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RESUMEN. Al inicio de El Concepto de Derecho, HART sugiere una asimilacion errénea entre conducta

que es «no opcional» y conducta que es «obligatoria» (i. e. conducta que o es forzada o sometida
a una obligacion). Esta asimilacién vicia el argumento del libro en su conjunto, llevandole a HART
a descuidar las diferentes vias en las que el derecho monitorea, corrobora o constituye relaciones
de poder. Es cierto y evidente que en The Concept of Law la atencién se dedica a los poderes
normativos, legales. Sin embargo, el poder social bruto, y las relaciones del derecho con él —el
papel del derecho como una pieza en la maquinaria de los poderes sociales— estan ampliamente
ignorados. Este es, de alguna manera, el angulo muerto de HART.
Enuncio algunas de las vias, aparte de la coercion u obligacion, en las que el derecho puede ser-
vir, corroborar o ser un instrumento de poder social. También muestro que el tratamiento de HART
de las relaciones entre el derecho y el poder politico, en The Concept of Law, es insatisfactorio.
Tanto su reconstruccién de la surgimiento ideal de un sistema juridico desarrollado y el argumento
que sustenta «el contenido minimo del derecho natural» presuponen la idea de un grupo social en
el que no subsisten relaciones de poder.
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1. ELPUNTO CIEGO

n la introduccién a The Concept of Law (en adelante, CL) HART observa:

«The most prominent general feature of law at all times and places is that its

existence means that certain kinds of human conduct are no longer optional,

but in some sense obligatory» («la caracteristica general mas destacada del de-

recho, en todo tiempo y lugar, es que su existencia significa que ciertos tipos
de conducta humana no son ya optativos sino obligatorios, en algzin sentido», CL: 6;
version espanola —en adelante CD—: 7; ¢fr. también CL: 80, CD: 102: «Where there is
law, there human conduct is made in some sense non-optional or obligatory»)*.

Esta observacion parece inocua pero tiene trampa. La observacion sugiere una
identificacién: la identificacion entre ser una linea de conducta «no opcional» y ser una
«obligatoria» y esta identificacion es falaz. HART aclara explicitamente que la caracte-
ristica en cuestion —el ser un cierto tipo de comportamiento no opcional y obligato-
rio— no es «simple». Escribe: «es posible distinguir dentro la esfera de la conducta no
optativa u obligatoria, diversas formas» («within the sphere of non-optional or obliga-
tory conduct we can distinguish different forms», CL: 6; CD: 8). Hay asi varios sentidos
o modos en los que un cierto comportamiento puede decirse no opcional (o no mas
opcional) u obligatorio. La distincién que aqui tiene HART en mente y que analiza es,
como veremos a continuacién, la que media entre el ser obligado y tener una obliga-
cién. Pero, repito, el problema es —a contracorriente respecto de esta distincion— la
identificacion que HART sugiere y parece sobreentender (pero no afirma ni, menos atin,
argumenta) entre lo no (mas) opcional y lo obligatorio.

«The simplest sense in which conduct is no longer optional», prosigue HART «is
when one man is forced to do what another tells him, no because he is physically coms-
pelled in the sense that his body is pushed or pulled about, but because the other threatens
him with unpleasant consequences if he refuses» («El sentido primero, y el mas simple,
en que la conducta no es ya optativa, se presenta cuando un hombre se ve forzado a
hacer lo que otro le dice, no porque sea compelido fisicamente en el sentido de que
se act(a sobre su cuerpo, sino porque el otro lo amenaza con consecuencias desagra-
dables si se rehtisa a hacer lo que éste quiere», CL: 6; CD: 8). Este tipo de situacion
es ejemplificado por el caso de un asaltante que amenaza a su victima con un cuchillo
ordenindole que le entregue la bolsa. En un caso de este tipo, senala HART, aquél al
que se le dice hacer una cierta cosa si efectivamente la hace (si el viajero entrega la bolsa
al bandido) se dira que él «ha estado obligado» a actuar asi («he was obliged to do so0»)

(CL: 6; CD: 8).

El segundo sentido, «menos simple», en que la conducta humana es «no-opcional,
obligatoria» («a second way in which conduct may be not optional but obligatory», «una
segunda manera en que la conducta puede ser no optativa sino obligatoria» CL: 7;
CD: 8-9) que HART toma en consideracion en CL es que un cierto comportamiento
sea moralmente obligatorio (HART buscard asi extraer y definir un tercer sentido, el
de la obligacién juridica). De aqui la impostacion de fondo del libro: «Promover la

! Este, dice HART, es el «punto de partida» tanto de la teorfa de AUSTIN como de su propia teorfa (CL: 80;
CD: 102).
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comprensién de derecho, coercién y moralidad como fenémenos sociales diferentes
pero conexos» (CL: V, CL: X): el «fin (purpose)» del libro es «[to provide] a better
understanding of the resemblances and differences between law, coercion, and moral-
ity, as types of social phenomena» («una mejor comprension de las semejanzas y de las
diferencias entre derecho, coercién y moralidad como tipos de fenémenos sociales»,
CL: 17; CD: 21. Cfr. también EJP: 91; Comment: 38; PS: 240)2. De aqui que su pro-
blema fundamental sea determinar cuales son las relaciones que se establecen entre el
derecho, por un lado, y la coercién y la moral, por el otro’.

En el fondo, lo que queda es la aparentemente implicada pero no tematizada ni
puesta en cuestion, identificacion entre lo no-opcional y lo obligatorio?. Ahora bien:
«obligatorio» no es la negacién de «opcional». Mds bien: (1) hay modos de expresar
la conducta no-opcional que no consisten ni en la manipulacion fisica (compulsion,
apremio) de la victima®, ni en hacer la conducta obligatoria (coercién o imposicién de
obligaciones). Hay otros modos entre los cuales hay algunos que son formas de ejer-
cicio de poder; de poder social. (2) El derecho refleja, sanciona, corrobora, constituye
algunos de ellos — algunas de las relaciones de poder conforman uno u otro de estos
modos. (3) El CL, en razén del deslizamiento conceptual que he puesto a la luz y de la
impostacién problematica de fondo que hemos visto («promover la comprension del
derecho, coercién y moralidad como tres fendmenos sociales diferentes pero conecta-
dos» CL: V; CD: XI) se induce que, en los limites, queda ciego a esta dimensién del de-
recho; queda ciego respecto a las muchas las relaciones posibles entre derecho y poder.

En otros términos, la cuestién de las relaciones entre derecho y poder no se agota en
la cuestion de la relacion entre derecho y coercion. Pero HART, en el CL, colige solamente
este tiltimo aspecto de las relaciones entre derecho y poder. Este es el punto ciego de CL.

2 HART afnade que (CL: 17; CD: 22) la indicacién de un segundo objetivo: «[to provide] an improved
analysis of the distinctive structure of municipal legal systenzs». Pero no hay duda de que el problema al que se
dirige la construccion del CL y que gobierna el desarrollo de la investigacién es el indicado en el texto: «Deli-
mitar el campo del derecho comin zertium quid entre coercién (estar obligado) y moralidad (obligacién moral).
La estructura del libro es transparente, los Capitulos II-IV estan dedicados a los argumentos que se oponen a
la reduccién del derecho a la coercién; los Capitulos VIIT y IX que se oponen a la tesis de que el derecho sea
una rama de la moralidad. La caracterizacion, en positivo, del derecho como unién de reglas primarias y secun-
darias (Caps. V'y VI) adquiere su verdadero significado en el rechazo de estas dos hipétesis reduccionistas».

> HART menciona que (CL: 13; CD: 16) un tercer recurrent issue «what are rules and to what extent is
law an affair of rules?» («¢Qué son las reglas, y en qué medida el derecho es una cuestién de reglas?»). Como
es sabido, el anilisis de la nocién de existencia de una regla social y del sentido en que el derecho es una prac-
tica gobernada por reglas, es uno de los temas centrales del libro. Aunque bajo este aspecto, sin embargo, la
Jurisprudence hartiana gira en torno al doble problema de la delimitacién del derecho respecto de la coercion,
de un lado; y respecto a la moral, del otro indicado en el texto (vid. la nota precedente). Por un lado, el ser
una practica rule governed es la que diferencia al derecho de la coercién [en particular, respecto a un conjunto
de 6rdenes sostenidas por amenazas formuladas por un individuo o un grupo ante las cuales se da un habito
general de obediencia (CL, Cap. IV). Por otro lado, obligacién juridica y obligacién moral son reconducibles a
un conjunto diferente de reglas de diferente tipo (CL: 163-176; CD: 208-215 y Cap. IX)].

4 La redaccion de HART «[T]he sphere of non-optional conduct» es una expresion ambigua. Si entre los
términos «nzon-optional» y «obligatory» hubiese una coma, la identificacién seria explicita, pero si la alternativa
—si lo obligatorio es una forma particular de lo no opcional, o sea, lo mismo que lo no opcional, permanece
la duda—. Otras formulaciones son ambiguas: «A second way in which conduct may be not optional but obliga-
tory» (CL: 7; CD: 8-9, la cursiva es mia); «nzon-optional or obligatory» (CL: 80; CD: 102).

> Se trata de una posibilidad que, como hemos visto, HART menciona pero que, en el CL, no estudia. El
hecho de que la mencione implica que HART, en caso de preguntérselo, ciertamente no sostendria que «obliga-
torio» es la negacién de «opcional» pero la cuestién permanece abierta.
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2. EL DERECHO COMO PODER: ALGUNAS VARIACIONES

En este punto, surgirdn espontaneamente dos objeciones:

1)  ¢Quiza HART no ha «descubierto» la clase de normas que confieren poderes?
¢Coémo se puede sostener que la fallida consideracién de la relacion entre derecho y
poder es el punto ciego de CL?

2) Puede ocurrir, advierte HART, que un sistema juridico reserve su proteccién, y
los otros beneficios que derivan de su existencia, a una clase particular de individuos a
quienes se aplican las reglas. ¢No es ésta una forma —/z forma— en que puede ocurrir
que el derecho refleje y concurra a constituir relaciones de poder social?

Un tercer punto, asi, requiere clarificacion. La segunda premisa de mi argumento
(supra, 1, pentiltimo parrafo) es que el derecho refleja, sanciona, corrobora, constituye
algunas formas, diferentes de la coercién o de la imposicién de obligaciones (y de la
compulsién fisica en el sentido de que se actiia sobre su cuerpo) en las que el compor-
tamiento humano puede ser calificado como no-opcional y entre las cuales algunas son
formas de ejercicio del poder; constituyen formas de poder social. ;Qué significa esto?
¢Qué formas o modos? ¢Qué relaciones de poder?

Considero el primer y el tercer punto en este paragrafo (respectivamente, pun-
tos 2.1y 2.2). La segunda objecién sera discutida en el proximo paragrafo (zn2fra 3).

Una ulterior objecién podria ser ésta: HART est4, en general, muy atento a la espe-
cificidad, sea en ambito moral sea juridico, de la nocién de obligacién en sentido estric-
to (cfr. paradigmaticamente, HART, 1955: 79-80), donde lamenta el uso indiferenciado
de «obligacién» para indicar, genéricamente, cualquier cosa que esta prescrita o que
se debe (ought) hacer (¢fr. también HART, 1958: 83, 100). Por ello, asi prosigue la obje-
cién, no se le puede imputar un uso genérico e indiferenciado de obligation (como uno
que es distinto de la coercién y de la compulsion fisica sobre el cuerpo de la victima)
como negacién de «opcional».

Esto es cierto. Cuando HART discute especificamente la nocién de obligacién, es,
como siempre, muy sensible a la necesidad, o simplemente a la oportunidad, de trazar
distinciones. Pero ya he aclarado que el deslizamiento conceptual subrayado en el pa-
ragrafo precedente no se convierte en la atribucion a HART de tesis explicitas: si se las
hubiese planteado, ciertamente, él las habria rechazado. Se trata, mas bien, de un tipo
trompe-I'oezl, un deslizamiento inadvertido que condiciona, viciandolo, el completo
planteamiento del libro y la formulacién de su problema de fondo. Y, como ahora ve-
remos, un escrutinio de los lugares en que HART discute especificamente la nocién de
obligation no induce a abandonar esta idea.

En un primer momento (HART, 1955)¢, la nocién de obligation tiene su lugar, pro-
piamente, como correlativo de (claim-)right, en el cuadro de una choice theory de los
derechos subjetivos (¢fr. para una comparaciéon detallada CELANO, 2002: 19-32). Des-
pués (HART, 1958: 100 y ss.), la nocién de obligation —o indiferentemente, duty que

¢ Es cierto que HART se ha retractado posteriormente de este escrito (¢fr. EJP: 17) pero por razones que
no tienen nada que ver con esta eleccién terminoldgica [que aflorard también en algunos de los escritos poste-
riores dedicados a la elaboracién y defensa de la choice theory de los derechos (EB: 184)].
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HART trata aqui los dos términos como sinénimos (zbid., 84)— es definida sobre la
base de tres elementos: la dependencia de reglas sociales, la independencia del con-
tenido (lo que significa que la obligation de hacer A podria, dentro de ciertos limites,
fundar la obligation de no hacer A) y la perspectiva de la coercién’. Incluso, en el CL
in fine (83-85; CD: 104-106), delimita, en el campo de los conceptos normativos, un
papel especifico para la nocién de obligation. No todas las reglas sociales que dicen
que se deben (ozght) cumplir de un determinado modo imponen una obligation o duty
(también aqui obligation es utilizado como sinénimo de duty; cfr. también EJP: 92),
sino s6lo aquellas que satisfacen tres condiciones: son sostenidas por una seria presion
social; son concebidas por parte de los miembros del grupo como necesarias a los fines
del mantenimiento de la vida asociada, o de algiin aspecto de esta tltima considerado
particularmente importante; imponen a aquellos que estan sometidos a las mismas, sa-
crificios y renuncias®.

Estas precisiones y delimitaciones conceptuales, sin embargo, complican el cuadro
pero no cambian la sustancia del problema. Complican el cuadro: las definiciones de
obligation que HART introduce en oposicién al uso genérico e indiferenciado del térmi-
no como sinénimo de ought —respectivamente (1) como correlato de clazimz-right (HART,
1955), y (2) en relacion con la nocion de regla social (en HART, 1958 y, después en CL)—
no coinciden. Paradéjicamente, la nocién especifica de obligation (obligation en sentido
estricto) no es una sino (al menos) dos® (la primera —obligation como correlativo de
claim-right— es un caso particular de la segunda; CL: 85; CD: 104). Pero todo esto no
cambia la sustancia del problema por dos razones: En primer lugar, en CL, no obstante
la explicita precision apenas mencionada, HART utiliza igualmente «obligations cuando
discute de reglas juridicas en el sentido genérico de «ought», o sea, en el sentido de «re-
glas que prescriben que se debe comportar en un cierto modo». En segundo lugar, y lo
mas importante, ya sea obligation en sentido estricto, o de ought, tenemos todavia que
ocuparnos, en contextos juridicos, de la cualificacién dedntica de los comportamientos
sobre la base de normas de conducta. Y esto es suficiente para que se produzca el desli-
zamiento, el efecto de trompe-I'oeil, que he indicado. Después de todo, el mismo HART
en un pasaje crucial (en el contexto del anélisis de la nocién de legal obligation contenida
en EB, Capitulo VI, por cuanto sé, la Gltima palabra de HART sobre el tema) refiere a
un elemento comun el significado de duty (que también aqui trata como sinénimo de
obligation) y el de ought en contextos juridicos: la idea que ciertas acciones sean debidas
(due from or owed by) por parte de ciertos individuos «en el sentido de que ellas pueden
ser correctamente solicitadas o exigidas de ellos» (160; ¢fr. también EJP, 93)1°,

7 Caso paradigmitico: las obligaciones derivadas de la promesa. Sin embargo, HART toma en considera-
cién también las obligations o duties asociadas a los roles sociales en el caso en que las dos primeras caracteris-
ticas se presenten de manera diferente. La definicién de la nocién de obligation contenida en estas paginas es el
paso intermedio entre la adoptada en HART, 1955 y la contenida en el CL (que se ve en el texto).

8 Ademas se ve el juego de los términos «duty» y «obligation» en EB: 182-188. Aqui, HART reserva de
hecho el término para la nocién correlativa a la de clainz-right, tratando la obligation como una especie de duty.
Pero se trata de un expediente retérico y no de una eleccién terminoldgica y conceptual definida y explicita.
Por el contrario, al inicio de este pasaje —EB: 182— HART escribe como si hubiese introducido una distincién
entre dos tipos de obligation.

? «Al menos» dos porque, como se ha subrayado, el tratamiento contenido en HART, 1958, indica un
paso intermedio.

10" De la misma manera, HART es perfectamente consciente de la complejidad de las nociones de «volun-
tario» e «involuntario» (¢fr. paradigmaticamente HART, 1949: 180, 190-193) (es cierto que también este escrito



148 Bruno Celano

2.1. Poderes normativos

Segtin HART, uno de los rasgos distintivos de un sistema juridico desarrollado es la
presencia de normas que confieren poderes. En antitesis respecto a una representacion
pacatamente imperativista del derecho, en CL no se hace mas que hablar de poderes,
publicos o privados. ¢Cémo se puede sostener que la relacién entre derecho y poder
es el punto ciego de CL?

Simple: los poderes de los que se discute ampliamente en CL son poderes normati-
vos (juridicos): poderes, instituidos por normas (juridicas), de produccién y aplicacién
de normas (juridicas). Son, asi, poderes mediante los que el derecho regula su propia
produccion o aplicacion: legal powers (CL: 32; CD: 45; ¢fr. para una mirada retrospec-
tiva EB: 194-96). Pero ésta es s6lo una de las caras del poder, una entre las muchas for-
mas de poder social''. Hay muchas otras formas de poder social, en particular, formas
de poder fisico o psicolégico no consistente en el ejercicio de poderes normativos 2.

La tnica forma de poder (aparte de los poderes normativos) que, en CL, el dere-
cho senala es el «poder coercitivo (coercive power)», consistente en la capacidad de
obtener la ejecucion o la omision de ciertas acciones mediante la emision de amenazas
creibles de sanciones punitivas en caso de incumplimiento. Y ésta es una limitacién
grave®,

ha sido posteriormente revisado por HART pero, también en este caso, por razones que no tienen nada que ver
con este punto).

11 En EB: 196-200, HART discute, siguiendo a BENTHAM, los poderes normativos (juridicos) en un sen-
tido posterior respecto a aquél —unico presente en CL— introducido en el texto: los poderes conferidos por
normas permisivas, o derivadas de la ausencia de normas, que llevan a término actos de manipulacién de cosas
o personas. A nuestros fines, esto no cambia las cosas porque se trata en todo caso de la cualificacién dedntica
—como (juridicamente) permitida— de ciertas conductas (¢fr. también zbid., 210). Cuando (:bid., 217-218), a
los fines de aclarar la naturaleza de los poderes juridicos (en particular, los poderes de los particulares), discute
de «poderes informales no juridicos» HART se refiere, en todo caso, a los «poderes normativos», producidos
por «efectos normativos» (caso paradigmatico: la promesa).

12 Se objetara: éstas son cuestiones objeto de la sociologia del derecho y no de la filosofia del derecho o
Jurisprudence. Pero lo que estd en discusion aqui es, precisamente, la naturaleza —los limites— de la jurispru-
dence. En general, creo que es bien escaso el beneficio a obtener de levantar empalizadas disciplinarias en este
nivel de abstraccion (no se esta discutiendo, obviamente, de estudios empiricos de campo). Ciertamente, esta
totalmente fuera de lugar si miramos la perspectiva adoptada por HART en CL. El libro contiene muchas inves-
tigaciones vy tesis de cardcter socioldgico —tres ejemplos: la investigacién sobre las condiciones de existencia
de una regla social; la tesis segtin la cual las reglas que imponen obligaciones y las reglas que confieren poderes
se diferencian por su «funcién social»; la idea de que el fundamento de un sistema juridico sea una regla de
reconocimiento (como la entiende HART)— y es calificado por el propio HART como (y efectivamente es) «un
ensayo de sociologia descriptiva» [CL: V; CD: XI; el presenta «a theroy of what law is» que «seeks to give an
explanatory and clarifying account of law as a complex social and political institution with a rule-governed (and in
this sense “normative”) aspect», PS: 239; ¢fr. también ibid., 246; Comment: 36-38]. Sobre la continuidad, segin
HART, entre investigaciones socio-juridicas y filosofia del derecho (o, indiferenciadamente, jurisprudence) cfr.
EJP: 88.

B HART entiende por «coercién» la amenaza de una «reaccién hostil» (CL: 10; CD: 12-13) en el caso de
incumplimiento (¢f. también HART, 1955: 77, n. 2). Otros modos de ejercicio de la fuerza mediante el derecho
que HART menciona en otros lugares son la detencién de grupos enemigos en tiempo de guerra, de enfermos
mentales y la cuarentena (PaR: 17). En LLM: 55-56, HART distingue cuatro modos de hacer uso de la fuerza
a fin de hacer valer el derecho —cuatro modos de «legal enforcement of any kind of conduct»: (1) «coertion,
o sea, «securing, by the threat of legal punishment, that people do or abstain from doing what the law enjoins or
forbids»; (2) «the actual punishment of those who have broken the lawy, (3) «steps may be taken which render
disobedience to the law impossible or difficult, and so frustrate it rather than punish it», (4) «the use of pressure to
induce those actually engaged in breaking the law or threatening to do so to desist»—. Este habria sido un buen
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2.2. El derecho como vehiculo de poderes sociales

¢Pero por qué se trataria de una limitacion? ¢En qué sentido el derecho refleja,
sanciona, corrobora, constituye relaciones de poder social més alla de la coercidn (y
que no son poderes normativos)? ¢Qué otras relaciones?

Se dira: que el derecho sirva al poder es cuestion que se refiere a su contenido
contingente. Si, por ejemplo, el derecho sirve a la hegemonia burguesa, esto se refiere
a su particular contenido en un particular contexto histdrico social y no es, por tanto,
materia de investigacién de una general jurisprudence.

Esto es cierto. Pero las cosas no son tan simples. Hay otras maneras en las que
el derecho «sirve al poder», otros tipos de poder a los que sirve que no son liquida-
bles como una cuestién de contenidos histdricos contingentes. Se enumeran ahora
algunas ',

Primera. Es, sin embargo, oportuna una precisién. En cuanto sigue confiaré en
una comprension intuitiva de la nocién de poder que no analizaré. Naturalmente, se
trata de una nocién problemadtica. Segtin algunos autores (LUKES, 1974), se trataria
de una essentially contested concept. El término «poder» (poder social) es polisémico.
Hay analisis de la nocién de poder que establecen condiciones muy restrictivas para
la aplicacién del término (por ejemplo, que «poder» en la acepcién relevante, designa
siempre y Gnicamente una relacion entre dos individuos identificables) —anélisis a la
medida de los cuales la «variedad de poderes» identificados y discutidos en las paginas
que siguen (o al menos algunas de ellas) no son en absoluto formas de poder—. Un
desarrollo incluido en mi argumentacién requeriria una redefinicién explicativa, ade-
cuada a la nocién. No me empenaré aqui sobre este tema. Como he dicho, confiaré en
una nocién intuitiva, seguramente vaga, imprecisa, difuminada de poder y de poder
social. Pero espero que la legitimidad del uso de esta nocién y de la cualificacién de los
fenémenos que sefialaré como variedad del «poder» resulten evidentes.

(1) El anti(-Rule of Law). Una primera via a recorrer para descubrir en qué otros
modos puede suceder que el derecho «sirva» —sea el vehiculo— al poder social con-
siste en examinar qué formas puede asumir aquél en el caso de que sean sistematica-
mente violados o no satisfechos los requisitos del Rule of Law. Me explico.

Con la expresion «Rule of Laws entiendo, adoptando la acepcion devenida corrien-
te en gran parte de la teoria del derecho de los tltimos cuarenta afios °, un conjunto de
(1) propiedades formales de las normas juridicas (irretroactividad, publicidad, relativa

inicio (un inicio magistral, naturalmente) para una tipologia de las variedades del derecho como poder. Pero la
teoria del derecho desarrollada en CL queda, bajo este aspecto, incompleta.

4 La falta en CL de un tratamiento del «modo en que las formas de derecho interactian con el poder
social» habia sido destacada por L. GREEN en un ensayo escrito con ocasién de la publicacién de la segunda
edicion del libro (GREEN, 1996: 1704). GREEN hacia aqui referencia expresa a los modos en que el derecho
«incorpora y ejercita» (¢bid.) formas de «poder social» diferentes de la coercién e indicaba las discusiones que
se siguen abajo (3), (4) y (6).

5 Las concepciones pertenecientes a esta familia tienen la forma de «a sort of laundry list of features that
a healthy legal system should have. These are mostly variations of the eight desiderata of Lon Fuller’s “internal
morality of law”» (WALDRON, 2002: 154). Cfr. ibid., 154-155, para una resefia de las principales concepciones
de este tipo (L. L. FULLER, J. RAZ, J. FINNIS, J. RAWLS y M. RADIN; a la que ahora se afiade la concepcién pre-
sentada en KRAMER, 2007: Cap. 2).
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generalidad, relativa estabilidad, inteligibilidad y relativa claridad, praticabilidad'® y
coherencia) mas (2) algunos desiderata procedimentales e institucionales (como, por
ejemplo, que la produccién de normas individuales que se aplican a casos individuales,
sea guiado por reglas generales y, por demads, los denominados «principios de justicia
natural»: que la resolucién de controversias corresponda a un sujeto no interesado
cuyo juicio no esté, por otro lado, viciado; el principio aud: alteram partem, etc.)".

Segin HART, como es conocido, la conformidad a los requisitos del Rule of Law
(en adelante, por la brevedad, RoL) no est4 en linea de plena constitutividad del con-
cepto de derecho. O sea, puede ocurrir que un ordenamiento social viole sistematica-
mente los requisitos del RoL (¢Hasta qué punto? Esta es una cuestién controvertida no
relevante a nuestros fines) '* y sea, todavia, derecho (merezca plenamente la calificacién
de «derecho»). No obstante, HART no indaga en las peculiares relaciones de poder que
pueden instaurarse —o consolidarse, encontrar expresion y confirmacién, etc.— cuan-
do un método de control social opera mediante la violacion sistematica (continua, radi-
cal, metddica) de, al menos, algunos de estos requisitos. Asi, por ejemplo, la violacién
sistematica del requisito de la coherencia de las prescripciones juridicas, o el relativo
a que puedan ser cumplidas (el principio «deber» implica «poder») puede generar re-
gimenes de poder caracterizados por el terror, el castigo indiscriminado de los sujetos,
un profundo sentido de desconcierto de parte de estos Gltimos (en el limite la pérdida
del sentido de dignidad o de propia autoestima), una radical incerteza y la imposibi-
lidad de planificar las propias acciones y el curso de la propia vida (CELANO, 2011a).
Un derecho cuyo contenido no sea de dominio publico podra tener consecuencias
analogas (CELANO, 2011b) y podr4, de la misma manera, constituir el vehiculo de una
forma peculiar de poder social.

Lo mismo vale, en distinto modo y medida, para gran parte de otros desiderata
que constituyen el RoL. El principio general es: si quiere ver la variedad de modos
en que el derecho puede «servir» al poder el (reflejar, confirmar, consolidar, generar
formas de) poder social cuestiona cudl serfa la situacion si el requisito X (uno de los
requisitos constitutivos del RoL) quedase sistematicamente incumplido y qué formas
de poder podrian prosperar gracias a este incumplimiento sistematico. Como ha pues-
to de relieve J. RAz, la violacion del RoL, puede provocar un tipo de entrapment (RAZ,
1977, 222); «atrapar» de este modo a las personas es una forma de ejercicio de poder,
diferente del ejercicio de la coaccion .

16O sea, conformidad con el principio «deber» implica «poder».

17 Para una lista de estos requisitos institucionales y procedimentales, ¢fr. por ejemplo, Raz, 1977: 215-
258 [«the making of particular laws (particular legal others) should be guided by open, stable, clear, and general
rules»; «the Independence of the judiciary must be guaranteedy, «the courts should have review powers over
the implementation for the other principles»; «the courts should be easily accessible»; «the discretion of the
crime-preventing agencies should not be allowed to pervert the law»]. Sobre los principios de derecho natural,
ofr. HART, 1961: 156; 202; CD: 200, 255; EJP: 115. Para listados analogos de requisitos del Rule of Law, cfr.
FULLER, 1969, Capitulo 2; FINNIS, 1980: 270-271; MARMOR, 2004: 5 y ss.; KRAMER, 2007: Capitulo 2. Para la
subdivisién de los principios del Rule of Law en formales y procedimentales, vid. WALDRON, 2008a (pero cfr.
ya Raz, 1977: 218).

18 Cfr. WALDRON, 2008a. La posicién de HART sobre el punto es oscilante y no del todo transparente; los
lugares relevantes son CL: 202; CD: 256; Introduction A EJP: 8-9, 18; L. L. FULLER, The Morality of Law (1965),
en EJP: 349-352; EJP: 81, 114-115.

" Asimismo el RoL es, desde luego, una forma de poder que presenta caracteristicas peculiares: poder no
manipulativo, no paternalista, pablico y dirigido a sujetos racionales (CELANO, 2011a).
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Pero HART esta ciego ante estas diferentes posibilidades. Un derecho que siste-
maticamente viole los requisitos del RoL. puede convertir a quienes estin sometidos
a él en objetos de manipulacién® o, de cualquier forma, puede conducir a un forma
de managerial governance o de «tratamiento»?' —que es algo bien distinto de la situa-
cién del bandido— («quiero que tt hagas esto y esto otro; estas seran las consecuen-
cias —te causaré este mal— en el caso de que no lo hagas; ahora eres a ti a quien le
toca decidir»). HART, naturalmente, tiene bien clara la diferencia; asi lo evidencia su
analisis (PaR, 23-24; 51-52, 207-208, 232; ¢fr. de MACCORMICK 2008, Cap. XII) de las
propuestas de sustitucion de la pena con «técnicas manipulativas» (condicionamiento,
propaganda, etc.), o con medidas de «higiene social»?2. Pero de todo esto no hay rastro

en CL.

(2) Ideologia. Hay un modo peculiar en el que el derecho, tipicamente, «sirve» al
poder (constituye relaciones de poder social mas alla del ejercicio de poder coercitivo)
que, en realidad, es bien conocido por HART y que puede también ser reconducido, en
parte, a la violacion sistematica de algunos requisitos del RoL. Se trata de la bestia ne-
gra de BENTHAM: el poder-conocimiento de «Judge & Co.» y, mas en general, del «halo
de misterio» que las instituciones juridicas tienden a producir en torno a si mismas que
oscurece «su verdadera naturaleza y efectos», «desconcierta e intimida» al critico y al
reformador (EB, Cap. 1, The Demystification of the Law, en especial: 21). Los elemen-
tos constitutivos de esta «mistificacién» son (7b7d., 21) la «glorificacién mediante la
oratoria ampulosa», pompa, ceremonia, «el uso de indumentaria arcaica y de férmulas
anticuadas ininteligibles a los legos», y la propagacién de una creencia: la creencia en
la infinita complejidad y, por tanto, en la inmodificabilidad —sin que ello genere el
colapso de la sociedad— de instituciones por largo tiempo estables, asegurando que
la actitud adecuada respecto de ellas, aun cuando parezcan ininteligibles, injustas o
perjudiciales, serfa una postura de deferencia con la tradicion.

Este halo de misterio deriva, en parte, de la falta de claridad de las leyes y de su
caracter no publico. El derecho se presenta como algo esotérico, para iniciados, po-
sesion exclusiva, celosamente guardada, de una casta (sacerdotium juris) y, desde esta
perspectiva, es facil que parezca algo no humano (la criatura se presenta a su creador
como una potencia independiente).

En breve, por usar un léxico que en su momento era habitual (sugestivo pero que
requiere de andlisis), el derecho estd empapado de ideologia?®. HART subraya que la
consideracién de este aspecto del derecho es uno de los elementos centrales de la teoria

20 FULLER, 1969: 38; Rz, 1977: 331; FINNTS, 1980: 273; KRAMER, 2007: 184; CELANO, 2010: 6, y para un
tratamiento sistematico de este punto, 2011a.

2t FULLER, 1969: 163-167; WALDRON, 2008b: 16-17.

2 Subrayo, para evitar dudas, que lo que est4 en cuestién no es la diferencia entre «derecho» y «no de-
recho» (el punto no es que la sustitucién de la pena con medidas de higiene social conduciria fuera del campo
de aplicacion del concepto de derecho; los argumentos de HART contra esta orientacién de politica criminal no
son de este tipo —y, en general, como se ha dicho, la conformidad con los principios del RoL no es para HART,
en principio, constitutiva del concepto de derecho—), sino la diferencia entre la situacién del bandido (la
amenaza con consecuencias desagradables a fin de obtener un cierto comportamiento) y otras formas de poder.

» Sobre la «rather surprising affinity between Bentham and Karl Marx», cfr. EB: 24 y ss.; ibid., 1-2. Una
precisién: hablando de «ideologia» no hago referencia aqui al hecho innegable de que las elecciones de politica
juridica sean expresion de creencias particulares, preferencias, valoraciones, expectativas, etc. Me refiero, mas
bien, como se sefiala en el texto, a un complejo de efectos de poder-saber que surgen del ocultamiento de la na-
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general de derecho de BENTHAM (EB: 22-28). Pero, en CL no se ve ningtn rastro. Sin
embargo, no se puede sostener que este género de poder (llamémoslo, sélo por dispo-
ner de una etiqueta «poder ideolégico») esté ligado al derecho de modo accidental®.

(3) La seleccidn de los deseos. Consideremos las reglas que confieren poderes a los
particulares. Estas reglas ofrecen a los individuos instrumentos, medios idéneos para
perseguir, «en el cuadro coercitivo del derecho» (CL: 27; CD: 35), fines, metas, obje-
tivos que ellos prefiguran mediante la creacién de estructuras de posiciones juridicas
subjetivas. Pues bien, suministrando a los individuos los instrumentos para perseguir
ciertos fines y no otros, el derecho modela —o contribuye a modelar— el abanico de
las opciones disponibles para cada uno (por ejemplo, el matrimonio no esta disponible
a los homosexuales?®; son posibles los testamentos ordinarios pero no el denominado
testamento biolégico)? y esto es una forma de poder.

En otros términos, las reglas que confieren poderes (a los particulares) son reglas
constitutivas. Qué cosas sean constituidas y qué cosas no —cuales tipos de acciones y
resultados sean puestos a disposicion de los individuos y cudles no— es una cuestion
de poder social.

Todavia en otros términos, las reglas que confieren poderes a los particulares «7-
dicate what people should do give up to the wibses they have» («indican aquello que la
gente debe hacer para dar efecto a los propios deseos», CL: 9; CD: 11; ¢f~. también
CL: 27; CD: 34-35, PaR: 45; EJP: 60-61). ¢Qué deseos exactamente? No prever —y,
por tanto, impedir— ciertas posibilidades (por ejemplo, el matrimonio homosexual o

turaleza real y de los efectivos mecanismos de funcionamiento, de una particular institucién humana (derecho,
dinero, bienes ). La nocién estarfa, por supuesto, terminada.

24 Una posible alusion: cuando identificacion y conocimiento del derecho devienen patrimonio exclusivo
de los funcionarios puede ocurrir que todos los demds, como borregos, sean conducidos al matadero (CL: 114;
CD: 142-143). Pero ésta es una consideracion de cardcter mds general (vzd. la discusion de este punto en el
paragrafo 3 infra).

» Se piensa, por ejemplo, en el tipo de teoria del derecho practicada por Giovanni TARELLO. Sin embar-
g0, se objetard que no se trata de un nexo conceptual, légico, entre derecho y poder ideolégico. Tampoco, al
parecer, es una necesidad (de otro tipo) que el derecho sea un vehiculo de poder ideolégico. Asi, si la teoria
del derecho tiene como objeto propio los rasgos necesarios del derecho, una teoria general del derecho podra,
y debera, investigar como poco los nexos entre derecho y poder ideolégico. Este argumento, sin embargo,
no es convincente. Vale la pena recordar que, bajo este aspecto, el nexo entre derecho y poder coercitivo no
se encuentra en una posicién mejor. En la teorfa del derecho de los tltimos cuarenta afios, han sido ideados
muchos argumentos ingeniosos a fin de demostrar que la coercién no es un elemento esencial del derecho.
De lo que sigue, si la teorfa del derecho tiene por objeto los rasgos necesarios del derecho, que el nexo entre
derecho y poder coercitivo no deba ser objeto de una teorfa general del derecho. Es mucho mas plausible,
sostengo, la idea de que una investigacién tedrico-general pueda, y deba, ocuparse también de los rasgos que,
incluso no siendo necesarios, a lo mzenos, tipicamente o normalmente (dadas las circunstancias generales de la
vida humana) pertenecen al derecho (¢fr. SCHAUER, 2010); los dos fenémenos que, tentativamente, SCHAUER
aduce como ilustracién de su tesis son, precisamente, la coercién y el precedente. Si se acepta esta tesis, el nexo
entre derecho y poder ideolégico deberd volver a entrar en el campo de investigaciéon de una teoria general
del derecho. El nexo subsiste normalmente; el derecho tiene la disposicién de servir como vehiculo de poder
ideoldgico. Esto es lo que hace de esta relacién uno de los objetos propios de una teoria general del derecho
(sobre el nexo que segtin HART subsiste entre derecho y coercién no es ni necesidad conceptual ni dato de facto
contingente —¢fr. CL: 195; CD: 241—).

20 El ejemplo es utilizado ya en GREEN, 1996: 1703-1704.

27 Sobre los modos en los que el derecho influye —o crea— en las opciones disponibles para la elecciéon
(una particular modalidad de incidencia sobre la autonomia individual, diferente del ejercicio del poder coer-
citivo) ¢fr. Raz, 1986: 417 y ss. Estoy en deuda con Francesco ZANETTI por algunas sugerencias utiles sobre
este punto.
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un testamento dotado de un cierto contenido) es, o, en cualquier caso, puede ser el
resultado del ejercicio del poder?,

(4)  Valor expresivo de la pena. Muchos sostienen que la pena tiene un valor «ex-
presivo» de reprobacién y reproche de cara al reo por parte «de la sociedad» (ésta,
naturalmente, es una personificacién que seria deconstruida) y que la pena «etiqueta»
a aquél a quien se la infringe; la institucion de la pena serfa un mecanismo de clasifi-
cacién, de construccién social de la identidad. Estos son, evidentemente, efectos del
poder.

HART discute, y critica, la teoria expresiva o etiquetadora del castigo criminal «ex-
pressive or denunciatory theory of criminal punishment» (PaR: 2, 7-8, 169 y ss., 235;
LLM: 63-65, 83). Sin embargo, lo que él critica es la versién normativa de la teoria se-
gun la cual la expresion del reproche o reprobacion social es lo que justifica la institu-
cién de la pena. A nuestros fines, por el contrario, lo relevante es la version descriptiva
de la teoria segiin la cual la pena de hecho tiene, tipicamente, valor expresivo y desa-
rrolla una funcién de «etiquetamiento», clasificacion, delimitacion de una identidad.
HART no toma en consideracion esta teoria descriptiva que identifica una posterior
variedad del derecho como poder social®. El derecho penal «etiqueta» y esto es un
modo de ejercitar el poder?.

(5)  Funcién promocional del derecho. Segin algunos, en gran parte de los Estados
contemporaneos, el derecho cumple no solamente su tradicional funcién de impo-
sicién de ciertos comportamientos (comisivos u omisivos), mediante la provision de
sanciones negativas (medidas de coercion) sino también la funcién de promover (pero
sin imponer) la adopcidn, por parte de los ciudadanos, de ciertas lineas de conducta

28 En LLM: 41.42, HART discute el caso de la pena por bigamia incluso en ausencia de engafio para la otra
parte. Concede la nuissance que la bigamia puede constituir para los sentimientos religiosos de la gran mayoria
de la poblacién puede ser una justificacién suficiente de su punibilidad. Pero, prosigue, en una época de general
debilitamiento del sentimiento religioso, la simple invalidez del matrimonio del bigamo podria ser suficiente.
Aqui HART roza la cuestién del poder insito en la seleccién de los deseos admisibles (¢fr. también EJP: 258-259:
«Monogamous marriage is at the heart of our conception of family life, and with the aid of the law it has become part
of the structure of society»). Es oportuna una precisién. Cuanto se ha dicho en el texto se basa sobre el presupuesto
de que efectivamente, como sostiene HART (argumentando a partir de la distincién entre nulidad y sancién), las
reglas que imponen obligaciones sean reglas de otro tipo diferente de las reglas que confieren poderes. Como se
ha sefialado, la tesis de que haya una diferencia de estructura entre estas dos clases de reglas puede ser contestada.
En particular, se puede sostener que la diferencia se reduce a esto: las reglas que imponen obligaciones son reglas
que comprenden anzenazas, las que confieren poderes son offerte de beneficios (ast SHAPIRO, 2011: 63-66, redisefia
la distincién entre nulidad y sancién, replicando a una —hipotética— replica austiniana a la objecién de HART).
Si las reglas que confieren poderes son comprendidas de este modo, la seleccion de los deseos sera el efecto del
hecho de que el derecho formula sélo ciertas ofertas y no otras. O, en otros términos, la forma de poder que he de-
nominado «seleccién de deseos» recaerd en el dambito de la «funcién promocional» del derecho [punto (5) zzfral.

2 In PaR: 263 (pero cfr. también zbid., 239; LLM: 63-65, 83) HART distingue entre la versién normativa
y la version definitoria (J. FEINBERG) de la teorfa. Pero el punto no es desarrollado (nétese, sin embargo, que
HART acoge explicitamente la tesis segtin la cual un ilicito es diferente porque es el objeto de condena de la con-
ducta el que estd sujeto a evaluacion; EJP: 301). Este limite de la jurisprudence hartiana habia sido ya destacado
por MACCORMICK (2008: Cap. XII, nn. 5y 12).

30 Las formas en las que el derecho juega un papel en la constitucién de la identidad social (roles, status)
y, de esta manera, opera como vehiculo de poder social, naturalmente, no se explican por el etiquetamiento
de aquellos a quienes le es infringida una pena. Piénsese, por ejemplo, en la atribucién de capacidad juridica.
Estas formas adicionales son reconducibles, al menos en parte, a la seleccién de los deseos [supra, sub (3)]y al
ejercicio de una funcion promocional [#72fra, sub (5)] pero no son, probablemente, enteramente reconducibles
a estos dos fenémenos.
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mediante la prevision de sanciones positivas (recompensas) para aquellos que adopten
tales comportamientos. Esta funcion serd denominada «funcién promocional» (BOB-
BIO, 1977).

Mais precisamente, con la expresion «funcién promocional del derecho» se en-
tiende «la accién que el derecho desarrolla a través del instrumento de las “sanciones
positivas”, esto es, a través mecanismos genéricamente comprendidos con el nombre
de “incentivos” que se dirigen antes que a impedir actos socialmente indeseables, lo
que es el fin principal de penas, multas, correctivos, restituciones, resarcimientos, etc.
a “promover” el cumplimiento de actos socialmente deseables» (BOBBIO, 1977: 7).

La tesis de que el derecho cumple en gran parte de los Estados contemporineos,
a diferencia de su tradicional funcién protectivo-represiva, también una funcién pro-
mocional (esto es, una funcién de direcciéon o de orientacion de algunas esferas de
actividad) esta conectada a la distincién entre dos modelos de Estado: el Estado liberal
y el Estado social. Simplificando al extremo, el Estado social, a diferencia del Estado
liberal, buscar orientar en determinadas direcciones (esto es, impulsar hacia objetivos
prefijados) el desarrollo social, conformando una orientacion pragmatica las activida-
des sociales relevantes (en particular, la actividad econémica; en este sentido, el Estado
social contemporaneo ha estado frecuentemente calificado como Estado «dirigista»)>'.

La tesis de que el derecho desarrolla, en el Estado social, una funcién promocio-
nal ha sido objeto de un intenso debate en el que no entraré aqui. Pero no hay duda,
en mi opinién, de que esta actividad de direccion u orientaciéon de algunas esferas de
actividad social —si es efectiva— constituye una forma de poder® y, por demis, la
individualizacién de un criterio que permita trazar una precisa linea de demarcacién
entre la amenaza de consecuencias desagradables y la oferta de recompensas es uno de
los nudos irresueltos de la teoria de la coercién (¢fr. ANDERSON, 2006, s. 2.4)>.

(6) Poder disciplinario, biopolitica. Si se pudiese dar a las nociones foucaultianas
de poder disciplinario y de biopolitica un contenido claro y determinado y si, como
parece a primera vista plausible, estas nociones identifican un conjunto de modos, for-
mas, técnicas, relaciones peculiares de poder diferentes del ejercicio de la coercidn, la
relevancia de estos fenémenos para una teoria general del derecho serfa innegable. El
derecho esta tipicamente implicado en la estructuracion de estas (hipotéticas) formas
y relaciones de poder.

31 El tratamiento de la funcién promocional del derecho, sostenia BOBBIO (1977: 7), es necesaria «para
adecuar la teoria general del derecho a las transformaciones de la sociedad contemporanea y al crecimiento del
Estado social o prestacional o de bienestar o de justicia o de capitalismo monopolistico, como de forma més o
menos benevolente se quiera llamar» (una «necesaria adecuacién» para «comprender el paso del Estado “ga-
rantista” al Estado “dirigista”, y consecuentemente la metamorfosis del derecho de un instrumento de “control
social”, en el sentido estricto del término, en instrumento de “direccion social”s.

2 Conste que no es necesariamente un rasgo que seria propio, en sentido estricto, del Estado social del
siglo XX. La funcién promocional del derecho, observa BOBBIO, «no es nueva pero si es novedosa la extension
que ha tenido y continta teniendo en el Estado contemporaneo» (BOBBIO, 1977: 8).

3> HART, en obras posteriores a CL (EB: 109, 118, 123, 139, 201), suprime la referencia, en la jurispruden-
ce benthamita, a la categoria de «leyes de recompensa»; leyes que, precisamente, se orientan a dirigir el com-
portamiento de aquellos que se someten mediante la oferta de ventajas. Pero se trata solamente de alusiones
no desarrolladas. En conjunto, parece que HART comparte la opinién de BENTHAM (rectzus, la opinién que el
propio HART atribuye a BENTHAM) de que las leyes de este tipo no pueden ser mds que raras o, en todo caso,
de importancia secundaria.



El dngulo muerto de Hart. La pieza que falta en The Concept of Law 155

3. DERECHO Y PODER POLITICO

¢Qué hay de la relacién entre derecho y poder politico en el CL?

HART, como es sabido, sostiene una serie de objeciones en relacién con la nocién
austiniana del soberano como fuente, directa o indirecta, de todo el derecho. La teoria
benthamita y austiniana del soberano era el fruto, via HUME (sobre el contrato origina-
rio; HUME, 1748), del rechazo de las teorias del contrato social y otras ficciones simila-
res**. El «fundamento» (uso calculadamente este término ambiguo entre explicacion
y justificacion: la ambigiiedad est4 precisamente en las teorias que BENTHAM y AUSTIN
rechazan) del poder politico no estd en un imaginario pacto entre individuos libres e
iguales en un estado de naturaleza. El poder politico es ante todo un hecho: el hecho
del dominio y el hecho de la aquiescencia, de la obediencia habitual.

HART rechaza, por razones conceptuales (cuya contundencia no pongo en cues-
tién), esta teorfa. Pero ¢qué propone en su lugar?

HART sostiene que en la base de la autoridad de cualquier gobernante (se trate
del imaginario Rex o del King in Parliament) hay, por necesidad conceptual, una regla
social: la aceptacién compartida por parte de los miembros del grupo de un cierto paz-
tern regular de comportamiento como un standard al que atenerse (CL: 56-57; CD: 70-
72). Esta regla es una regla consuetudinaria que HART llama «regla de reconocimiento»
(que, necesariamente, se refiere a los resultados de la actividad definida por las reglas
de cambio; CL: 93; CD: 117-118). Sin embargo, para que exista un sistema juridico no
es necesario que esta costumbre —el uso de ciertos criterios a fin de la identificacién
del derecho valido— sea difusamente sostenida por todos los miembros del grupo.
Basta que lo sea entre los funcionarios, ante todo entre los jueces; en un Estado moder-
no es suficiente que la mayoria tenga un comportamiento de aquiescencia (CL: 59-60,
113; CD: 75, 140).

¢Cual es, entonces, la imagen que CL expone del fundamento de un sistema juri-
dico? (foundations: es el término de HART —CL, Cap. VI, The Foundations of a Legal
System—; no advierte aqui, con precision, en qué sentido lo utiliza, si sélo explicativo
o también normativo). Para responder a esta pregunta es necesario distinguir entre la
primera edicion del libro (1961) y el Postscript (publicado en 1994).

En 1961, el fundamento de un sistema juridico es, como ya se ha esbozado, una
practica social de los funcionarios —ante todo los jueces— consistente en hacer uso
de ciertos criterios a los fines de identificacién del derecho valido. Serfa una costum-
bre, como aquélla segtin la cual los hombres deben quitarse el sombrero al entrar
en una iglesia. Pero esto es una imagen un tanto extrana, reductiva, del complejo de
hechos sobre los cuales reposa la existencia de un sistema juridico, una imagen que
rescinde los vinculos entre el hecho de la existencia de un sistema juridico y los con-
flictos, las luchas, las agitaciones, las relaciones de poder, en los cuales tiene su origen
y en cuyo contexto se desarrolla. Una imagen que se podria calificar de «quzetista»
como si la existencia y el funcionamiento del derecho fuesen sélo cuestion del des-

4 Extremos, obviamente, bien conocidos por HART (EB: 221). Entre la teoria de la soberania de BENTHAM
y la de AUSTIN hay profundas diferencias analizadas y puestas de relieve por HART (EB: 108-109; 225-227; ¢fr.
también EJP: 55), pero que son, a nuestros efectos, irrelevantes.
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envolvimiento ordinario de la actividad de disciplinados operadores juridicos, sobre
todo, los jueces?.

En el Postcript, la respuesta viene mas precisada. El fundamento de un sistema juridi-
co, la regla de reconocimiento, es una convencién. Una convencion es una regla social de
un tipo particular: cada uno de los miembros del grupo relevante (en el caso de la regla de
reconocimiento, cada funcionario) se comporta en un cierto modo (hace uso de ciertos
criterios de identificacién del derecho valido) porque, inter alia, se espera que los otros
miembros del grupo (los otros funcionarios) se comportaran en esa determinada manera
(porque cada uno de ellos espera que los otros miembros del grupo se comporten en esa
manera y asi sucesivamente)®®. Se trata de un fenémeno analogo al que ocurre con cier-
tos locales de moda: cada uno va porque espera encontrarse con los otros porque éstos
esperan encontrarse con los anteriores, y asi sucesivamente. La existencia de un sistema
juridico es un fenémeno asimilable, en dltima instancia, al hecho de que todos se vayan
al pub el sabado por la noche. Esto siempre limitadamente al club de los funcionarios.

Esta respuesta del Postcript es, como puede verse, una imagen del fundamento de
un sistema juridico todavia mas guzetista (en el sentido precisado)®’.

La impresién es confirmada si se mira la génesis ideal de un sistema juridico que
HART presenta al final del Capitulo 5 del CL (89 y ss. CD: 116y ss.) y al tratamiento del
derecho natural minimo (CL: 189-195; CD: 237-243; cfr. también EJP: 79-80).

(1) La génesis ideal de un sistema juridico desarrollado.

Un régimen que sélo tenga reglas sociales que impongan obligaciones, argumenta
HART, presentaria tres defectos: incerteza sobre cuales serfan las reglas de grupo; im-
posibilidad de modificar deliberadamente estas reglas; ineficiencia de la presién social
en relacién a quien viola o amenaza violar las reglas. A estas tres deficiencias pone
remedio la introduccién de reglas de segundo nivel (reglas sobre reglas): respectiva-
mente, reglas de reconocimiento, reglas de cambio y reglas de adjudicacién. Con la
introduccién de estas reglas, concluye HART, vemos nacer ante nosotros un sistema
juridico desarrollado, unién de reglas primarias y secundarias.

¢Qué género de reconstruccion es ésta? Las deficiencias caracteristicas de un ré-
gimen que exclusivamente tenga reglas sociales de obligacion pareceria que son per-
cibidas claramente. ¢Por quién? HART parece imaginar una poblacién de individuos
generalmente bienintencionados (pero que tampoco son 4angeles) que buscan conjun-
tamente el modo de evitar las dificultades cominmente advertidas: hacer eficiente la
«propia» presién sobre los recalcitrantes; hacer menos inciertas sus reglas; hacer fren-
te, asimismo, a las exigencias de modificacion de las reglas. Individuos mas o menos
iguales que estan sobre un plano de paridad y buscan los medios idéneos para reme-
diar los defectos de que adolece su régimen de convivencia es una representacion, en
su conjunto, carente de realismo y edulcorada.

» Es cierto que HART puntualiza que la aceptacién de la regla de reconocimiento puede tener las mas
diversas razones (CL: 112-113; CD: 140-141) pero esto no colma la laguna.

3¢ Para un tratamiento detallado ¢fr. CELANO, 2003.

7 HART aclara que donde sélo son los funcionarios lo que aceptan la regla de reconocimiento y hacen
uso de ella, los restantes son como borregos y los borregos pueden terminar en el matadero [CL, 114; CD: 145;
J. WALDRON (1999) ha subrayado justamente este paso de CL]. Pero esto es realmente poco.
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Pero se objetara que esto es forzado. HART no presenta la propia construccion
como la narracién de un proceso histérico. Es cierto. Pero el problema no es aquello
que hay en el andlisis de HART sino aquello que falta. Lo que hay, la reconstruccion de
la génesis ideal de un sistema juridico a partir de un régimen exclusivamente formado
por reglas sociales de obligacién, sugiere precisamente la imagen irreal y edulcorada
que se ha dicho. Vayamos de frente, pareceria una enésima version de la salida del
estado de naturaleza. La poblacién cuyo ingreso en el mundo juridico imagina est4 re-
presentada, implicitamente, como un grupo de individuos aproximativamente iguales,
ni diablos ni dngeles, grosso m0do racionales y que se encuentra, grosso modo, sobre un
plano de paridad. Esta es la dotaciéon del derecho natural minimo.

(2) El contenido minimo del derecho natural’s.

HART demuestra, o pretende demostrar, que, por una necesidad natural, en cual-
quier grupo social (que no sea un club de suicidas) existe un cierto conjunto de reglas
que se dirigen fundamentalmente a la evitacion de actos de violencia arbitraria y otros
similares.

La demostracién presupone, sin embargo, una cierta representacién de las dispo-
siciones de poder en la sociedad. O mejor, una representacion de la sociedad como no
—o0 no todavia— marcada por relaciones de poder: el estado de naturaleza.

El derecho natural minimo es presentado por HART como un conjunto de reglas
aceptadas y generalmente observadas por un grupo de individuos (limitadamente) ra-
cionales y (limitadamente) bien dispuestos, aproximadamente iguales y gue no estin en
relaciones de poder los unos con los otros; que, como individuos, se confrontan sobre
un plano de igualdad. Esta es, repito, la enésima version de la idea del estado de na-
turaleza. El argumento que sostiene la tesis del contenido minimo del derecho natural
no presupone solamente los bien conocidos «axiomas» acerca de la naturaleza humana
y las circunstancias en las que viven los hombres que HART explicitamente menciona;
presupone también una particular representacion de la disposicion de las relaciones so-
ciales, la imagen de individuos entre los cuales no existen todavia relaciones de poder?”.

Es cierto (era esta pregunta, como se recordara, la segunda objecién contra mi te-
sis; supra, 2): HART afirma y confirma repetidas veces que puede ocurrir que un sistema
juridico reserve su protecciéon —en particular la proteccion que deriva del conjunto de
«abstenciones reciprocas» que constituye el nticleo de su contenido natural minimo—
y demis beneficios que derivan de su existencia, a una clase particular de individuos a

% Para una reconstruccién minuciosa de la doctrina hartiana del contenido minimo del derecho natural,
de sus presupuestos tedricos, del contexto histérico-filoséfico en el que se desarrolla y de su papel en la teoria
del derecho de HART, ¢fr. RICCIARDI, 2008, en particular, 234 y ss.

% Por dos veces, discutiendo de la igualdad aproximada y de un sistema de sanciones socialmente
organizado (CL: 194; CD: 247), HART menciona la escena internacional como un 4mbito caracterizado por un
diferente equilibrio de base: un diferente equilibrio de poder («conflicting power centers» de diferente peso)
en el cual, precisamente en razén del diferente equilibrio de las relaciones de poder, no existe un derecho
natural (minimo). Esto significa que la teorfa del derecho natural minimo se basa sobre una cuestién acerca del
equilibrio «de partida» del poder en las sociedades estatales: no uno de los axiomas enumerados por HART sino
uno de los asuntos empiricos no explicitados (y menos atin argumentados) y poco realistas: la idea de un estado
de naturaleza en el que los miembros del grupo no estan (todavia) inscritos en relaciones de poder (¢fr, en el
mismo sentido, CL: 214-5; CD: 271: «Municipal law, in its setting of physical and psychological facts», un setting
diferente del que corresponde al derecho internacional, «[a] very different background of fact»).
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los que se aplican sus reglas (una «ruling élite», CL: 195-8; CD: 247-250, ¢fr. también
CL: 161, 175; CD: 207-208, 224; EJP: 81, 116), o que les reserva una protecciéon mayor
o beneficios mayores respecto a los otros miembros del grupo. Alli donde existe un
sistema juridico puede ocurrir que sean «slave or subject clases» (CL: 201; CD: 254).
Dice HART, a las claras: «So long as human beings can gain sufficient co-operation from
some to enable them to dominate others, they will use the forms of law as one of their
instruments» («mientras que los seres humanos puedan obtener suficiente cooperacién
de algunos para permitirles dominar a otro, usaran las formas del derecho como uno
de sus instrumentos», CL: 205-206; CD: 259).

Esta es ciertamente una manera, de crucial importancia, en la que el derecho refle-
ja y concurre a constituir relaciones de poder politico. Se trata, efectivamente, de una
—significativa— excepcidn respecto a cuanto se ha dicho hasta ahora. HART no esta
del todo ciego a las posibles relaciones entre derecho y poder (politico). De acuerdo.
Pero se trata, precisamente, de s6lo una —aunque sea importante— excepcion. HART
no dice nada mds sobre el tema. La posibilidad de que el derecho no extienda su pro-
teccién a una clase subordinada es s6lo uno entre las diferentes maneras en que puede
ocurrir que el derecho «sirva» al poder politico*.

4. CONCLUSION

HART —con la importante excepcion indicada al final del parrafo precedente— no
ve el derecho como el instrumento y sistema de poder: no ve las variedades del poder
(utilizando esta nocidn, es cierto —supra, par. 2— en forma intuitiva y no refinada)
con las que el derecho est4 tipicamente (aunque no necesariamente; supra, par. 2) en-
trelazado. En particular, se desembarazada del modelo austiniano del soberano —que
es precisamente un modelo, por més que insatisfactorio, de poder politico— pero no
lo sustituye con ningin otro (supra, par. 3). Salvo quiza con la imagen poco realista y
tendencialmente mistificadora de una comunidad de jueces cohesionada y consistente
(pero esto, tal vez, es mds un rasgo tipico de alguna relaboracion post-hartiana de la
idea hartiana de que el fundamento de un sistema juridico estd constituido por una
practica concordante de los funcionarios).

Es cierto: (1) HART individualiza en el derecho normas que confieren poderes.
Pero se trata de poderes normativos: poderes, instituidos por normas, de produccién
y aplicacién de normas. Aqui se discute de poderes fisicos y psicolégicos: del derecho
como vehiculo de poder social. (2) Para HART, el derecho estd compuesto también
por normas que imponen obligaciones, provistas de la prevision de sanciones puniti-
vas para el caso de incumplimiento. Pero: 2) HART no provee ninglin analisis de este
modo de ejercitar el poder (desde este punto de vista su teoria es atin mas «pura» que
la de KELSEN que al menos analiza el mecanismo de la motivacién indirecta; KELSEN,
1945: 15 y ss.); b) éste es sélo uno de entre los diversos aspectos del derecho como

40 Se puede considerar una segunda excepcion lo que dice HART sobre los casos en que jueces de tltima
instancia determinan textura abierta de la regla de reconocimiento; los casos del tipo a// that succeeds is success
(«el poder adquiere autoridad ex post facto de su éxito», CL: 149-150; CD: 190-191). Pero esto concierne, atin
otra vez, a lo que sucede en el interior de la comunidad de los jueces.
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poder —sd6lo una de las variedades del poder social de las cuales el derecho puede ser
el vehiculo—.

Asi, la teoria del derecho resulta anulada por la teoria politica y la investigacién
sobre otras variedades del poder, como si el derecho no tuviese nada que ver con el
dominio, el conflicto social, el control (mas alla de la coercién o, también, en general,
del uso de la fuerza) sobre los individuos. La teoria del derecho deviene una descrip-
cién —una descripcién interminable en la obra de los epigonos— de las practicas del
club de funcionarios.

(Traduccion de José Maria Sauca)
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