HART, H. L. A. El concepto del derecho (capitulos Il y V). Una aproxi-
macioén a la propuesta de reglas primarias y secundarias de H. L. A.
Hart."

El objetivo de este trabajo consiste ilnicamente en presentar una re-
sefia de los capitulos IIl y V de EI concepto de derecho de H. L. A.
Hart, por lo que los siguientes parrafos son meramente expositivos.
En ese sentido, cabe destacar que me limito al planteamiento de las
ideas originales del autor, sin contrastarlas con criticas propias o
con otras teorias. De tal manera, la estructura que se sigue aqui res-
peta fielmente el orden y desarrollo de ideas que el propio Hart pre-
senta en su obra. La intencidn de este trabajo es ofrecer al lector,
como el titulo lo indica, una aproximacién breve, pero atinada, a una
de las principales tesis de Hart: El derecho como unidén de reglas pri-
marias y secundarias.

La relevancia de la tesis elaborada por H. L. A. Hart sobre el dere-
cho como unién de reglas primarias y reglas secundarias es tal, que
hasta nuestros dias la misma tesis es causa de debates académicos.
Es, también, un punto de partida para nuevas propuestas de investi-
gacion; es un referente para replanteamientos y explicaciones sobre
el derecho. Y es, por otro lado, objeto de criticas y réplicas, que ac-
tualmente generan polémica, pues el aporte de esta tesis es tal, que
se mantiene vigente como un parteaguas en la teoria y en la filosofia
del derecho contemporanea.

En el capitulo V de EI concepto de derecho, Hart, al elucidar so-
bre el derecho, lo expone como unién de reglas primarias y reglas
secundarias. Para tal objetivo, él considera necesario distinguir dos
tipos de reglas, que ademas estan relacionadas.

..las reglas que pueden ser consideras del tipo basico o primerio, son
las que prescriben que los seres humanos hagan u omitan ciertas ac-
ciones, lo quieran o no. Mientras que, las reglas del otro tipo dependen,
en cierto sentido, de las del primero, o son secundarias en relacién con
ellas. Porque las reglas del segundo tipo establecen que los seres huma-
nos pueden, haciendo o diciendo ciertas cosas, introducir nuevas reglas
del tipo primario, extinguir o modificar reglas anteriores, o determinar
de diversas maneras el efecto de ellas, o controlar su actuacion. Las re-
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RESENAS

glas del primer tipo imponen deberes; las del segundo tipo confieren
potestades, publicas o privadas (Hart, 1962, p. 81).

Personalmente, me sumo a la aceptacion, y también defiendo que
todo sistema juridico, necesariamente, presenta estos dos elemen-
tos. Es decir, las reglas primerias, por un lado, y las reglas secun-
darias, por el otro; sin embargo, difiero con Hart en que estos dos
elementos o caracteristicas sean suficientes. Dice él:

Hay, pues, don condiciones necesarias y suficientes minimas para la
existencia de un sistema juridico. Por un lado, las reglas de conducta
validas segun el criterio de validez ultimo del sistema tienen que ser ge-
neralmente obedecidas, y, por otra parte, sus reglas de reconocimiento
que especifican los criterios de validez juridica, y sus reglas de cambio
y adjudicacion, tienen que ser efectivamente aceptadas por sus funcio-
narios como pautas o modelos publicos y comunes de conducta oficial.
La primera condicion es la inica que necesitan satisfacer los ciudada-
nos particulares: ellos pueden obedecer cada uno “por su cuenta” y por
cualquier motivo; si bien en una sociedad saludable las mas de las ve-
ces aceptardn remontar esta obligaciéon a una obligacién mas general
de respetar la constitucién. La segunda condicién tiene que ser satisfe-
cha por los funcionarios del sistema. Ellos tienen que ver en las reglas
pautas o criterios comunes de conducta oficial, y apreciar criticamente
como fallas las desviaciones propias y las ajenas. Por supuesto, también
es cierto que habra ademdas muchas reglas primarias que se aplican a los
funcionarios en su capacidad meramente personal, reglas que ellos tni-
camente necesitan obedecer (Hart, 1962, pp. 116 y 117).

Hay varias cosas que destacar a partir de la cita anterior. Lo pri-
mero es que, como lo comentaba, no me resulta suficiente voltear
a ver Unicamente la unién de reglas primarias y reglas secundarias
cuando se habla sobre la existencia de un sistema juridico, porque
Hart tomo en cuenta, al igual que Joseph Raz, que todo derecho ne-
cesariamente pertenece a un sistema juridico (Raz, 1980, p. 1). En
ese sentido, esto nos permite considerar —de forma necesaria— la
pretension de autoridad del derecho (Raz, 1985, p. 47). Consecuen-
temente, si el derecho no pretende autoridad, no resulta suficiente
contar con reglas primarias y reglas secundarias. En mi opinion, li-
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mitarnos a explicar un sistema juridico a partir —inicamente— de
la unién de reglas primarias y reglas secundarias no nos permite
distinguirlo de manera mas robusta frente a otro tipo de sistema
normativo. En otras palabras, me resulta un tanto limitada —no
errénea— tal explicacidn.

Simplemente, s6lo plantearé la pregunta en aras de intentar de-
notar que me resulta limitado considerar como suficiente la unién
de reglas primarias y reglas secundarias cuando elucidamos sobre el
derecho. Para empezar, si el derecho no pretende autoridad, no po-
dria hacerse exigible a los funcionarios que aceptaran la regla de re-
conocimiento, y, por otro lado, siguiendo y reaccionando a la misma
propuesta de Hart, si éstos —funcionarios— no aceptan la regla de
reconocimiento, no se crean reglas; si no se cran, los particulares no
tienen material juridico que observar ni adoptar. Ahora bien, si los
funcionarios si aceptan efectivamente la regla de reconocimiento, y
crean reglas del primer tipo, los particulares tienen que ver en ellos
y en las reglas que ellos crean, un elemento de autoridad. Como dice
Raz, tienen que ver en ello una razén para comportarse de acuerdo
con las reglas que ellos mismos crean, pues el derecho se presenta
como tal raz6n (Raz, 1985, p. 47).

Consecuentemente, una forma mas completa de estudiar o —como
dice Hart— de elucidar sobre el derecho es si ademas de la unién de
reglas primarias y reglas secundarias consideramos otros elemen-
tos que se encuentran presentes —de forma necesaria— en todo
sistema juridico. Uno de ellos es el elemento de autoridad, pues nos
permite no sélo explicar la naturaleza de un sistema juridico, sino,
ademas, identificarlo y diferenciarlo de entre otro tipo de sistemas
normativos, sea este un sistema normativo moral, un sistema nor-
mativo canénico o uno religioso, s6lo por mencionar algunos ejem-
plos.

Insisto, no es que no comparta la explicaciéon de Hart sobre el de-
recho como unidn de reglas primarias y reglas secundarias. Claro
que lo hago y, ademas, estoy de acuerdo con él. Es, simplemente, que
me resulta mas enriquecedor y completo al explicar un sistema juri-
dico, ofrecer al mismo tiempo otro tipo de caracteristicas —necesa-
rias— que nos ayudan a distinguirlo. Lo veo de la siguiente manera:
si hablo de animales, y quiero explicar qué hace que un oviparo sea
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un oviparo, me esforzaria por explicar, ademas, aquellas caracteris-
ticas necesarias que distinguen a un oviparo del resto de animales
en el planeta Tierra. Por ejemplo, qué lo distingue frente a los ma-
miferos, qué caracteristica tienen, particularmente, los oviparos que
no tengan los mamiferos. En donde, continuando con la analogia, los
sistemas juridicos son aqui los oviparos, mientras que otro tipo de
sistema normativo —moral, por ejemplo— no presenta. Personal-
mente, este tipo de aportes me resultan mas satisfactorios. Lo ante-
rior ha sido Unicamente una reaccién, no necesariamente una critica
(pues el espacio no me lo permite), a la tesis de la obra en comento.
Ahora paso a exponer la tesis del autor.

H. L. A. Hart reacciona frente al modelo simple de érdenes coer-
citivas y sostiene que existen una diversidad de normas juridicas.
Por lo tanto, refiere que un sistema moderno cuenta con una va-
riedad de normas juridicas, de las cuales no todas pueden ser con-
sideradas como tal, debido a un caracter coercitivo. Por otro lado,
Hart parte del mismo punto de partida de la teoria del derecho
como 6rdenes coercitivas, es decir, que en donde hay normas juri-
dicas —indica—, la conducta humana se hace en algtn sentido no
optativa u obligatoria.

Sin embargo, él introduce su argumento a partir de la explicacién
de reglas primarias y reglas secundarias. Y paralelamente va pre-
sentando una serie de objeciones al modelo simple, tales como: no
todas las normas ordenan hacer o no hacer algo, no todas las nor-
mas juridicas son legisladas ni todas son 6rdenes dadas a otros. En
ese sentido, estas objeciones las atiende a partir de: i) el contenido
de las normas juridicas; ii) el origen de las normas juridicas, y iii) el
ambito de aplicacién de las normas juridicas.

Ciertamente —dice Hart—, hay normas juridicas que obedece-
mos o desobedecemos, como es el caso del derecho penal. En otras
palabras, las normas de derecho penal exigen un “deber”. Por lo que,
sin importar el propdsito que sirva la pena o sancién de las normas
penales, tal sancién busca crear un motivo para que las personas se
abstengan de hacer o no hacer X accidn.

Como se puede ver, las normas penales y sus sanciones tienen
ese aspecto fuerte de 6rdenes generales respaldadas por amena-
zas. Pero este cardcter —continda Hart— no esta presente en to-
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das las normas que componen un sistema juridico. Una prueba de
ello —refiere— son las reglas juridicas que regulan la realizacién
de contratos, la celebracién de matrimonio, la emisién de un tes-
tamento, entre otras. Este tipo de reglas facilitan la realizacién de
ciertas acciones entre las personas, pues establecen criterios, proce-
dimientos especificos, condiciones particulares, otorgan potestades
o facultades.

Todo esto —enfatiza Hart— queda oscurecido si se representa al
derecho como una cuestion de 6rdenes respaldadas por amenazas.
Para dar mas luz a este argumento, uno de los ejemplos que Hart
utiliza es el del otorgamiento de un testamento. Al otorgar un tes-
tamento —dice—, podemos cumplir o no con lo establecido en la
ley, que indica toda la serie de requisitos para emitir un testamento
valido. En otras palabras, si la ley X determina que para emitir un
testamento valido hay que cumplir con B Y, Z; si no se cumplen esas
tres caracteristicas, el testamento sera un acto nulo; por tanto, care-
ceria de efectos juridicos.

Pero el hecho de que yo no cumpla con la clausula legal Z, por
ejemplo, no implica —necesariamente— que he cometido una in-
fraccidn, una violacion o un delito. Y eso es precisamente lo que Hart
intenta esclarecer, invitindonos a pensar la idea de sistema juridico
fuera de ese esquema de reglas respaldadas por amenazas. Una ma-
nera de evitar esa confusion es, en términos de Hart, si reconoce-
mos en un sistema juridico su diversidad de reglas juridicas. Cierta-
mente, podemos encontrar algin parecido analogo entre el derecho
penal y las drdenes respaldadas por amenazas, al igual que con las
expresiones “obedecer” o “desobedecer”; pero de ello no se sigue
que esto sea el elemento central que distingue a la diversidad de
normas de un sistema juridico.

En otras palabras, Hart no niega que exista tal caracter coerci-
tivo; incluso sefiala a las normas penales como los mejores ejemplos
frente a la idea de 6rdenes coercitivas. Lo que él apunta es que no es
una caracteristica que todas las reglas de un sistema juridico deban
tener para ser reglas, es decir, para tener tal estatus de regla juridica.

Una caracteristica que las reglas comparten —sefiala Hart— es
que tanto aquellas que confieren potestades como las de derecho
penal constituyen pautas o criterios de conducta para la apreciacion
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y realizacion de critica de acciones determinadas. En ese sentido,
lo que él intenta describir es la identidad fundamental de las re-
glas. Y mientras lo hace, lo contrasta al mismo tiempo con distintas
versiones de normas, expuestas por otras teorias, las cuales —se-
gin Hart— reducen la variedad de las reglas juridicas. Por ejemplo,
aquellas teorias que hacen de la sancion un elemento central.

Paralelamente, Hart intenta demostrar que es perfectamente con-
cebible el derecho sin sanciones. Aquellas teorias —insiste— defor-
man las diferentes funciones sociales que los distintos tipos de re-
glas cumplen. Precisamente, una de las conclusiones a las que Hart
llega es que una de las caracteristicas distintivas del derecho, si no
la caracteristica distintiva de éste, consiste en la funcion de tipos
diferentes de reglas.

Por lo tanto, uno de los principales puntos de partida de H. L. A.
Hart es, frente al modelo simple del derecho como 6rdenes coer-
citivas del soberano, que este modelo no reproduce algunas de las
caracteristicas salientes de un sistema juridico. En ese sentido, él
sefiala cuales son las principales razones por las cuales este modelo
simple fracasa. El primer argumento en contra del modelo simple
de 6rdenes respaldadas por amenazas —dice— oscurece incluso la
nocién misma de normas penales, pues, aunque analogamente po-
drian encontrarse semejanzas entre una norma penal y una orden
respaldada por amenaza —puesto que las normas penales son las
que generalmente prohiben y prescriben ciertas acciones bajo cas-
tigo— éstas difieren de las drdenes respaldadas por amenazas. Y no
es trivial tal diferencia —contintia—, puesto que las normas pena-
les se aplican también a quienes las sancionan, y no simplemente a
otros.

Dentro de esa variedad de normas —indica— estan aquellas que
confieren potestades juridicas para decidir litigios o legislar, bien
para crear, modificar o extinguir relaciones juridicas privadas, nin-
guna de ellas, necesariamente, implica que haya una orden respal-
dada por una amenaza. Por otro lado, hay reglas que difieren en su
modo de origen, porque ellas no son creadas por nada analogo a una
prescripcion explicita —puntualiza—.

Todas estas nociones —dice Hart— desfiguran el entendimiento
del derecho, puesto que han sido construidas a partir de la nocién
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de 6rdenes, obediencia, habitos y amenazas, sin incluir la idea de
regla, la cual nos permite elucidar una de las formas mas elementa-
les de derecho. En este sentido, Hart introduce la distincién entre
dos tipos diferentes, aunque relacionados, de reglas. Por un lado,
dice que tenemos las reglas de tipo basico o primario; éstas pres-
criben que los seres humanos hagan u omitan ciertas acciones, lo
quieran o no, mientras que las del otro tipo —continda—, depen-
den, en cierto sentido, de las del primero o son secundarias con
relacion a ellas.

En otras palabras, las reglas del primer tipo se refieren, en térmi-
nos de Hart, a acciones que implican movimiento o cambios fisicos,
mientras que las del segundo tipo —sefiala— prevén actos que con-
ducen no simplemente a movimiento o cambio fisico, sino a la crea-
cion o modificacidn de deberes u obligaciones. En este punto podria-
mos preguntarnos qué implica la afirmacién de que en determinado
grupo social existen reglas primarias y reglas secundarias.

Pues bien, cuando Hart presenta esta nocidn de reglas primarias
y reglas secundarias, él mismo enfatiza que con ello no quiere decir,
ni afirma que, en todo momento uno se refiera a derecho, necesaria-
mente se tiene que ver dicha relacién. Unicamente, lo que él sostiene
es que la idea de reglas primarias y reglas secundarias puede clarifi-
car y ayudarnos a entender mejor la nocién de derecho. En ese sen-
tido, él ubica, como elemento central del entendimiento del derecho,
estos dos tipos de reglas y la relacion que existe entre ellas.

Para entender adecuadamente la tesis del derecho como unién
de reglas primarias y reglas secundarias, Hart se centra en exponer
lo que él llama el aspecto interno y el aspecto externo de las reglas.
El punto de vista externo se ve manifiesto en aquel observador que
se limita a registrar las regularidades de conducta observables de
conformidad con las reglas del sistema, limitando su nocién de or-
den social inicamente a la observacidn de conductas, predicciones y
probabilidades de las desviaciones de los miembros de la sociedad.
En otras palabras, Hart dice que el observador externo no hace de
las reglas una razdn para actuar, sino un signo de lo que sobrevendra
si se incumple.

Mientras que la explicaciéon del punto de vista interno la intro-
duce Hart a partir de la propia contemplacién de conducta que un

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho 95
Nuam. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 389-398



RESENAS

individuo tiene hacia si mismo y hacia el resto de los individuos que
conforman el grupo social, entonces, el punto de vista interno de las
reglas es visto, como Hart seflala, desde el propio punto de vista in-
terno de los miembros de la sociedad que conforman ese grupo. Di-
cho en otros términos, alguien que observa las reglas desde el punto
de vista interno ve en estas reglas una razén para actuar, una ra-
z0n para recibir una sancién o castigo, si es el caso. Mientras que un
observador externo —continda— rechaza las reglas y las considera
como signos de un posible castigo.

Ahora bien, para explicar la idea de reglas primarias y reglas se-
cundarias, asi como la relaciéon que existe entre ellas, Hart parte de
la nocién misma de reglas primarias, pues si éstas son consideradas
como reglas de obligacion, su propio funcionamiento exige la exis-
tencia de otro tipo de reglas, ya sea para delegar potestades, hacer
cumplir lo establecido por las reglas primarias, etcétera. Es decir,
para hacer posible los actos contemplados en las reglas primarias
tiene que haber otro tipo de reglas: reglas secundarias.

Este tipo de reglas, siguiendo a Hart, tienen caracteristicas parti-
culares, y las ubica en un nivel distinto a las primarias, pues —con-
tinla— éstas son acerca de las reglas primarias. En otras palabras,
las reglas secundarias dan certeza sobre la existencia de las otras
reglas —primarias—, ya que son las pautas que permiten la intro-
duccion, eliminacién, modificacion y exigibilidad de las reglas pri-
marias, las cuales se ocupan de las acciones de los individuos. Por
lo tanto, las reglas primarias se complementan con las reglas secun-
darias, y la unién e interaccion entre ellas apunta a la existencia de
un sistema juridico.

Ahora bien, Hart introduce tres formas distintas de las reglas se-
cundarias; estas son: la regla de reconocimiento, las reglas de cam-
bio y las reglas de adjudicacion. La regla de reconocimiento la ex-
plica como aquella regla que especifica algunas caracteristicas que
ha de poseer una regla para poder ser considerada como una re-
gla del sistema. Puesto de otra manera, la regla de reconocimiento
indica las pautas a ser observadas para que una regla adquiera tal
caracter de forma definitiva y, por tanto, dotada o revestida de au-
toridad. Una de las caracteristicas cruciales de esta regla es el reco-
nocimiento que se le tiene a ésta con un caracter revestido de au-
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toridad. En donde hay tal reconocimiento —sefiala Hart—, hay una
forma de regla secundaria: una regla para la identificacién incontro-
vertible de las reglas primarias de obligacidn.

Por otro lado, Hart introduce aquello que él llama “reglas de cam-
bio”, presentdndolas también como otra forma de regla secunda-
ria. Esta regla, —apunta— es aquella que faculta a un individuo o
cuerpo de personas a introducir nuevas reglas primarias y dejar sin
efecto las reglas anteriores. En ese sentido, una de las caracteristicas
que Hart enfatiza es que, a partir de la regla de cambio han de ser
entendidas las ideas de creacion y derogacion de normas juridicas
por la via legislativa, y no en términos de las érdenes respaldadas
por amenazas. En otras palabras, Hart dice que la regla de cambio,
ademas de especificar las personas que han de legislar, pueden defi-
nir en forma mas o menos rigida el procedimiento a ser seguido en
la legislacidn.

Finalmente, las reglas de adjudicacién son aquellas que Hart ex-
pone como otra forma de reglas secundarias, las cuales consisten en
conferir facultades especiales. Hart refiere que estas reglas, ademas
de identificar a los individuos que pueden juzgar, también definen
el procedimiento a seguir. Ellas no imponen deberes, sino que con-
fieren potestades jurisdiccionales y acuerdan un estatus especial a
las declaraciones judiciales relativas a la transgresion de obligacio-
nes. Otra caracteristica de estas reglas —indica— es que de alguna
manera definen algunos conceptos juridicos, tales como el de juez,
tribunal, jurisdiccién y sentencia.

Dicho lo anterior, ahora es posible ver la relacién que existe por
un lado entre las reglas secundarias en si, y por el otro, entre las
reglas primarias y reglas secundarias. Si existe regla de cambio, la
regla de reconocimiento necesariamente incorpora una referencia
a la legislacién como caracteristica identificatoria de las reglas, es
decir, del procedimiento legislativo. Mientras que la relacién entre la
regla de reconocimiento y la regla de adjudicacién se ve manifiesta
al momento en que los tribunales estan facultados para hacer deter-
minaciones revestidas de autoridad sobre el hecho de que una regla
ha sido transgredida. Por lo tanto —contintia Hart—, no puede evi-
tarse que ellas sean consideradas como determinaciones revestidas
de autoridad acerca de cudles son las reglas. Asi pues, la regla que
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confiere jurisdiccion es una regla de reconocimiento que identifica
a las reglas primarias a través de las decisiones de los tribunales, y
estas decisiones se convierten en una “fuente” de derecho.

Recapitulando: Hart concluye que la estructura que resulta de la
combinacion de reglas primarias de obligacién con las reglas secun-
darias de reconocimiento, cambio y adjudicacién no sélo da luz a
la médula de un sistema juridico, sino que, ademas, es una herra-
mienta para el andlisis del derecho. Adicionalmente, Hart hace énfa-
sis en que esta relacion permite tener una aproximacién mas certera
al andlisis y definicion de conceptos como el de obligacion, derecho
subjetivo, validez, fuentes del derecho, legislacion y jurisdiccion.
Consecuentemente, el estudio del derecho como union de reglas pri-
marias y reglas secundarias nos brinda un panorama mas amplio y
con una estructura mejor definida que nos permite elucidar el pro-
pio concepto de derecho. Sin embargo, como Hart refiere, la unién
de reglas primarias y reglas secundarias esta en el centro de un sis-
tema juridico; pero no es el todo.
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