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Reglas primarias de obligacion

Las “reglas del derecho penal” en el concepto de derecho de H.L.A. Hart*

De Prof. Dr. Juan Pablo Maialich R., Universidad de Chile

The article offers a reconstruction of the picture of so called
“rules of criminal law” that can be found in H.L.A Hart’s
The Concept of Law. According to the argument here pre-
sented, the basic features of this picture can be stated as
following: a rejection of an imperativistic conception of legal
rules; the recognition of a pragmatic connection between
obligations and sanctions; and a functional understanding of
the logical distinction between (primary) conduct norms and
(secondary) sanction norms.

El articulo ofrece una reconstruccion de la imagen de las asi
llamadas “reglas del derecho penal” que es posible extraer
de El concepto de derecho de H.L.A. Hart. Con arreglo al
argumento aqui presentado, las caracteristicas fundamen-
tales de esa imagen pueden ser enunciadas como sigue: un
rechazo de una concepcion imperativista de las reglas del
derecho; el reconocimiento de una conexion pragmdtica
entre la obligacion y la sancion; y una comprension fun-
cional de la distincion logica entre normas primarias de
comportamiento y normas secundarias de sancion.

I. Introduccion

Observa Hart: “En el caso de las reglas del derecho penal, es
l6gicamente posible y puede ser deseable que haya tales
reglas aun a pesar de que no hubiese amenaza de un castigo u
otro mal. Ciertamente, podrd sostenerse que en tal caso no
habria reglas juridicas; sin embargo, podemos distinguir cla-
ramente la regla que prohibe cierto comportamiento de la
provision de las penalidades a ser impuestas si la regla es
quebrantada, y suponer que la primera existe sin la segunda.
En cierto sentido, podemos sustraer la sancion y todavia dejar
un estindar de comportamiento inteligible para cuyo man-
tenimiento [la sancién] fuera disefiada”.’

Este pasaje estd extraido de la célebre secciéon de El
concepto de derecho en que Hart demuestra la confusion
categorial implicada en la concepcion kelseniana de la nuli-
dad como sancion. En dicho pasaje se insinda una determi-
nada concepcion de la relacion en que se encuentra la regla (o
norma) cuyo quebrantamiento puede ser delictivo, por una
parte, y la regla (o norma) que fija la pena susceptible de ser
impuesta a consecuencia del quebrantamiento de aquella
primera regla (o norma), por otra. El presente articulo pre-
tende indagar en los méritos de semejante concepcion, dando
cuenta de como ella se inserta en el proyecto hartiano de una
teoria analitica del derecho.

* El presente articulo ha podido ser elaborado en el contexto
de una estadia de investigacion posdoctoral realizada en la
Universidad de Bonn, financiada por la Fundacién Alexander
von Humboldt, y se enmarca en el proyecto FONDECYT (de
iniciacion a la investigacion) No. 11110274, del cual el autor
es investigador responsable.

! Hart, The Concept of Law, 2. ed. 1994, pp. 33 ss.

I1. La critica del modelo imperativista

Hart ofrece algunas consideraciones preliminares acerca de la
estructura y la funcién de “las reglas del derecho penal”,” tras
haber expuesto sistemdticamente la concepcion de las normas
juridicas asociada a la obra de Austin, y en igual medida a la
de Bentham,’ sugiriendo que este tdltimo modelo pareceria
plausible, a primera vista al menos, para dar cuenta de como
opera el derecho penal.

Esto lleva a que Hart constate la existencia de una “fuerte
analogia” entre tal imagen preliminar de “las reglas del de-
recho penal”, por un lado, y la concepcion imperativista de
las reglas juridicas de Bentham/Austin, por otro.* Pero buena
parte del esfuerzo argumentativo desplegado por Hart, una
vez establecida la base para la analogia en cuestion, consiste
en demostrar la inviabilidad del modelo imperativista,5
incluso en aquel dmbito en que el mismo pareceria exhibir,
prima facie al menos, mayor plausibilidad; esto es: en el
ambito de “las reglas del derecho penal”, en contraposicion,
por ejemplo, a las reglas que confieren potestades de diversa
indole.’

El nucleo del modelo de Bentham/Austin consiste en una
equiparacion de la existencia de una obligacién juridica a la
predictibilidad de la irrogacion de un mal a modo de
sancién.’ Sobre este trasfondo, las razones que Hart ofrece

> Hart (n. 1), p. 27.
3 Hart, Essays on Bentham, 1982, pp. 105 ss.
* Hart (n. 1), pp. 20 s.

Aqui se vuelve necesario introducir una precision termi-
noldgica, que resulta de la mayor importancia para la inda-
gacion global que aqui se persigue, y que concierne a la
caracterizacion usual de la concepcién atribuida a Bentham y
a Austin como una concepcién imperativista. Pues semejante
caracterizacion supone dar prioridad a una de las dos
variables que, siguiendo a Hacker, pueden ser diferenciadas
en el contexto del andlisis comparativo de las mudltiples
“teorias del deber” que se dejan reconocer en el discurso de la
teoria general del derecho, a saber: (1) la naturaleza de la
conexion postulada entre la falta de ejecucion o de omisién
de una determinada accion y la consiguiente imposicion de
una sancion; y (2) el estatus de la exigencia de comporta-
miento que vuelve obligatoria la ejecucion o la omision de la
accion en cuestion. Véase Hacker, en: Simpson (ed.), Oxford
Essays in Jurisprudence, 1973, p. 131. En estos términos, la
caracterizacion de una concepciOn como imperativista es
relativa a la segunda variable: la exigencia de comportamien-
to ha de estar constituida por una orden. Véase Rohl/Rohl,
Allgemeine Rechtslehre, 3. ed. 2008, pp. 230 s.
® Hart (n. 1), pp. 35 ss.

" Hart (n. 3), pp. 132 ss. De ahi que su caracterizacién como
“Imperativista” deba ser entendida a la manera de una abre-
viatura, en el entendido de que, en atencidon al especifico
concepto de orden que hace suyo ese modelo, el hecho de que
a una persona se dirija una orden de ejecutar u omitir la
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