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Publicidad y Rule of Law

S

Bruno Celano”

1. Introduccidon

Por el término Rule of Law™ -habitual entre los teéricos del derecho-
me refiero al conjunto de rasgos formales e institucionales que la ley puede
poseer en mayor o menor grado (seccidon 2). Estas caracteristicas definen
un ideal que se espera, tradicionalmente, alcancen las leyes. Una de estas
caracteristicas es la publicidad. Parte de lo que constituye el Rule of Law es el
requisito de que las leyes sean publicas. Este es el objeto del presente trabajo.
Cuando se afirma que el Rule of Law exige que las leyes sean publicas ;Qué
se quiere afirmar? ;Qué nocién relevante de publicidad puede definirse?
La pregunta es en si misma compleja ;Qué clase de pregunta es? Intento
ocuparme de este problema en la seccién 2. Responder a la pregunta en
si misma (;cémo debe ser entendido el término “publicidad” en el Rule
of Law?) demandara, como veremos, la comprension de los propdsitos de
la publicidad, y los propios y mas generales del Rule of Law. Las secciones
3 y 4 se dedicaran a indagar una primera respuesta aproximada a nuestra
pregunta principal. En las secciones 5 y 6 voy a proponer una correccion a
esta respuesta, lo que permitird (o eso espero) alcanzar una mas completa
comprensién de la idea de publicidad. Responder a nuestra pregunta
también requerira (secciones 7 y 8) centrar nuestra atenciéon en una
versién particular del Rule of Law -que llamaré Rule of Law clarificado- en
que la legislacion (es decir, la emisién de prescripciones) juega un papel

Universidad de Palermo (Italia). Traduccion del original inglés por la Profe. Dra. Alejan-
dra Zaiiga Fajuri, de la Universidad de Valparaiso.

*%

Se ha preferido mantener la expresion en su idioma original, como es habitual, pues
ninguna traduccién al castellano logra expresar en toda su densidad el significado de
este concepto (N. de la T.)
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destacado. La seccion 9 planteara una dificultad adicional, lo que permitira
una modificacion final de nuestra definicién de publicidad. |

Mi tesis principal es que el requisito de publicidad del Rule of Lawse
entiende mejor en términos de comun, o mutuo, conocimiento. Cuando se
requiere que las leyes sean publicas, lo que se entiende con esto es no solo
que cada uno de los destinatarios debe saber cudl es la ley, sino también que
todo el mundo debe saber que todo el mundo sabe... (y asi sucesivamente,
a través de una cadena de creencias mutuas adecuadas) cudl es la ley. Esto
puede parecer innecesariamente complicado. Voy a tratar de demostrar
que esa es una impresion falsa, y que la comprension de la exigencia de
publicidad a lo largo de estas lineas ilumina los diversos aspectos que el
ideal normativo de la exigencia de publicidad encarna. Piénsese en un
régimen en el que las leyes se dan a conocer a sus destinatarios mediante el
envio a cada uno de ellos de sobres cerrados. Todo el mundo sabe cuél es la
ley. Pero ;El requisito de publicidad del Rule of Law se ha cumplido? Creo
que muchos estarian dispuestos a responder en sentido negativo ;Por qué?
;Qué esta implicito en la tendencia a responder de esta manera?

2. Entender la pregunta

Hay muchas maneras diferentes de entender la frase ‘the Rule of Law’.
Aqui adopto la que se ha vuelto comun en la jurisprudencia contemporanea en
los Gltimos cuarenta afios®. En consecuencia, por ‘Rule of Law’ (en lo sucesivo,
para simplificar, RoL) entiendo un ciimulo de (1) caracteristicas formales de
las leyes (prospeccion, publicidad, relativa generalidad, relativa estabilidad,
inteligibilidad y relativa claridad, viabilidad’, coherencia), mas (2) desiderata
institucional y procedimental (como, por ejemplo, que la elaboracién de normas
singulares, aplicables a casos individuales, se guie por normas generales y por los
llamados principios de justicia natural’: que la resolucién de las controversias
se confie a alguien que no tenga intereses comprometidos en la decision ni
tampoco prejuicios; el principio audi alteram partem: y asi sucesivamente)”.

1 Véase cf. Waldron, 2002, 155-7; Id. 2004, 319-20; Bennett, 2007, 92-4.

2 Las nociones que forman parte de esta familia tienen el aspecto de “una especie de
‘lista de lavanderia’ de caracteristicas propias de un sistema juridico sano. Se trata prin-
cipalmente de las varjaciones de los ocho desideratas de ‘la moral interna del derecho’
de Lon Fuller” (Waldron, 2002, 154). Cf. Ibid., 154-5. Para un estudio de algunas de las
principales nociones en este sentido (LL Fuller, Raz, ], ]. Finnis, J. Rawls, M. Radin).

3 Por ejemplo, conformidad con el principio “debe implica puede”.

4 Parauna lista de estos requisitos institucionales y de procedimiento, véase, por ejemplo,
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Los elementos de la lista varian, en parte, de acuerdo a las versiones dadas por
diferentes autores. El nucleo, sin embargo, es estable”.

Nuestra pregunta principal es ;qué debemos entender por pubhadad
en este contexto? Antes de aventurarse a cualquier intento de responder
esta pregunta, vamos a preguntarnos qué clase de pregunta es.

Se podria decir que esto es, de hecho, una cuestiéon a definir; o,
alternativamente, que la cuestion exige una investigacion histdrica sobre lo
que diferentes tedricos -asi como abogados y ptiblico en general- quieren
decir cuando afirman que, como requisito propio del RoL, lasleyes deben ser
publicas. Estas hipétesis no se equivocan. La pregunta puede, sin duda, ser
entendida de esta manera. Voy a seguir, sin embargo, un camino diferente.

Las caracteristicas del RoL definen un ideal ético-politico que,
usualmente, se espera que las leyes alcancen. Con el fin de determinar como
cada una de estas caracteristicas ha de entenderse y para desentranar sus
diversos aspectos, tenemos que avanzar en la comprensién de este ideal.
Tenemos que entender cuales son los propositos del RoL, en sus diversos
aspectos, a fin de determinar, sobre esa base, cudles son sus distintos
requerimientos. Y viceversa, por supuesto. No obtendremos entendimiento
alguno respecto de los objetivos del RoL -su ideal- sin una comprensién
preliminar sobre lo que abarcan sus requisitos. El método a seguir es circular:
un paso adelante sobre uno de los problemas (;cudl es la meta del Rol?)
nos permitiran dar nuevos pasos sobre los siguientes (;como el requisito del
RoL X -por ejemplo, la publicidad- debe entenderse?), y viceversa. El circulo
debiera ser virtuoso. Pero tenemos que aventurarnos en alguna parte.

Una investigacion de este tipo es una investigacion normativa de trasfondo
ético-politico. Este es el tipo de investigacion que se perseguird aqui®.

Raz, 1977, 215-8 (“la elaboracion de leyes particulares (ordenamientos juridicos parti-
culares) debe ser guiada por normas abiertas, estables, claras y generales”, “la indepen-
dencia del poder judicial debe estar garantizada’, “los tribunales deben tener poder de
revision sobre la aplicacion de los principios”, “los tribunales deben ser de facil acceso”,
“la discrecién de los organismos de prevencion de la delincuencia no debe permitir la
perversion de la ley”). Sobre los principios de justicia natural, véase Hart, 1961, 156,
202. Para una lista similar sobre los requisitos del RoL, véase Fuller, 1969, cap. 2, Finnis,
1980, 270-1; Marmor, 2004, 5 ss. Para ordenar los principios que constituyen el RoL en
principios formales y de procedimiento ver Waldron, 2008 (También Raz, 1977, 218).

5 Como ha sefialado Waldron (2002, 155), los criterios dados por estos autores (Fuller,
Finnis, Raz, Rawls, Radin) -sus particulares “listas de lavanderia”- “parecen congeniar
entre si; complementan detalles de lo que es, mas o menos, una misma concepcién en
forma ligeramente diferente”

6 Estainvestigacién no es ajena a las dos alternativas que he mencionado en los dos parrafos

anteriores. Por el contrario, los resultados o investigaciones normativas sustantivas del
tipo descrito s6lo puede considerarse plausibles en la medida en que estén de acuerdo, en
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3. Elvalor instrumental de la publicidad

%
38
RNt

Ny
En respuesta a nuestra pregunta principal, tenemos que considerar

los aspectos relevantes de los objetivos del RoL ;Qué es lo valioso en la-

publicidad, desde el punto de vista del ideal del RoL?

Una primera respuesta a esta pregunta es muy simple. Teniendo
en cuenta los propdsitos del RoL, el valor de la publicidad es, sin duda,
instrumental. Las leyes que pretenden alcanzar el fin asignado por el RoL,
deben ser publicas: Veamos por qué.

Como ya he dicho, las caracteristicas del RoL definen un ideal ético-
politico. ;Qué ideal? ;Cual es el objetivo del RoL? Una primera respuesta
a esta pregunta no es dificil de encontrar. Lo que el RoL dice es, en primer
lugar, que las leyes deben ser tales que puedan seguirse y obedecerse’.

La mayoria de las caracteristicas del RoL especifican, mas o menos
directamente, lo que es instrumentalmente necesario para lograr un fin -a
saber, el fin de guiar el comportamiento humano a través de reglas®. En otras
palabras, son caracteristicas que las leyes deben poseer para que puedan ser
susceptibles de ser seguidas y obedecidas. Asi entendido, las caracteristicas
que constituyen el RoL disponen de un instrumento (las leyes) para llevar
a cabo correctamente su funcién (guiar el comportamiento humano) -son
analogas a las propiedades de decisiones que conllevan el significado de

general, con la endoxa (por ejemplo, las opiniones sostenidas por todos, o por aquellos que
son lo suficientemente competentes, o por los autores principales) en los campos relevan-
tes, y que descanse en redefiniciones plausibles de los conceptos pertinentes, conforme a
su uso actual (la mera estipulacion es, por supuesto, un asunto diferente). Asi, las dos al-
ternativas mencionadas (la estipulacién, entendida como la redefinicién de los conceptos
plausibles utilizados actualmente, y la comprension critica de lo que otros han dicho) fun-
cionan -en parte derrotable- como limitaciones a nuestra investigacion. (El circulo que se
insinua en el texto es lo que algunos filésofos llaman el circulo ‘hermenéutico. El método
para la investigacion ética de fondo que he descrito es, en esencia, Aristotélico. Se conoce,
en nuestros dias, como el método de ‘equilibrio reflexivo’ de Rawls, 1951, y 1971, £).

7 Seguin Raz (1977, 214) la “idea basica” que subyace a los requisitos del RoL (“la intuicién
bésica de la que se deriva el Rule of Law”) es “que la ley debe ser capaz de guiar el com-
portamiento de sus subditos” (“si la ley ha de ser obedecida, debe ser capaz de guiar el
comportamiento de sus subditos. Tiene que ser tal que se pueda saber lo que es y actuar
en consecuencia’, Ibid., el subrayado es mio). También, Marmor, 2004, 5. Como muchos
(incluyendo Hart y Raz) han sefialado, el ideal definido por los requisitos del RoL es mo-
desto. Su logro es compatible con graves injusticias, y en general con graves violaciones
de otros (respetables) ideales.

8 En palabras de L.L. Fuller, “la empresa de someter la conducta humana al gobierno de
las normas” (1969, 106).
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cualquier término funcional. Los requisitos del RoL son anélogos al filo de
un cuchillo (Raz, 1977, 225; véase también, Marmor, 2004, 7). ¥

Asi, por ejemplo, si van a ser capaces de lograr su objetivai(es decir,
orientar el comportamiento humano);las leyes tienen que-ser establecidas
de antemano (reconocimiento), y ser lo suficientemente claras para que su
destinatario las comprenda (la inteligibilidad; Véase, Marmor, 2004, 19-20,
26-7). La misma linea de razonamiento se sigue, obviamente, en el caso de
la publicidad: si van a ser capaces de guiar el comportamiento humano,
las leyes tienen que ser publicas. Esto nos da una primera idea -trivial,
aunque no sin importancia- sobre cémo ha de entenderse lo “publico” en
este sentido (es decir, una primera respuesta a nuestra pregunta principal):
si van a ser capaces de guiar el comportamiento humano, las leyes tienen
que darse a conocer a sus destinatarios®.

4. Publicidad y dignidad humana

Por lo tanto, el requisito de que las leyes deben ser publicas es, en
primer lugar, el requisito de que deben darse a conocer a sus destinatarios.
Esto es necesario si las leyes pretenden alcanzar su prop6sito de guiar el
comportamiento humano'®. Hay, sin embargo, mas sobre la publicidad, asi
entendida, que su solo valor instrumental.

En esta linea, me parece, el requisito de publicidad encarna una vision
bésica sobre la justicia: es injusto que un agente sea considerado culpable y
castigado por haber actuado en contra de una norma que le era desconocida'’.

Es bien sabido que el contexto de este principio es precario. Puede haber
buenas razones (no voy a realizar ninguna conjetura sobre ello aqui) para
hacer a las personas moralmente responsables por la violacién de normas que
desconocian. Asimismo puede haber buenas razones, por lo menos desde el

9 Esto es, por supuesto, solo para lo que podriamos llamar guias de orientacién ‘normal -es
decir, guias de orientacion a través del entendimiento, por el agente, de lo que se requiere
de él. Se pueden imaginar todo tipo de casos no estandar, que descansan en desviadas
cadenas causales (por ejemplo, los padres pueden a veces, a fin de que sus hijos hagan A,
decirles que no hagan A, confiando en su disposicion permanente a hacer lo contrario de
lo que se les dice. Se trata de un caso simple de guia de orientacién no estindar).

10 Esta es la principal rationale para transformar, como cuestiéon de derecho positivo, a
la publicacion de las leyes en una condicion necesaria para su validez y plena vigencia
(véase Guastini, 2010, 77-8).

11 Cf. para una vivida ilustracién de este punto, E Kafka, In der Strafkolonie.
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punto de vista de la ley penal, para aceptar el principio juridico ignorantia legis
non excusat. El principio moral, sin embargo, expresa una posicion por defecto:
salvo consideraciones especiales, ceteris paribus, etc., serd injusto consideran}:f
culpable y castigar a quien ha violado una norma que le era desconocida. Al
igual que en el caso del principio juridico, puede parecer sensato modificar el
principio con el fin de tener en cuenta la hipétesis de la ignorancia culpable:
ceteris paribus, es injusto juzgar culpable y castigar, por haber violado una
norma, a quien la desconocia sin culpa (ignorancia inevitable)'.

Esto se aplica perfectamente a la publicidad (como la entendemos
ahora), bajo una proviso: ceteris paribus, es injusto declara a un agente
culpable, y castigarlo, por haber violado una norma que no se le ha dado
a conocer. La salvedad (proviso) es que el estandar, o norma (se usan estos
términos indistintamente) sea de un cierto tipo: debe ser una norma que el
agente no pueda conocer, a menos que directamente le sea dada a conocer.

Las normas que sdlo existen si alguien, persona o entidad, las dan
a conocer, las llamaré “positivas”. Las normas positivas -como las leyes
positivas- cumplen con las condiciones relevantes: en su caso, la proviso
se cumple. En lo que a las normas positivas se refiere, seria injusto, ceteris
paribus, declarar a una persona culpable, y castigarla, por haber violado
una norma que no le fue dada a conocer, por ejemplo, publicamente. Esto
es lo que el requisito de publicidad del RoL expresa. En consecuencia,
podemos plantear un derecho (moral), de las personas sujetas a una
jurisdiccién determinada, para que las normas (positivas) en esa
jurisdiccion se les den a conocer. No nos estamos refiriendo al requisito
mas fuerte que exige que las normas sean justificadas a los individuos, de
modo que puedan comprender y hacer suyas las razones que las sustentan
(para comprender, por ejemplo, por qué estan obligados a actuar de
cierta manera y estar de acuerdo con esto)"’. Es un requisito mucho mas
modesto el que exige que la norma les sea comunicada para que actien
de tal o cual manera.

Siahora nos preguntamos por qué seria injusto, ceteris paribus, juzgar
a una persona como culpable, y castigarla por haber violado una norma
positiva que no se le dio a conocer, la respuesta no sera facil. Parece que
hemos llegado a un punto moral de fondo. Podriamos argumentar de esta
manera: podemos, plausiblemente, decir, de modo mas o menos circular,
que la violacién a ese principio implicaria la violacién de la dignidad

12 Cf. doctrina constitucional italiana, Guastini, 2010, 82.

13 Este es, segun J. Waldron (1987) el requisito basico ético-politico, del liberalismo moderno.
Uno de los ejemplos mas destacados es el de Rawls (1999, 324), donde el requisito de la “pu-
blicidad plena” forma parte de los principios de justicia en una sociedad bien ordenada.
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humana: evidencia una falta de respeto por los seres humanos en tanto
agentes responsables y autonomos. i

El respeto a los seres humanos como agentes responsables y duténomos
supone tener en cuenta su capacidad de eleccién: dejando espacio a su
capacidad para ser autores de sus propias vidas (Raz, 1986, 369). Al juzgar a
una persona como culpable y castigarla por haber violado una norma positiva
que no se le dio a conocer, se contradice esta actitud, pues no se le da opcion.
Esta es la razon por la que expresa falta de respeto a la dignidad humana.

La famosa frase de J. Raz arguye que “el respeto al rule of law es
necesario si la ley pretende respetar la dignidad humana” (Raz, 1977, 221).
Su argumento es el siguiente.

“Respetar la dignidad -argumenta Raz- implica tratar a los seres
humanos como personas capaces de planificar y trazar su futuro. Por lo
tanto, respetar la dignidad de las personas implica respetas su autonomia,
su derecho a controlar su futuro “(ibid.). Habria, sostiene Raz, dos formas
por las cuales el desprecio por el RoL “viola la dignidad humana”: mediante
la generacion de incertidumbre y por la frustracion de las expectativas que
la propia ley ha alentado (esto ultimo es una especie de “trampa”).

El argumento a favor de la publicidad (como se le ha presentado)
esbozado un par de parrafos arriba, va por la misma linea. Castigar a un
individuo por haber violado una norma positiva, que no se le ha dado a
conocer, también parece una especie de “trampa’ que muestra falta de
respeto a su condicién de supuesto agente responsable, autonomo. Estar
expuesto a la posibilidad de tales castigos, genera un tipo importante de
incertidumbre. Por lo tanto, el requisito de publicidad de RoL, tal como se
le ha entendido aqui, encaja perfectamente en la imagen del RoL como un
escudo contra la falta de respeto a la dignidad humana'“.

Los objetivos de Raz respecto del RoL como instrumento para la
prevencion de las “trampas” y para garantizar seguridad, sin embargo,
también apuntan a una mayor comprension de los requisitos de la publicidad
(véase, s.6).

14 Que el fundamento del RoL es justificar el (o ciertas formas de) respeto a los seres hu-
manos como agentes responsables, con derecho a tomar decisiones auténomas, ha sido
sostenido por Cf. Fuller, 1969, 162-3; Finnis, 1980, 272-3; MacCormick, 1985, 26; Mar-
mor, 2004, 21, 32 (sobre la viabilidad); Waldron, 2008, 76 (gracias a la conformidad
con el principio de legalidad -es decir, los requisitos del RoL- las leyes alcanzan tanto la
“eficiencia desde el punto de vista de la regla” (Hart, y su “analogia de la intoxicacién”;
y la eficiencia en lograr que la gente haga lo que los gobernantes quieren que hagan) y
la “eficiencia en las materias” (“el objetivo de alcanzar, no las metas de los gobernantes,
sino de hacer espacio en sus calculos —un respetuoso espacio- para los propésitos de los
individuos que viven bajo su poder”, el subrayado es mio).
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5. Publicidad como comun conocimiento

B s

Hasta ahora, que las leyes sean publicas se ha entendido de una manera
que es compatible con la hipdtesis (sin duda poco realista) de que'ellas sean
comunicadas a sus destinatarios a través del envio de sobres cerrados (s.1).
Esta, evidentemente, es una comprensién demasiado estrecha del concepto de
publicidad (en el contexto del RoL). Tenemos que ampliar el grupo de aquellos a
quienes las normas pertinentes son conocidas -no tanto para hacer que impliquen
a mas de una persona (como considera el modelo simplificado hasta ahora)
sino que para darle una estructura peculiar. Las normas pertinentes no deben
entenderse como dadas a conocer a una persona a la vez, ni a una pluralidad de
personas de forma independiente una de la otra, simultaneamente.

En primer lugar, vamos a introducir la nocién de comin o mutuo
conocimiento'’.

P es de conocimiento comun entre Ay B, si y so6lo si
(1) A sabe que p;

(1°) B sabe que p;

(2) A sabe que B sabe que p;

(2°) B sabe que A sabe que p;

y asi sucesivamente, ad infinitum.

O, dicho de otro modo

P es de comin conocimiento entre los miembros del grupo G, si y sélo
si cada uno de los miembros de G

sabe que p;

sabe que cada uno de los miembros de G sabe que p;

sabe que cada uno de los miembros de G sabe que cada uno de los
miembros de G sabe que p

Y asi sucesivamente, ad infinitum.

15 Para las nociones de comiin 0 mutuo conocimiento, véase, respectivamente, Lewis, 1969, 52
ss; Schiffer, 1972, 30 ss. (Las diferencias entre las dos nociones no tienen por qué detenernos
aqui). La nocién de conocimiento comun ha sido criticada por muchos debido a que P’
requiere, al parecer, que una cantidad infinita de informacion sea procesada por la mente
de las personas pertinentes, y, se argumenta, las mentes humanas son finitas, por lo que esta
condicién no puede ser satisfecha. H.H. Clark, y T. B. Carlsson, (1982) han demostrado, sin
embargo, que la apariencia es enganosa. Es de conocimiento comun que ‘p’ entre A y B no
requiere su implantacion real, por A y B, en una serie infinita de condiciones. Es, mas bien,
el resultado de la aplicacion, con los datos disponibles, de una regla de inferencia.
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La mejor forma -a la luz de nuestra pregunta normativa y ética de
fondo (s. 2)- de entender los requerimientos de publicidad del RolL es,
argumentaré, en términos de comun conocimiento. Hay tres rizpnes para
ello. El primero se refiere a la eficacia de la ley. El segundo y el tercero se
tratardn, respectivamente, en los numeros 6 y 8.

Volvamos a nuestra comprension de la publicidad como
instrumentalmente valiosa -de hecho, necesaria- para que las leyes
alcancen su previsto (normal) objetivo (s.3). Si las leyes (o, en general, las
normas positivas) son guias para el comportamiento humano, tienen que
darse a conocer a sus destinatarios. Sin embargo, esto no es suficiente. La
eficacia requiere también el conocimiento mutuo, en dos sentidos.

En primer lugar, como senalo H.H. Clark y la T.B. Carlsson (1982)
cuando lo que se requiere es un “acto conjunto’, las creencias compartidas
entre los destinatarios son fundamentales. Por “acto conjunto” se entiende
“un acto de dos o mas personas que deben, en general, de forma deliberada,
coordinar sus acciones separadamente para tener éxito” (Ibid., 2)'. Cuando,
por ejemplo, X dice a A y B que se den la mano, lo que es un acto conjunto,
“Si [X] pretende que [A y B] lleven a cabo esa accion, debe intentar que
cada uno de ellos reconozca, no sélo lo que se le pidio a él, sino también lo
que le ha pedido al otro. Si se les dice separadamente y no tiene garantia de
que se ha informado a la otra persona, debe comprender que no se podra
llevar a cabo ese acto conjunto sin ulterior negociacion” (ibid., 1-2).

A menudo sucede que la ley impone a una pluralidad de destinatarios
la realizacién de una actuacion conjunta. En tales casos, no sera suficiente
que la orden correspondiente se de a conocer a cada uno de los destinatarios
por separado (la hipotesis del sobre cerrado). También sera necesario, si la
orden es para guiar el comportamiento del modo previsto (estandar), que se
convierta en conocida entre ellos. En estos casos, entonces, lo que requiere
el RoL, por medio de la publicidad (haciendo leyes positivas conocidas por
sus destinatarios), es el conocimiento mutuo’.

En segundo lugar, lo anterior resulta verdadero, en general, respecto
de todos los requisitos legales (incluidos los casos de acciones que cada uno

16 Por ejemplo, “dar la mano [...], remar un bote, hablar y escuchar, conducir por una carre-
tera, hacer sefiales en c6digo Morse, caminar entre una multitud, reunirse y bailar” (ivi).

17 Un caso especial se produce cuando la ley obliga al cumplimiento de un conjunto de accio-
nes que constituyen la solucion de un juego de coordinacion (en el sentido referido por la
teoria de juegos). La solucion a los juegos de coordinacion es, por definicion, cominmente
conocida por las partes (Lewis, 1969). En tales casos, sin embargo, la ley funciona, por hi-
pétesis, como un indicador simple. Una vez que uno de los muchos equilibrios disponibles
es destacado a las partes por la ley, todas las personas involucradas, por hipétesis, deben
participar (cf. Ullmann-Margalit, 1981; Green, 1988, 111-5; Celano, 2010, s. 4).
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puede realizar por su cuenta, que no requieren coordinacion, en el sentido
mencionado), bajo una condicién plausible.

Considere un grupo de individuos G, destinatarios de un requlsﬁo
R, tal que, para cada miembro de G, una de las razones para el
cumplimiento de R es la expectativa de que los demas miembros de G
cumplan (tienen esa expectativa, porque esperan que los demas también
tengan dicha expectativa, y asi sucesivamente). Todo el mundo espera
que cumplan, porque espera que los demas... (Y asi sucesivamente)
cumplan; todos cumplen, en parte, porque tienen esta expectativa de
los demas.

La -plausible- condicion por la que lo que se ha sostenido se aplica a
las leyes positivas en general se produce, cuando un sistema juridico existe
(y esto incluye, en el balance jurisprudencial, que sea eficaz en su conjunto),
siempre que la poblacién destinataria sea del tipo descrito. Esto, a su vez,
puede entenderse de dos maneras.

En primer lugar, en los hechos, relacionado con la motivacién (las
“razones” en un sentido subjetivo, considerando los elementos de la
estructura psicoldgica del agente) de los destinatarios. Cuando todos, o casi
todos, siempre, o casi siempre, cumplen porque, de hecho, esperan que los
demas también cumpla (y asi sucesivamente), con el fin de que las leyes
guien su conducta (en el modo estandar), tiene que haber conocimiento
comun.

También puede ser entendido, en segundo lugar, como un asunto
relativo a las buenas razones (‘razones, ahora, en un sentido objetivo,
normativo) que cada destinatario posee para cumplir con las leyes.
Muchos (quiza todos) los requisitos legales son tales que no tendria sentido
cumplirlos a menos que uno espere que los demas también lo hagan (no
discutiré esto aqui.) Por lo tanto, para que los destinatarios tengan motivos
para cumplir con las leyes, es necesario que estén en conocimiento de los
requisitos que ellas imponen. Interpretado de este modo, lo que el requisito
de publicidad del RoL expresa es la idea de que, a fin de que las leyes
proporcionen orientacion normativa a sus destinatarios, sean de comun
conocimiento.

6. El comuin conocimiento como condicidon de certidumbre

Asi, lo que se requiere para que las leyes logren su propdsito de guiar la
conducta humana es el conocimiento comun de su publicidad. No es
suficiente que las leyes se den a conocer a sus destinatarios (esto, como
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se recordard, fue nuestra primera comprension de la publicidad, s. 3). El
conocimiento relevante debe tener una cierta estructura: las leyes deben
hacerse comunmente conocidas a sus destinatarios'®. =

Una vez mas, esto no es meramente una cuestion de eficacia de la ley. En
este sentido, la publicidad no es s6lo instrumentalmente valiosa para que la
ley sea una guia efectiva. También se trata de respetar la dignidad humana.

;Por qué? Porque para que cada persona pueda disfrutar, o al menos
tener la oportunidad de disfrutar, de su estatus como agente responsable,
auténomo, no es suficiente que sea previsible el modo en que el ordenamiento
juridico reaccione a sus acciones (en base a su propio conocimiento
de las leyes). También es necesario que esté en condiciones de predecir,
con razonable certeza, como van a reaccionar los demas ciudadanos. Es
necesario, en general, que pueda formarse expectativas razonables acerca
de cémo los demas reaccionaran a las normas legales vigentes, y, una vez
mds, como los demas actuardn dependerd, en parte, de como ellos esperen
que los demas actien a su vez (frente a las normas legales vigentes). Y asi
sucesivamente. Por lo tanto, a fin de permitir a los ciudadanos disfrutar de
su autonomia, las leyes tienen que ser de comuin conocimiento.

En otras palabras, como hemos visto (s. 4), siguiendo a Raz, cumplir
con el RoL es necesario si la ley va a respetar la dignidad humana, puesto
que la observancia, por las leyes, de las condiciones del RoL dara certeza
y no funcionara como una “trampa”. Ello, como se ha senalado, se aplica a
los ciudadanos en su relacién con el gobierno. Pero también se aplica a los
ciudadanos en sus relaciones entre si, 0 mejor, a la relacién que cada ciudadano
tiene con el gobierno en relacidn, a su vez, con la relacién de los demads
ciudadanos con el gobierno. Claramente, para evitar la “trampa” es necesario que
las leyes sean publicas, es decir, mecanismos conocidos de interaccién-social,
que se conviertan en objetivo comun de expectativas mutuas relacionadas y
relativamente estables. Solo si las leyes cumplen la condicién de publicidad,
asi entendida (publicidad como conocimiento comun), se generara un sistema
estable y fiable de expectativas mutuas de grado creciente, lo que garantizara
medidas firmes y previsibles en la interaccion entre gobernantes y gobernados,
y entre los sujetos de derecho entre si.

En resumen, la seguridad requiere que las personas puedan formarse

expectativas fiables sobre el comportamiento del gobierno y de los demas
ciudadanos (y del gobierno en relacién con los demds ciudadanos y

18 Asi entendida, la condicién de publicidad del RoL corresponde al primer nivel de publici-
dad delos principios de justicia de Rawls, en una sociedad bien ordenada (cf. por ejemplo,
Rawls, 1999, 292-3, 324, gracias a José Juan Moreso y Queralt Jahel, por recordarmelo).
Que en una sociedad bien ordenada los principios de justicia deben ser publicos en este
sentido, ya se sostiene en A Theory of Justice (1971). Cfr., la discusién en Larmore, 2003.
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viceversa), reponiendo los estandares legales; ello es véalido para todos los
individuos (y son conscientes de esto ...). Por lo tanto, solo las leyes que_
son de conocimiento comun entre sus destinatarios pueden salvaguardat:
la seguridad y fiabilidad. Puesto que son publicas (en este sentido) las leyes
contribuyen a la creacion, entre los ciudadanos, de un sistema relativamente
estable y confiable de expectativas mutuas relacionadas. Esta es una
condicion necesaria para que los individuos puedan tomar decisiones
auténomas significativas.

7. The Rule of Law como imperio de la ley

Por lo tanto, lo que exige la condicion de publicidad del RoL es
que el conocimiento de los destinatarios respecto de las normas que se
supone deben cumplir, tenga una cierta estructura: las leyes deben hacerse
comunmente conocidas por sus destinatarios.

Si ahora nos preguntamos qué tipo de normas estan en mejor posicion,
en virtud de sus caracteristicas esenciales, para satisfacer esta condicion, la
respuesta es, me parece, obvia: las prescripciones. El requisito de publicidad del
RoL es naturalmente entendido como un requisito relativo a la expedicién, por
el legislador (en el sentido mas amplio), de prescripciones a sus destinatarios.

La prescripcion, como actividad humana intencional (que trata de
hacer que la gente haga algo que se le ha dicho que haga), y las relaciones
prescriptivas (es decir, el tipo de relacién que nace en virtud de la expedicién
de una prescripcion, entre el legislador -en un sentido amplio- por un
lado, y aquellos a quienes se dirige la prescripcién, por el otro) tienen
muchas caracteristicas formales. Al igual que con cualquier otra actividad
intencional, orientada hacia un objetivo (en términos generalmente
funcionales) algunas de estas caracteristicas expresan los requisitos que la
actividad tiene que cumplir, a fin de lograr -correctamente- su finalidad
constitutiva. Algunas de estas caracteristicas se encuentran en los elementos

del ideal del RoL. Esto no es sorprendente, por supuesto, ya que, como ya
he sefialado (s.3), la mayor parte de las condiciones del RoL se siguen de lo

que es instrumentalmente necesario si queremos que el comportamiento
de los seres humanos se sujete a las normas; y, por supuesto, la prescripcion
es, en sentido estricto, tratar de someter el comportamiento humano a las
normas (tratar de que alguien haga algo que se le ha dicho que haga)®.

19 Prescribir no es necesariamente la adopcion de directivas generales, o de “reglas” En este
sentido, los requisitos del RoL no se aplican, como tal, a este tipo de prescripciones. Pero
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Asi, por ejemplo, las prescripciones tipicamente tienen que ser
posibles e inteligibles si quieren ser capaces de lograr su objetivo (por
ejemplo, orientar el comportamiento humano). Ademas, la actividad de
prescribir estd sujeta a la presion racional en pos de su conformidad con
el principio ‘debe” implica “puede”, y la evitacion de los conflictos (las
llamadas ‘antinomias’)®. Esto tltimo, como hemos visto (s. 2), es parte de
los requisitos del RoL -viabilidad y consistencia.

Una estrecha relacion conceptual entre la expedicion de prescripciones y
las restricciones dadas por su comin conocimiento, no es dificil de encontrar.

Cuando las prescripciones se emiten, lo que suceda entre el legislador
y sus destinatarios queda librado a su voluntad?®. Las prescripciones se
expiden, por lo general, con una cierta intencion, y su funcionamiento
descansa sobre un conjunto complejo de intenciones relacionadas, y
su éxito refleja su reconocimiento (Grice, 1957, Strawson, 1964, 256-7;
Schiffer, 1972, 19; Celano, 1990, 127 -51, 205-13; véase también Raz,
1996, 283).

Por lo general, el legislador tiene, en primer lugar, la intencién de
hacer que el destinatario realice una accién determinada, y, en segundo
lugar, hacer que el destinatario realice la accién como consecuencia de
la emisién de una norma. En tercer lugar, tiene la intencién de hacer
que el destinatario realice una accién determinada (como consecuencia
de la expedicién de una ley), en virtud del reconocimiento, por el
destinatario, de sus intenciones. No es suficiente, para el nacimiento de
una prescripcidn, que el objetivo del legislador sea que el destinatario
actie de la manera que desea, y que ello ocurre a consecuencia de la

podemos abstraernos de esto, y centrarnos en los aspectos en los que la prescripcion, en
efecto, refleja la clase de actividad a la que se aplican los requisitos del RoL.

20 Estas son todas caracteristicas que las prescripciones exhiben tipicamente, y las presiones a las
que normalmente estan sujetas. La posibilidad de prescripciones no estandar no se descarta.
Estos seran los casos de abuso de la institucion de prescribir. Asi, por ejemplo, un supuesto
que hace posible la expedicidn de prescripciones, y el nacimiento de relaciones prescriptivas,
es que el legislador quiere que el destinatario haga lo que le ha dicho que debe hacer (von
Wright, 1963, 7, 119; ID., 1983, 1, 8; Celano, 1990, 127). Se trata de una presuncion rebatible.
Es, sin embargo, un estandar de verdad, y su negacion explicita impediria el nacimiento de
una prescripcién (“Por este medio te ordeno que hagas A, pero no me importa si lo haces o
no’; cf. Searle, 1969, 60, 64 ss.). A la luz de esta presuncion, el principio ‘debe implica puede”
se aplica a las prescripciones (asi, por ejemplo, una prescripcion que ordene explicitamente
una accion fisicamente imposible, parecerfa extrafia). Del mismo modo, suponer relaciones
légicas entre prescripciones puede ser interpretado, via la suposicién de que quien prescribe
a alguien hacer algo quiere que el destinatario lo haga, como criterio de una voluntad legis-
ladora racional (von Wright, 1983; Bobbio, 1971; Celano, 1990, 268-82).

21 Cf. para un andlisis detallado de este punto, Celano, 2010, s. 6.
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emision de la norma. Es necesario, ademas, “que el orador intente que la

persona a quien se dirige reconozca que ese es su propdsito al hablar”*,

su intencion.

Al emitir una prescripcién, luego, el legislador asume que su

destinatario es capaz de detectar -y reconocer- el complejo conjunto de
intenciones que anida. Se presume que el destinatario es capaz de entender
(1) que el emisor quiere que se comporte de cierta manera, (2) que es la
manera deseada por el hablante, (3) que quiere producir ese resultado
como consecuencia de su emision, (4) que quiere producir dicho resultado
en virtud del reconocimiento del conjunto de sus intenciones, (1) a (4).

Asi, el efecto de una prescripcion -la conducta de Y afectada por la
emision de una norma por X- se basa en la prevision de X del razonamiento
practico de Y, incluida la representacion de Y, por su razonamiento practico,
del razonamiento practico de X, y su propia prevision.

Por lo tanto, para que el legislador alcance su objetivo, es necesario que
haga conocida su intencién -la intencién de hacer que el destinatario realice una
accion determinada a través de la emision de una norma dada- al destinatario
(esta es nuestra primera nocién de publicidad, s. 3). Ello no es, sin embargo,
suficiente. Si las formas extrafnas o anormales de influir en el comportamiento
de los demas habran de ser descartadas (Strawson, 1964, 256-7, 263; Schiffer,
1972, 30), la condicién de conocimiento publico tiene que ser satisfecha. En la
prescripcion, el legislador tiene la intencién de que el destinatario realice una
accion determinada en virtud del reconocimiento de su intencion. Por lo tanto,
un enunciado puede contar como una prescripciéon solo cuando el receptor
considera que el legislador le ha dado la estructura intencional pertinente vy,
ademas, cree que el legislador sabe que éllo cree, y asi sucesivamente. Asimismo,
es necesario que el legislador considere que el destinatario reconoce esta
estructura, que sabe que ¢l cree que el legislador lo cree, y asi sucesivamente.
En resumen, una prescripcion solo sera emitida -y una relacién prescriptiva
entre X e Y solo habra de nacer- si un sistema adecuado de creencias mutuas
conectadas tiene lugar: unicamente si existe conocimiento mutuo entre el
legislador y el destinatario de aquello que ha sido emitido.

Volvamos ahora a la esfera juridica ;Qué tipo de normas juridicas se
ajustan de manera natural a este modelo? La respuesta es, a primera vista
al menos, obvia: las leyes, es decir, el resultado de la actividad legislativa. A
primera vista la legislacién es claramente la expedicién de prescripciones.
Asi, el tipo de derecho positivo exigido por el requisito de publicidad del RoL
(como se entiende actualmente: publicidad como comun conocimiento) se

22 Hart, 1961, 235; y Id. 1982, 250-2. Este es el conjunto de intenciones constitutivas llama-
das, por H.P. Grice (1957), “de sentido no natural”
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aplica naturalmente a las leyes, en tanto producto de la legislacion. Cierto es
que las prescripciones, como tales, debe ser de comin conocimiento entre
legislador y destinatario. Por otro lado, el requisito de publicida;eifdel RoL,
como se lo entiende hoy, exige que las leyes sean cominmente conocidas
(también) entre sus destinatarios. Este es un paso hacia adelante. No cabe duda
que las prescripciones (las leyes), debido al papel que, como hemos visto,
juega para su existencia y funcionamiento (normal) su comun conocimiento,
son las mas aptas para cumplir con esta condicion adicional.

Esto da un giro legislativo al RoL. El Rule of Law ha de entenderse
-al menos, de acuerdo a la comprension de los requisitos de publicidad
que estamos considerando- como el imperio de la ley. Esta es una version
especifica del ideal del RoL, cuyos elementos basicos se han desarrollado,
a grandes rasgos, en la cultura juridica europea en los siglos 18 y 19; se
asocian, entre otras cosas, con la comprension de J. Bentham de los rasgos
formales que deben poseer las leyes.

En esta linea, lo que es fundamental para el RoL es la actividad de legislar
-es decir, la emision de prescripciones. Es a los legisladores a quienes se aplican
los requisitos del RoL en primera instancia. Voy a llamar a esta version del RoL
“RoL ilustrado” (RoLI), debido a que contiene algunas de sus mas utdpicas,
eminentemente racionalistas y, quizas, simplistas desideratas. El RoLI coloca en
un lugar de honor, en el desarrollo y funcionamiento de la ley, a la legislacion®.

Esta version del RoL plantea varios problemas. (1) El RoL es a menudo
dibujado (la obra posterior de Hayek es el principal ejemplo) como un
orden espontaneo, no fabricado, no deseado, que envuelve gradualmente el
orden de la interaccién humana, cuya administracion y escaso desarrollo es
responsabilidad colectiva, “artificial” debido al poder judicial. Obviamente,
el RoLI no encaja en este cuadro.

(2) La nocidn de una legislacion orientada al RoL -RoLI- se opone al
bien establecido contraste entre “the Rule of Law” y “the Rule of men™*.

(3) El problema mas grave, sin embargo, plantea que la legislacion
es evidentemente la expedicion de prescripciones -y que, por ejemplo, las
leyes son prescripciones. La legislacion propiamente tal, como ocurre en
los paises con sistemas juridicos desarrollados, posee variados y complejos
aspectos institucionales y de procedimiento, que no pueden ser obviamente
equiparados con el simple acto de prescribir. Mas importante ain, no hay una

23 El compromiso con el RoLlI esta conceptualmente vinculado al respaldo del positivismo
juridico -la opinion de que es algo bueno y deseable que las leyes sean facilmente iden-
tificables, accesibles a las fuentes sociales no controvertidas (cf. Celano, 2010).

24 Esto se aprecia en Raz, 1977, 212, y se explica en Waldron, 1999b, 24; ID. 2007, 101-4.
Para una discusidn, Celano, 2010, s. 5.
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forma evidente en la que una legislatura de multiples miembros, compuesta
por individuos y grupos que claramente no estan de acuerdo en las cuestiones
importantes, y que toman sus decisiones en base a la regla de la mayoria, puedg"g
ser asimilada a un individuo que, por medio de la emision de prescripciones,
manifieste su voluntad (Waldron, 1999a, parte L. 1d, 1999b, 26-8). Entender
las leyes como prescripciones, y a los legisladores como los emisores de las
mismas, requiere de alguna manera defender un modelo ‘intencionalista’ de
legislacion. Lo que no es, en absoluto, una tarea facil.

8. El proyecto ilustrado

Lo que he sefialado respecto de la estrecha relacion (via la importancia
de la legislacion) entre el RoLI y la comprension de la publicidad como
comun conocimiento, apunta a los aspectos futuros de lo que vagamente
llamaré (sin pretension de exactitud historica) “el proyecto ilustrado”

Es parte integrante del proyecto de la ilustracion que las leyes sean
plenamente accesibles a todos. Esto requiere que se den a conocer a cada uno
de sus destinatarios (publicidad en el sentido propuesto primeramente, s.3), y
que sean inteligibles para el comtn entendimiento humano. Las leyes no deben
ser solo las preciadas posesiones (en palabras de Bentham) de “jueces & Co.; ni
deben requerir, para su conocimiento y comprension, de una razdn especial y
“artificial’; que no esté en manos de todos los seres humanos adultos normales
(Los abogados y los sacerdotes tienen un acceso unico a los libros sagrados).

El proyecto de la ilustracién también requiere que la ley sea ptiblica
en un sentido mas amplio y fuerte. Las leyes deben ser tales que puedan
ser objeto de debate publico y de la critica abierta. Tienen el propdsito
de limitar las acciones e interacciones de ciudadanos libres e iguales, v, se
supone, solo las leyes que pueden ser abiertamente discutidas y criticadas
son compatibles con esa condicion de ciudadanos libres e iguales.

Esto, una vez mds, exige que las leyes sean -no solo conocidas por
cada ciudadano- sino que cominmente conocidas entre los ciudadanos.
En cierto sentido, esto es trivial. El debate publico y la critica abierta
unicamente tienen sentido en un contexto de conocimiento comun. Pero
;Por qué, podemos preguntarnos, solo las leyes que son publicas, de este
modo, son aptas para personas libres e iguales?

Parte de la respuesta deriva de lo que ya he dicho (s. 6) sobre la
publicidad como condicién para el respeto, por la ley, de la dignidad de
agentes responsables y auténomas. Por otra parte, parece bastante obvio
que las leyes a las que estdn obligados los individuos auténomos deben ser
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susceptibles de ser libremente criticadas por ellos -los individuos auténomos
tienen un derecho de critica abierta sobre la base de sus propias ideas,
respecto de todo tipo de demandas, ante los ojos del publico en géheral (en
la esfera publica®®). Y sélo las leyes que son publicas (es decir, conocidas)
puede ser criticadas (las leyes secretas perderian su estatus en el proceso).

El punto, sin embargo, se puede elaborar mas. El proyecto ilustrado incluye
un compromiso en contra del secreto de las leyes, y de la accién gubernamental.
Incluye, por ejemplo, un compromiso contra cualquier noble mentira platonica®,
o contra el utilitarismo de gabinete?’. Los individuos libres estan sujetos a leyes
publicas: las restricciones legales a las que estan sometidos solo son compatibles
con su autonomia si las conocen de manera abierta y franca, a los ojos de todos®.
Saben que algo es necesario, requerido, y las consecuencias de una conducta
que no se adecua a ese requerimiento (Las personas libres no se esconden). Su
derecho a criticar libremente supone este conocimiento.

Los ciudadanos son libres e iguales solo si se reconocen mutuamente
como libres e iguales (tomo esto como un axioma). Y, dado que la sujecién a
una ley solo es compatible con la autonomia si ella es conocida abiertamente
y con franqueza, ante los ojos de todos, los individuos podran reconocerse
entre si como libres e iguales, al ser sometidos a un conjunto de leyes, solo
si ellas son de conocimiento comun?.

En una comunidad, en virtud de la ley, de libres e iguales, se sabe
qué leyes obligan (Esto puede deberse, como hemos visto en s.7, por una
estructura Griceana de intenciones relacionadas, apoyadas en un sentido
no natural y ampliada para abarcar el conocimiento comun de la legislacién
por los destinatarios.) Las personas libres e iguales solo pueden estar sujetas
a formas de poder que satisfagan esta condicion. Este es el tipo de poder
distintivo del proyecto ilustrado -la forma del poder debe estar de acuerdo
con los defensores del proyecto ilustrado. Lleva en si un concepto distintivo
del RoL -léase RoLI- y de la razdn publica (entendida como el razonamiento

25 Kant 1791, A X1; 1d. 1784.
26 Platén, Republica.

27 Esto es lo que ]. Waldron (2009, 693) llama “el principio liberal de publicidad”: “la idea
de que la legitimidad de nuestras instituciones no debe depender de ningin malenten-
dido generalizado acerca de la forma en que operan”

28 Segun Waldron (2009, 693) “transparencia” (es decir, la conformidad con el principio
de publicidad; n. 27) “transmite la idea de que la ley de alguna manera pertenece al publi-
co. Es su derecho, no es algo que se les debe imponer por una camarilla de gobernantes
en mejores condiciones que ellos para determinar cémo cambiar la ley”.

29 Asientendido, el requisito de publicidad del RoL prepara el escenario, el terreno, para lo
que Rawls (1999, 324) llama “publicidad plena’, una condicién mucho mas exigente.
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publico sobre asuntos de interés publico).

Asi, el RoL es un modo especifico de poder, que contrasta con las
formas de poder que operan “a espaldas” de los individuos (manipulandg’);
secretamente, su entorno, preferencias; distorsionando la realidad de varias
maneras), la intervencidn fisica pura, o el silencio del castigo -a modo
de poder que tropieza con la dignidad de agentes adultos, responsables,
autonomos (Celano, 2010). Es parte integrante del RoL que las leyes sean
comunmente conocidas entre los ciudadanos™.

9. ;Publicidad para funcionarios?

Pero, se objetara, todo esto es demasiado ingenuo. En los estados
modernos, los ciudadanos no saben mucho de la ley, por no hablar de sus
complejidades y particularidades. Y es muy poco realista pensar que podria
ser de otra manera. La division del trabajo también se aplica a la esfera
juridica. El conocimiento detallado de la ley es -como no podia ser de otra
manera- parte de la especializacion de una profesion.

Esto se refleja en la jurisprudencia contemporanea. Como ha sefialado
J. Waldron (2009, 692), las normas de reconocimiento suelen ser pensadas,
siguiendo a Hart, como indicadores de los criterios que los funcionarios se
supone avalan al identificar las normas legales vigentes. La identificaciéon
de laley es una tarea que, se asume, pertenece a los funcionarios y abogados
profesionales en general. En los limites, un sistema juridico puede existir si
solo los funcionarios tienen conocimiento de la ley.

Por otra parte, si seguimos la linea de Hart (1961, cap. £) sobre “la génesis
conceptual” de los sistemas legales desarrollados (la unién de las normas
primarias y secundarias), las opiniones acerca de la publicidad establecidas en
los apartados anteriores parecen menos plausibles todavia. Precisamente se
daria en una (hipotética) sociedad “primitiva” y pre-legal -de una comunidad
estrechamente unida, cuyos miembros comparten una y la misma visién del
mundo particular, Weltanschauung, gobernados solo por unrégimen obligatorio
de reglas sociales- donde todos saben, con confianza y en detalle, cuales son las
reglas existentes, y qué es lo que exigen. Y, podriamos plausiblemente afadir,
en esta sociedad los individuos también sabemos que los demds saben ... cudles

30 Esta es la razon por la que el RoL es pertinente como critica al poder: una anatomia y
exposicion de los mecanismos distintivos de las formas de poder no compatibles con la
autonomia de los sujetos (La importacion de la condicion de publicidad, en este sentido,
se muestra en el hecho de que algunos de estos mecanismos son refutados -como inefi-
caces y de mala reputacion- al ser establecidos abiertamente y hacerse explicitos).
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son las reglas. Precisamente cuando, como consecuencia del desarrollo social
y la evolucién de las circunstancias, se genera incertidumbre sobre cudles son
las reglas del grupo y ello se hace endémico, es que las normas seéundarias
son necesarias, y nace un sistema juridico adecuado. Paraddjicamente, la
publicidad, como aqui se entiende (leyes que se conoce cominmente entre
todos los miembros de la sociedad), es, al parecer, distintiva de una comunidad
pre-legal. Por definicion, cuando la legislacion existe, es de conocimiento de un
limitado grupo de la sociedad (funcionarios, abogados profesionales), quienes
utilizan herramientas especiales, técnicas (normas de reconocimiento) con el
fin de averiguar lo que es’'.

Seria absurdo negar el principal argumento planteado en esta objecion.
Ciertamente, se podria replicar que el ideal de publicidad, como aqui se entiende,
es precisamente eso: un ideal. La realizacién de un ideal no es una tarea facil.
Pero un ideal debe ser tal que su realizacién tenga por lo menos un minimo de
verosimilitud. Y, al parecer, la objecion cuestiona incluso este minimo.

Larespuesta a esta objecion exige una revision de nuestra comprension
del ideal de la publicidad. La revisiéon no necesita ser dramatica. La ley,
en contraste con un régimen de normas obligatorias consuetudinarias, se
caracteriza por comprender reglas que hacen posible cambios deliberados
de la legislacién vigente, es decir, la modificacién o destruccién deliberada
de las normas ya existentes, y la introduccién deliberada de otras nuevas
(Hart llama a estas normas secundarias “reglas de cambio”, su contenido
es necesariamente una parte del contenido de la regla de reconocimiento
del sistema). Por definicién, el seguimiento de estas reglas permite la
entrada en vigencia de leyes positivas. La enmienda a nuestra comprension
de publicidad exigida por la objecion es, me parece, la siguiente: lo que el
requisito de publicidad del RoL requiere es que estas reglas -es decir, los
procedimientos para la elaboracién de la ley positiva- sean de conocimiento
comun entre los ciudadanos, y que esté a su alcance un registro confiable
y oficial de los resultados de las actividades que definen -es decir, la
legislacion (en sentido amplio). En definitiva, el conocimiento comuin
entre los ciudadanos de la existencia de un mecanismo de publicacién de
la leyes.

31 Cf. Waldron, 1999b, 13-4 (siguiendo a Hart, he hablado de la publicidad como una cues-
tion de las leyes que (normalmente), son conocidas entre sus destinatarios. Pero ;quiénes
son los destinatarios de las leyes? ;Los funcionarios o la ciudadania en general? Las
consideraciones dadas a lo largo de estas lineas pueden abrir la opcién de la primera
hipétesis. En términos mas generales, muchos tedricos del derecho (en particular, Kel-
sen) han sostenido, por diversas razones, que lo que pretenden las normas juridicas es,
directamente, solo guiar el comportamiento de los funcionarios. Ello va en la direccion
opuesta a la comprension del ideal de publicidad que he estado defendiendo.
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El acto de prescribir supone un procedimiento abierto y publico
dirigido a la adopcion de directrices publicas (s. 7). En lo que concierne
a las prescripciones, no solo la propia norma, sino también su modo dej{f ,
creacion, queda expuesto. Esto -ademas de un registro publico oficial de las !
leyes emitidas- es en lo que consiste la publicidad de la legislacion®.

Esto, podria decirse, no es suficiente. Todavia sigue siendo cierto que
pocos ciudadanos conocen solo algunos estatutos; los ciudadanos no son
lectores asiduos de la Gazzetta Ufficiale (Guastini, 2010, 83). Con todo, el
material juridico relevante esta ahi, al alcance de todos. La educacién legal
esta, en principio, abierta a todos, en igualdad de condiciones; usted no
tiene que demostrar lealtad a una iglesia o partido, ni especiales cualidades
personales o descendencia familiar, para tener acceso a ella. En principio,
todo el mundo puede adquirirla.

Esto puede parecer bromista: ‘en principio’ suena como ‘a largo plazo. Sin
embargo, con el fin de entender la razén de estas observaciones mds bien triviales,
basta con imaginar diferentes situaciones (como, por ejemplo, la representada por
Kafka en Das Verfahren, o In der Strafkolonie); entender cémo funciona el terror
del totalitarismo; o, por tltimo, leer acerca de la ley premoderna -pre-RoLL
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