidad relativa, aunque se trate de la certeza de un peligro inminente, pues
equivale a sentir que ya uno sabe a qué atenerse con respecto a algo y en el caso del
peligro inminente, dispara la accion; asimismo puedo afirmar que, en el plano de la
vida cotidiana, las certezas generan una cierta sensacion de seguridad.

En el corazdn de la tesis hartiana que da vida a las reglas secundarias, reposa la
demanda de seguridad de Hobbes: aqui, se aprecia mas claramente la resonancia
hobbesiana, porque el interés personal, la ambicién, el amor hacia si mismo y a los
miembros del grupo familiar o mds cercanos en los afectos es, a mi modo de ver,
considerada de forma mds atenuada en Hume pero se presenta mas arquetipica en
Leviatdn. Por ese motivo soy de la opinién de que, en este aspecto el sustrato teorico
humeano, a pesar de su aparente crudeza, no logra conducir de modo comodo una
idea de validez mediada por la necesidad de erradicar incertidumbres que es grosso
modo, el titulo principal de reconocimiento de un sistema juridico.

Incertidumbre como ausencia de certeza

Llamo certeza, como sefalé antes, a una situacion de apropiacion de conocimiento
efectivo o vadlido, evento u objeto que me aporta una conviccién respecto a ese
algo, sea conviccion de sus atributos, propiedades o de sus alcances. A mi modo
de ver, esta forma de plantear el surgimiento de las reglas secundarias involucra de
modo persistente la nocion de seguridad, entendida ésta como uno de los minimos
requerimientos que las determinaciones naturales del ser humano imponen como
principio de convivencia.

Ordinariamente la busqueda de bases para este rol de la regla de reconocimiento
se centra en el describir como se hace una prdctica: a través de una accion repetitiva de
un tipo de comportamiento seguido por las personas que se perciben como integrantes
de un conglomerado social, que comparten una normatividad la cual aceptan y que
han convertido ciertos patrones de esos comportamientos en guias para la accion, que
son portadores de una actitud reflexiva frente al comportamiento propio y de otros, y
una censura o presion ante quienes las incumplen.

Dado que todo se realiza en este primer momento como meramente sujeto a la
buena voluntad de las personas, quienes no son ni dngeles ni demonios, esta tendencia
ambivalente del grupo en tanto grupo humano hace cada vez mas comun el conflicto,
el cual suele surgir entre quienes observan la regla en detrimento de sus intereses
particulares y quienes no lo hacen. Tales situaciones dan origen a la formacion de reglas
secundarias. Pero su modo de surgimiento dista mucho de la descripcion anterior. A
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mi modo de ver y sin desdefar su cardcter de reglas practicas, me atrevo a afirmar
que no hay tal similitud en el modo de darse las reglas secundarias. Creo que aqui se
hace pertinente mirar, por ejemplo, no s6lo una teoria asociada a los actos de habla
que promueven la intencionalidad de los actos humanos, sino hacia la tesis de los
presupuestos minimos que podrian considerarse como una base empirica de derechos
naturales en una sociedad de humanos.

Afirmo que, en la elucidacion del modo de darse reglas secundarias, la cuestion
analitica de los enunciados, que como factor de andlisis de las reglas puede conservar
su alcance y vigor metodoldgico, no es la clave exitosa para desentrafar o justificar la
naturaleza y funcion social de las reglas secundarias. Y si se hace necesario recurrir
a algunas de las fuentes tedricas de Hart, en este caso a Hobbes y a Hume, para
comprender esos roles de las reglas secundarias.

Conclusiones

Abordar una aproximacion a los estudios desarrollados por Hart previos a la elaboracién
de una tesis como la regla de reconocimiento desde la perspectiva provista por Deleuze
y Guattari supone hacerse cargo de la impronta histérico-critica que se hace visible a
lo largo de su obra. Pero en lo que atafie a esta tesis, cuyas fuentes hemos intentado
desglosar, es claro que no es posible emprender su estudio ignorando o relegando
algunos de los componentes que forman parte de sus fuentes iniciales. A la pregunta,
a qué responde Hart con la regla de reconocimiento, no puede ddrsele una respuesta
univoca que satisfaga al critico profundamente arraigado en un solo dangulo de la
investigacion socio juridica, ius filosofica o ius politica. Responder de ese modo es
cortar de un tajo diversos ambitos del conocimiento que estan presentes en toda la
tesis cumpliendo un rol especifico, ambitos que han contribuido a que hoy, a sesenta
afos de la publicacién de El concepto de derecho, aun encontremos formas de ratificar
que existe una practica tipica de los operadores judiciales la cual configura una regla.
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