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SISTEMA JURIDICO, PRINCIPIOS
JURIDICOS Y RAZON PRACTICA *

1, INTRODUCCION

mca respuesta correcta? Esta pregunta formula uno de los problemas
mids discutidos de la actual filosoffa del Derecho. Quien desencadend 1a
discusién fue el filésofo del Derecho de Oxford, Ronald Dworkin. La tesis
de Dworkin de que existe una finica respuesta correcta para cada caso se
luye en una teorfa de los sistemas juridicos que se distingue fundamen-
;Imcnte de teorfas pos:tmstas como las de Hart y Kelsen, Segiin la
ma de reglas que se pueden identificar como reglas 3uxa'd1cas sobre la
se_de su validez yfo eficacia. Un tal sistema juridico ¢s siempre, por
diversos motwos, un sistema abierto? sobre todo, por causa dé la vaguedad
el lenguaje del Derecho, la posnbd:dad de conﬂwtos entre normas y la
stencia de £asos no reguiados Si un caso cae en’un espacio vacfo del
fema _;nndxco que 1o puede tampoco ser llenado en forma mtersubjetl-
ntc obhgamr:a con ayuda de. Ea mctedologla }uridlca cutances por

Ete texto- megra la pbnenc:a presentada ‘por el auter'en las 1V Jomadas
ernacionates de Légica e Informdtica Juridicas, celebradas en San Sebastidn, en
Sepuembre de 1988. Publicado en DOXA 3 Umvermdad de Alicante, 1988,
raduc:cldn de Manusl Alienza,
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Ex:ste para todo caso juridico una--~

erspectzva positivista, el sistema juridico ‘es, al menos en lo ¢sencial, un -



definicion el juez no estd vinculando por el sistema juridico. Debe decidir
por medio de fundamentos extrajuridicos. Su sityacién se asemeja en todo
2 |a dellegislador. En este caso no se puede hablar de una tinica respuesta
correcta ya dada por el sistema juridico, que sélo cabe reconocer.
-~ Dworkin contrapone a este modelo de reglas del sistema juridico un
. modelo de principios. Segiin el modelo de principios, el sistema juridico

© estd compuesto, ademds de por reglas, de un modo esencial, por principios |
; juridicos. Los principios juridicos deben permitir que también exista una
tinica respucsta correcta en los casos en que las reglas no determinan una

\_ ﬁmca respuesta correcta. La tinica respuesta correctd o verdadera serfa
asf Ja que mejor pueda 5ustlﬂcarse a través de una teoria substantiva que

- contenga aquellos principios y ponderaciones de principios que mejor se ‘

~ correspondan con la constitucion, las reglas de Derecho y los precedentes.
* Dworkin reconoce que con esto no se ha encontrado ninglin procedimien-
~1o que muestre necesariamente la Gnica respuesta correcta. Sin embargo,
ello no consiituye una objecidn ex contra de su existencia. Un juez ideal,

al que Dworkin Hlama «Hércules», equipado con «superman skill, learning,
patience and acumen», es decir, con habilidad, sabiduria, paciencia y -
. agudeza sobrehumanas, estarfa en situacién de encontrar a finica respues-

ta correcta. Al juezréal le corresponde latareade aprox::marse a este ideal
lo mds pos:ble

La teoria de Dwmkm da una finica respuesta correcta plantca una gran

-~ -cantidad de cuestiones. Aqui s6lo éabe considerar una parte de ellas, Mi
o mtarvanc;ou s dividir4 en dos partes. El objeto de Ja primera parte es la

ara Ta distinci6n enfre reglas y principios afectan ciertamente a puntos

g] con ptﬁ de razon practica. La union

,teon‘a, de los principios. Se tratard de mostrar que los criterios de Dworkm _

unportante_s, pero no al niicleo. Sise los analiza a fondo, queda claro que
.dé Ios prmclpxos por sx sofa 1o est:i en. condxcxoncs de sostener -

de ambas eonas_constltuye ia base de uua teorfa del Derecho en la que

2. TEORIA DE LOS PRINCIPIOS

2.1 Reglas y principios

Tanto las reglas como los principios pueden concebirse como normas, En
tal caso, de lo que se trata es de una distincién dentro de fa clase de las

-normas. Los criterios de distincién que se ofrecen son numerosos y de

diverso tipo.

. 1.1, La generalidad como criterio de distincion

2L criterio de distincion més frecuentemente citado es el de la generalidad.
egiin ello, los principios son normas de un grado de generalidad relativa-
ente alto, y las reglas, normas de un ‘grado relativamente bajo, Un .-
jemplo de norma de un grado relativamente alto de gencralidad es la -

orma de queé todos gozan de libertad de creencias. En cambic, ticne un’

=grado relativamente bajo de generalidad una norma que dice que todo

\ écluso tiene el derecho de apartar a otros reclusos de sus creencias. Quien

cqnsu}e:ra la generahdad como decisiva llega a la conclusion de que entre

as reglas ylos prmcxpios extste sblo una distincion de grado, Esto puede

designarse como la «tesis débil de la separacionn. La tesis fuerte de Ia

eparacion la representa, en cambio, quien afirma que la diferencia entre
€glas y principios no es simplemente de grado, sino de tipo cualitativo.

EEsta tesis es correcta. Queda por saber como hay que fundamentarla. -

Los 'cr_iteﬁps de distincién de Dwark:‘h
workm cmpisa dos argumentos. El ‘primero dlCC que las rcgias son
phcables en la forma todo-o-nada (all-or-nothing-fashion), pero en cam-
tos principios no. Si se da el supuesto de hecho de wna regla, existen
0-dos posibilidades. O la regla s vilida, y'entonces deben aceptarse 1as
nsecuencias juridicas, o-no es vahda, ¥ enfonces no cuenty para nada en
decisién. En cambio los priacipios, aun cuando segiin su formulacion .
in aplicables al caso, no determinan necesariamente fa decision; sino
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que solamente proporcionan razones que hablan en favor de una u otra
decisién, Fl segunde argumento, vincuiado con el anterior, hace valer que
los principios tienen una dimension que las reglas no exhiben, es decir, una
dimensién de peso (dimension of weight) que se muestra en las colisiones
entre principios, Si colisionan dos principios, se da un valor decisorio al
principio que en el caso de colisién tenga ud peso relativarente mayor, sin
que por ello quede invalidado el principio con el peso relativamente
menor, En ofros contextas, el peso podifa estar repartido de manera
opuesta. En cambio, en un conflicto entrs reglas que sucede, por ejemplo,
cuando una regla manda algo y otra prohibe lo misma, sin que una regla
establezea una excepeion para la oira, al menos una debe siempre ser
invalida, A ' '
Puede dudarse de la solidez del argumento todo-o-nada si se ticne en
- cuenta fa posibilidad de que con ocasion de la decisién de un caso se
introduzea en una regla ina nueva excepeidn hasta entonces desconocida.
Pero en tal caso, el segundo argumento de Dworkin, la tesis de que los
~ conflictos de reglas ofrecen una estructira enteramente distinta a la de las
colisiones entre principios, ofrece un criterio de distincién adecuado. Esta
" tesis, Heva ademis directamente a un punto decisivo para fa teorfa de los
principios. Por ello se analiza més détenidamente en refacién con dos
decisiones del Tribupal Constitucional alemén, : ®

. 1.3 Conflictos de reglas y.colisiones de principios como puntos de apoyo
- para la obtencidn de criterios de distincidn adecugdos -

En la primera decision se trata de un conflicto entre una norma juridica

. :del Estado federal (Bund) yuna r_i_nrma de un land.! La norma juridica del

land prohibe la apertura de puestos de venta los miércoles desde las 13

horas, micntras que la norma federal lo permite hasta 1as 19 horas, Bl

tribunal resuelve este caso segfin la norma de conflicto «Ei Derecho
- federal prevalece sobre'el Derecho de land» {Art. 31 de fa Ley Fundamen-

tal), mientras que declara iula la norma juridica de land: Este es ua caso -
* clésico de un conflicto de reglas. Las dos normas son contradictorias, Una
permite o que:la otra prohibe. Si ambas. fueran validas, ia apertura los

miéreoles por I tarde estarfa tanto permitida como prohibida, La contra-

‘L BVerfGE. 1. 283 (292).
p e

‘ diccién se elimina declarando a una o i
4 oxpulstindola ast del orden juridico, . > PO 1800, 10 vilida,y
3 § De manera enteramente distinta procede el tribun isi
;- sobre la celebraci6n de un juicio orallc);cntra un inculpazioi:; :Sea a(xi:?:lagz
el peligro de un ataque de apoplejfa yun infarto.? Las normas en colisién
b sos,porunlado, lanorma del Arr. 2, ap. 2, pirr. 1 de la Ley Fundamental
¥ que reconace al individuo uwn derecho fundamenta] de la vida y a la;
‘. integridad fisica, y, por otro lado, el principio del Estado de Derecho, en
cuanto que impone al Estado el deber de garantizar un eficiente funciona-
miento de las instituciones del Derecho penal, i existiera s6lo el derecho
ﬁ;n.damemgl, entonces la celebracion de un juicio oral que pusiera sn
peligro 1a vida y Ia salud de un inculpado habrfa que calificarla sencilla-
mente de prohibida. Si existicra slo el deber del Estado de cuidar deun -
eficiente funcionamicnto de las instituciones juridicas, entonces habria
que conssder-af el juicio oral simplemente como obligafcrio ¢, tuando
menos; permitido, E! tribunal habrfa, por taato, podido resol‘.fc,r el caso
fhmmando del ordenamiento juridico bien el derecho fundamental, o bien
¢l deber. Si hubiera becho esto habria tratado I colisién de las correspon-
lenies ROYmAs como una contradiceidn ¥, por ello, como un cenﬁictg de

ensidn, y subraya que ninguna de ellas goza «simplemente de primacta
f__rentc_a a la otra, lo que serfa el caso si una de las normas, como en ¢
onflicto de-rrfg]as, hubiese sido declarada invalida. EI ca;o ha de ser
esuelto més bien a través de una ponderacisn, con lo cnal todo depende
de si. «el interés del inculpado contrario 2 la -celebracion, en #f caso
oncrefo pesade un modo claro esencialmente més que los intereses a cuya
rotecein debe servir la medida estatals, Este.es un caso prototipico de
olisién de principios, El factor decisive Io constituye el principio al que
coFrf:spond-a un peso relativaments mayor. en el caso concreto, Al
T ;:;g:ﬁ:s éj}l;dcgia en sagtsd_o gc:ntrano sele hacg retroceder, pero fag se

BVerlGE. 51, 324,
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2.14. El micleo de la diferencia entre reglas y principios

Podria pensarse que con eflo se ha dicho todo lo esencial sobr:? la e;tr:;::
tura logica de los principios, Y que ahora: sobre ﬂ:c,tz} base, podria corr éjcta
barse la correccitn de la tesis de Dworkin de la finica respuesta co oﬁsio:
Sin embargo, esto seria precipitado. §e poslna preguntar por qut;, ;‘ e
nan los principios de la manera dcsc_.nta. So}o esta cuestion, no ple teada
por Dworkiu, Jleva al nicleo de la diferencia entre regla? y prmc;piio;ws
B0 s capta esto, dificilmente puede esperarse extraer las c]:onc uIsn ones
correctas de la presencia cn el orden juridico tanto de reglas co
Pn;:‘iippﬁo decisivo para la distincion entre rf:glas ¥ prmlc:pms es ;l;; ll g:

" principios son normas que ordenan gue se n?a_hcc alg‘o en ?ayorin_Ci i
posible, en relacin con las posibﬂidadc§ ]llfldlfl:iis y facticas. ost E:izauppor
son, por consigiiente, mandatos de optimizacion que lsa ca;:’a;a rizan por
que pueden ser cumplidos en diversos gradosy porquela ;nc f; rordenada
de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades facticas,

también de las posibilidades juridicas. El campo de las posibilidades

Juridicas estd determinado a través de principios y rgglas que juegan §n
i nirario. - . - St o _
Tﬁéﬁiﬁb‘m, las reglas son normas que exigen un curf:phnnell?(tio pig;fn 3;
enesa medida, pueden siempre ser s{_Slo 0 cumphd'a:-'f ) mcm;:p i gs.rdena
" regla es valida, entonces es obligatorio hacer precisamente lo que ? c,)
ni mds m menos. Las reglas contienen por eflodetermmaczoneﬁ ene c:n;;;a
de lo posible fctica y juridicamente. Lo importante por elio nl(iyy & d: la
manera de actuar a que se-refiere la regla puede o no ser rea t,z{ 2 on
" distintos grados. Hay por tanto distiuto§ g}-ados dg:cum’?ixmlen]:; iy
exige la mayor medida posible de cumplimiento en relacion con las p

bibidades juridicas y ficticas, s trata-de un principio. Si s6lo se cxige una -

determinada medida de cumplimiento, se trata de una {eglﬂ- o N

2

A 215 Los Jp.urz‘z.zcipiosﬂ yia sé;émciéu gi;tre ngchoy moral

B ﬁNo es dificil reconocer que la presencia de principios, por tanto, de

. “mandatos de optimizacion, en el sistema juridico tiene consecuencias en

- cuanto al cardcter de éste y al concepto de Derecho, que sobgepa;_aQ. con
" mucho el aspecto metodolégico. Dande esio cs més c}aro es en los princi-

-

14

plos constitucionales, como
démocracia, Estado de De
contiene estos seis principio
las formas principales del D
de los principios significa q
sino que con elfas se plante

los de dignidad humana, libertad, ignaldad,
recho y Estado social. Si una constitucién
s, ello significa que se han incorporado a ella
erecho racional de la modernidad, El cardcter
ue 00 se trata simplemente de normag vagas,

3 una tarea de optimizacién. Dicha tarea es, en
al » en cuanto al fondo, sin embargo, a5 siempre
también matalra,causaﬁduuacontanidnﬁznata&ues@mqmz&lgo andlogo
vale para muchos otros principios, la teorfa de los principios ofrece un
punto de partida adecnado

paraatacar la tesis positivista de la separacion
entre Derecho y moral. :

: El problema de la relacién entre De
£ nuevo bajo ¢l aspecto de la vinculac
1a moral. Sobre Ia base del concepto
ante todo si es posibls una teorfa d
€as0 justamente ung respuesta,

recho y moral ha de plantearse de
i6n entre la argumentacién juridica y
de principio obtenido cabe preguntar
¢ los principios que determine paracada -

22221, Teorias fuertes y débiles de los principios

o1

MpoRgamos que se pudiera crear una lista en cierto modo completa de

, desde el punto
na teorfa de los
contuvicra, ademés
¢ prioridad abstractas y
por ello, determinara univocamente Ia decisién en
Si fuera posible una teorfa de los principios de la
sin duda acertada fa tesis de Dworkin de la tinica

o Vista de su rendimiento, la variante mds débil de u
rincipios. La variante més fuerte seria una teoria que
¢ todos los principios, todas. las relaciones d
oncretas entre eilos y,
ada uno de los casos,
rma més fuerte, serfa

espuesta correcta,

" 15
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2.2.2, Teoria de los principios y teoria de los valores

Para descubrir lo fuerte que pueda sex una teorfa de los principios desde
el punto de vista de su rendimiento, hay que fijarse en la semejanza que
tienen los principios con lo que se denomina «valor». En lugar de decir
que ¢l principio de la libertad de preasa colisiona con el de fa seguridad
exterior, podria decirse que cxiste una colision eatre el valor de la libt?rt.ad
de prensa y ¢f. de la seguridad cxterior. Toda colisién entre prinmpfos
puede expresarse como una colision entre valores y viceversa. La ﬁmca
diferencia consiste en que fa colision entre principios s tratade la cuestion
de qué es debido de manera definitiva, mientras que la solucion a una
. colisién entre valores contesta a qué es de manera definitiva mejor. Prig-
cipios y valores son por tanto lo mismo, contemplado en un caso bajo ut
aspecto deontoldgico, y en oiro caso bajo un aspecto axioldgico. Esto
muestra con claridad que el problema de las relaciones de prioridad entre
principios se corresponde con el problema de una jerarquia de los valores.

...223 AOrdeﬁ estricto

Los problemas de una jerarqufa de los valores jurfdicamente relevantes se
~-han discutido cor frecuencia. Se ha mostrado asf que no es posible un
' “orden que conduzca en cada caso precisamente a un resultado-a tal orden

habtfa que famarlo «orden estrictor. Un orden estricto solamente serfa”

posible si el peso de fos valores o de fos principios y sus intensidades de
__realizacién fueran expresables cn una escala numérica, de maneza calcu-
lable. Bl programa de semejante orden cardinal fracasa ante los problemas
 de'unamedicion del pesoy de laintensidad de realizacin de los principios
" juridicos o de Ios valores juridicos; que sea mds que una ilustracion de un
..zesultado ya encontrado. L U

224, Ordlendébil -

El fracaso de los: érdenes estrictos no significa sin embargo,que.-scd? .
imposibles teorfas de los principios que sean més que un catdlogo-de topot.

" Lo que es posible en un orden débil que consista de tres elementos: 1) un

16

sistema d'e condicicnjes de prioridad, 2) un sistema de estructuras de
ponderacién y 3) un sistema de prioridades prima facie.

2241, Condiciones de prioridad

El que Jas colisiones entre principios deban resolverse mediante pondera-

. cidn en el caso concreto, no significa que la solucidn de la colisitn sea

solamente significativa para el caso concrefo. Antes bien, pueden estable-

_ cerse, con ocasidn de la decisién para casos concretos, relaciones de

prioridad que son importantes para la decisién de nuevos casos.
Un ejemplo lo ofrece el caso Lebach del Tribunal Constitucional ale-
m4n, en el que se trataba de una informacion televisiva repetida, no

- amparada ya por un interés informativo actual, sobre un delito grave,

emitida poco antes de la excarcelacién del autor.® La argumentacién del
tribunal se desarrolla en tres niveles. En el primer nivel constata una
colision entre la proteceién fundamental e igual de fa personalidad y fa
libertad de informacién. En el segundo nivel establece que bajo una

-condicion determinada y relativamente abstracta, esto es, la de una infor-

macion actual sobre un delito grave, exisie una prioridad de principio o
prima facie en favor dé Ia libertad de informacion. En el tercer nivel decide
finalmente gue bajo cuatro condiciones que se dan en el caso Lebach, a
saber, ima 1) informacién-televisiva repetida, 2) no mparada ya por un

“inter€s informative, 3) sobre un delito grave, 4) que pone en peligro fa

resocializacion del autor, la proteccidn de la personalidad prevalece sobre

1a libertad de informacion. Esto significa que fienen vahidez Ias consecpen-
- cias juridicas del principio prevaleciente y gue, por tante, la emisitn del
' programa televisivo. estd prohibido bajo estas cuatro- condiciones, Lo
. @ltimo lieva a.una idea fundamental para la relacién de los niveles de la
- “regla y de los principios, que se puede formular en una ley de colision: las
- condiciones, bajo las que un prineipio prevalece sobre otro, forman el

upuesto de hecho de una regla que defermina las consecuencias juridicas
el principio prevaleciente. -~ . B L

- Las condiciones de-prioridad establecidas hasta el momento en un
istema juridico y las reglas que se corresponden con ellas proporcionan -

SBVeriGE.35.202. =
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‘ informacion sobre el peso relativo de los principios, Sin embargo, a calisa
de Ia posibilidad de nuevos casos con nuevas combinaciones de caracte-
risticas, no se puede construir con su ayuda una teorfa que determing para
cada caso precisamente una decisién. Pero de todos modos, abr?n %a
posibilidad de un procedimiento de argumentacion que no se daria i
cllas. Este prccedimicnto, desde laego, debe ser incluido en una teorfa
completa de la argnmentacién juridica.

2.2.4.2 Estructuras de ponderacion

En contra del concepto de una teoria de los principios basada en.c:fandi—
ciones de prioridad podrfa hacerse valer que, puesto que las co?dlczoflf.s
__de prioridad implican reglas, sélo se necesitarfa tomar.en-consideracién
“gstas reglas. Esta objeci6n lleva a un segundo elemento fxmdamen_tal dela
teorfa débil de los principios, a la ley de la ponderacién, Los prineipios, en

¥ cuanto mandatos de optimizacién, exigen una realizacion lo mds completa
L.2= - posible, en relacién con las posibilidades juridicas y facticas. La referencia
" alas posibilidades fécticas Heva a los bien conocidos principios de adecua-
" cibn ynecesidad. La referencia a las posibilidades juridicas implica una ley
.. deponderacién que puede ser formulada como sigue: Cuanto més alto sea
> ¢l grado de incumplimiento o de menoscabo de un priacipio, tanto mayor
debe ser laimportancia del cumplimiento del otro. La ley de ponderacion
1o formula otra cosa que el principio-de la proporcionalidad en-sentido
estricto. Con ello se dice, grosso modo.(lo que se puede demostrar de
. manera exacta) que el principio de proporcionalidad, con sus tres princi-
. pios parciales ya mencionados, se sigue ldgicamente del cardcter principal

crico-estructural. Sighifica’que uria teoiia de los principios conduce a
structaras de ;‘é:rg‘mﬁentat:ﬁﬁn racional, lo qée no vale para.un simple
catélogo detopoi. A pesar deiesta contribucién a la racionalidad préctica
quié no hay que infravalorar, s, sin embargo, también clarala wrgencia con

coria de la argumentacidn juridica de mayor alcance. ~

Tas norias, y éste de aquél. Esto no es stlo.interesante para un examen-

Guie T teorfa de log principios necesita un complemento a través de una -

2.2.4.3. Prioridades prima facie

El tercer elemento de una teoria débil de los principios son las prioridades
prima facie. Ya se mencioné un ejemplo. En una informaci6n actval sobre
un delito grave, a la libertad de informacidn le corresponde una prioridad
prima facie frente ala proteccién de la personalidad. Las prioridadesprima
facie establecen cargas de la argumentacidn. De esta manera crean un
cierto orden en ¢l campo de los principios. Desdeluego, no contienen una
determinacién definitiva. 81 son més fuertes log argumentos en favor de
una prioridad de un principio que juega en sentido contrario, se cumple
suficientemente con la carga de la prueba. Con ello, el orden depende de
nnevo de la arpumentacidn. .

" 3. ARGUMENTACION JURIDICA Y- RAZON PRACTICA

3.1, Un modelo de trés niveles del sistema juridico

Las reflexiones anteriores muestran que es imposible una teoria fuerte de
los principios de forma que determine para cada caso precisamente una
respuesta. Esto €s-asf no solo a causa de la limitacién del poder del

‘conocimiento hnmano, que podria supérar un Hércules dworkiano, sino
también por razenes logicas en sentido més amplio. Pero de todos modos
es posible una teoria débil de los principios. Esta, sin embargo, no deter-

-mina para ¢ada caso una Ginica respuesta correcta. Sin embargo, la idea de

‘una Gnica respuesta correcta no tiene por qué ser abandonada. Se puede
seguir manteniendo por dos vias. La primera Ia recorre quien afirma que

la existencia de una finica respuesta correcta no depende de que exista un

' procedimiento que permita mostrarlo. Esta no se seguird aqui, La segunda

fa. se abre con la comprensién de que la adicién de un nivel de fos
principios al de Jas reglas-no lleva todavia a un medelo completo del

' sistema juridico. Los principios, como las reglas, no regulan por s mismos

. sn aplicacién, Si se quiere lograr un modelo-adecuado del sistema juridico; - -
.entonces. se debe afiadir a estos dos niveles que expresan, en relacidn con
_Ia cuestitn de la correccidn de la decisidn, el lado pasivo del sistema
juridico, otro lado activo referido a esta cuestion. Los niveles de laregla y
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- ."adicionales son susce

de los principios deben ciertamente complementarse con un fercero, a
saber, con una teorfa de la argumentacion juridica, que dice cémo, sobre
1a base de ambos niveles, es posible una decisién racionalmente fundamen-
tada. Una respuesta concluyente a la cuestibn de la finica respuesta
correcta s6lo es posible refiriéndose a estos tres niveles.

_3.2. Stij) uestos basicos de 1a teorfa de la argumentacidn juridica

El punto de partida de la teorfa de la argumentacitn jurfdica es que en la
jurisprudencia se trata en definitiva siempre de cuestiones précticas, por
tanto, de lo que estd ordenado, prohibido y permitido. La argumentacion
juridica es por ello un caso especial de Ia argumentacion préctica en
general. Es un caso especial porque esté situada bajo una serie de vinculos
institucionales que brevemente pueden caracterizarse comao'la vinculacién
.a la ley, al precedente y a'la dogmdtica. Estos vinculos, que pueden

. "zoncebirse mediante un sistema de reglas y formas espectficas de la

- - argumentacidn jurfdica, no Hevan sin embarge en cada caso precisamente

* aun resultado. Esto vale tanto para la substunci6n bajo reglas como para

¢ -la ‘ponderacién de principios. Por lo que respecta a los principios, ha

" quedado claro que su estructura, en cuanto mandatos de optimizacidn,

leva a que, siempre que exhiban un contenido moral, en s aplicacién haya

- que contestar siempre cuestiones morales. Este ¢s un aspecto de la tesis

- general de que &n todos los casos mds o menos problematicos son necesa-

-~ rias valoraciones que no pueden extraerse obligatoriamente del material

" autoritativamente fijado. La racionalidad de la argnmentacién juridica

* ..depende por ello esencialmente de sf, ycon qué alcance; estas valoraciones
ptibles de un controlracionak. .~ 7. - :

s .,

La cuestion de laracionalidad de la fundamentacion juridica Hova asia la
cuestién de la pesibilidad de fundamentar racionalmente los juicios préc-
“ticos o moralcs en goncral, La discusion de esta cuestion se. hdvisto

", & abstaculizada largo tiempo por la oposicién entre dos posiciones basicas
-, cxtremas de-las que'sicmpre se prescntan nuevas variantes? poriun.fado,
> lasposiciones subjetivas, relativistas, decisionistas y/o irracionalistas y, por

- .
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otro fado, las posiciones objetivistas, absolutistas, cognotitivistas y/o racio-
nalistas. No existe sin embargo ningtn motivo para una semejante actitud
tode-o-nada. Ciertamente no son posibles teorfas morales materigles que
para cada cuestién préctica permitan extraer con seguridad intersubjeti-
vamente conciuyente precisamente una respuesta, pero sf que son posibles
teorias morales procedimentales que formalan reglas o condiciones de la
argumentacion e decisién prictica racional. Una versién especialmente
prometedora de una teorfa moral procedimentales la del discursa préctico
racional. -

v 34, Discurso, inica respuesta correcta, razin préictica

3.4.1. Reglas del discurso

La pieza nuclear de Ia teorfa del discurso est4 formada por un sistema de
. reglas-del discurso y de principios del discurso, cuya observancia asegura
la racionalidad de1a argumentacién’y de sus resultados. En otro lugar he
~tratado de formular explicitamente este sistema a través de un sistema de
28 reglas. Las reglas sc extienden desde aquélias que exigen no contradic-
cién, claridad lingliistica y verdad empirica, pasando por aquéitas que
cxpresan la idea de universalizabilidad, entre otras cosas asegurando a
_cada uno el derecho a tomar parte en ¢l discurso y a cada uno la misma
“consideracion en el discurso, hasta aguéllas que rigen para la argumenta-.
cién consecuencialista, la ponderacién y el analisis de la formacion de
convicciones normativas. Este sistema de reglas que pretende formular
. -algoasi como un cSdigo de la raz6n préctica, no sélo complementa Jas
-reglas especificas del discurso jurfdico, sino que constituye {amibig labase -
_para su justificacidn y critica, en el marco de unia justificacién y critica det 5
sistema jurfdico en su conjunto, . - A
3.4.2. Unica respuesta correcty
- La cuestién de la Gnica respussta correcta depende esencialmente de sfel
discurso prictico lleva 2 una dnica respuesta correcta para cada caso. -

Llevarfa a ello-si su aplicacion garaniizara siempre un-consenso. Ya un -
simple ¢sbozo muestra claramente que varias de sus exigencias, bajo

21
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condiciones reales, sélo se¢ pueden cumplir de manera aproximada. Esto
ya excluye un consenso para cada cnestion. Por tanto, una {inica respuesta
correcta para cada caso s6fo podria admitirse recurriendo a cinco ideali-
zaciones, asaber: 1) tiempo ilimitado, 2) informacion imitada, 3) claridad
lingiiistica conceptual ilimitada, 4) capacidad y disposicién ilimitada para
el cambio de roles y 5} carencia de prejuicios fimitada.

3.4.3. Razén y correccion relativa

Aqui queda afin por ver si sobre la base de semejantes idealizaciones es
posible una finica respuesta correcta para cada caso o si las diferencias
antropoldgicas de los participantes en el discurso que obstaculizan el
discurso hacen gue, pese a las idealizaciones, puedan existir casos sin una
finica respuesta correcta. En todo caso, esté claro que en la realidad no
existe ningha procedimiento que permita, con una seguridad intersubjeti-
vamentg necesaria, llegar en cada caso auna Ginica respuesta correcta. Esto
filtimo no obliga sin embargo a renunciar 4 la idea de la tnica respuesta
correcta, sino que Gnicamente da ocasién para determinar su status-con
mds precisién. El punto decisivo aqui es que los respectivos participantes

en un discurso juridico, si sus afirmaciones y fundamentaciones han de -

tener un pleno sentido, deben, independientemente de si existe o no una
Umica respuesta correcta, elevar la pretension de que su respuesta es la
.-finica correcta. Esto significa que deben presuponer la finica respuesta
correcta como idea regulativa. La idea regulativa de la dnica respuesta
cofrecta no presupons que exista para-cada caso una fnica respuesta
_. correcta. Sélo presupone que en algunos casos se puede dar una tnica
-Tespuesta correctay que no se sabe en qué casos es asf, de manera que vale
1a pena procurar encontrar en tada caso la iinfca respuesta correcta, Las
.. respuestas que se encuentren, en el marco de esie intento, sobre la base
*~del nivel de Ia regla y de Jos principios, de acuerdo con los criterios de la
-argumentacién juridica racional, gue incluyen los de la argumentacién
 préctica general, también responden entonces, aunque no sean las tnicas
:respuestas correctas, a las exigencias de la razon préctica y, en este sentido,

- son al menos relativamente correctas, - .- -

DERECHOS, RAZONAMIENTO JURIDICO
Y DISCURSO RACIONAL*

. Mi tesis es'que hay una relacién
interna entre la teorfa de fos derechas yla teoria del razonamiento juridico,

) No puede haber una teoria de los derechos sin tener una teoria del

razonamiento juridico, y una teorfa del razonamiento juridico adecuada,

_ presupone una teoria de dos derechos. Este es un primer paso. No gs

suficiente conectar simplemente la teorfa de los derechos con 1a teorfa del

.. razonamiento juridico. Se necesita una razén para hacer necesaria dicha
» relacién. Esta razén puede encontrarse en la teorfa del discurso racional
" que estd en Ja base del sistema en su totalidad. Este es el motivo por el que
- el titulo de mi conferencia es: "Derechos, razonamiento juridico ydiscurso, -

Tacional’. . . - .. -
. Mi articulo se divide en tres partes. La primera parte trata de fa teorda

- de los derechos. En la segunda parte diré algo acerca del pape! de fog
.,,dcref‘:hos en el razonamiento juridico. El tema de Ia tercera parte es la
- relacion entre los derechos fundamentales y el discurso racional. :

"_;'_lfe:gto lefdo en el Simpasio sobre Problemas de Argumeéﬁcién en el marco.
FPrimer Seminario Eduardo Garcia Méynez, ITAM-Escuela Libre de Derech
Mexico, 1991, Traducei6n de Pablo L arrafiaga. ' ’
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N discutldas en problcmas conccpmales

'acucrdo con ellos,. Jos derechol son relaciones ;urfdxcas
: relacnén—dercche mas importanta eslade pratenszémdcrecho Esta esuna’

. ﬁm 1986). pp. 185-194. -

I. TEORIA DE LOS DERECHOS

1. El concepto de derecho

Es imposible presentar aqui una teoria elaborada de los derechos y,
afortunadamente, es también innecesario, Me fimitaré a dos distinciones
gue forman Ja base de mi argumento.

a) Conceptos fuerte y débil de los derechos

La primera diferencia es la distincién entre un conicepto fuerte y uno débil
de los derechos, Un concepto fuerte de derecho es un concepto de acuerdo
al cual todos los rasgos que se consideran importantes en conexién con los
derechos, son elementos del concepto de derecho. Se pueden encontrar
ejemplos famosos de conceptos fuertes en lateoria de Jhermg que define
a los derechos comia "intereses juridicamente protegidos”, y en fa defini-
cidn de derecho de Windscheid come "un poder de Ta voluntad o supe-
rioridad de Javoluntad que confiere el ordenJuridico”? Otras teorias que
proponen un concepto fucrte son las teorias escépticas de los derechos,
que primero tratan la-existencia de un derecho come elemento del con-

© cepto de derecho y entonces —negando la existencia de derechos- pueden
_ declarar fécilmente que ¢l concepto de derecho es un conéepto vacio.

Todos Tos conceptos fuertes de derecho tienen. una seria desventaja.
Ellos transforman cuestiones substanciales de la tcorxa del derccho mny

Qulzé la

o . ‘R V. .?hcrmg, Gem des ratmsdzen Rechrs auf den verschtedenen .S'mfen Seiner
Emwmk!ung, 3aparte,. 5a ed,; Leipzig 1906, p. 339.

? B. Windscheid, Lehrbuch dés Pandektenrechss, 9a ed., rev, Th. Klpp, vei 1.,

R Frankfurl 1906, p. 156.

*CER; Alexy, Theorie deerndmchm Baden-Baden 1985 {re:mprcsldn Frank-

3
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relacidn normativa eatre tres elementos: quien detenta un derecho (a), a
quien se dirige el derecho (b), y el contenido del derccho (G). Usando cf

operador—dcrecho "R" podemos expresar una pretensién-derecho de
Ia siguiente manera

{(DRabG.

La proposicién # tiene un derecho oponible a b con respecto a G es

equivalente a la proposicitn b tiene una obligacién haciaa con respecto a
G:

(2)0baG.

Esta férmula expresa una obligaciés relativa, Los derechos-pretcnsxon
"y las obligaciones relativas son dos aspectos de la misma cosa. Son, para
decirlo en términos I6gicos, relaciones conversas.

. El contenido de. los dercchos-pretension puede ser de actos u 0!111510—
es. En cl primer caso tenemos un derecho positivo, y en el segundo, un
-derecho negativo. En una constitucién liberal predominan derechos cons-
-titucionales negativos contra el Estado, En una censfitucitn soc:alista 58
‘pueden encontrar muchos derechos posxtlvos oponibles el Estado €s
“decir, los derechos sociales...

 Este andlisis podrfa ser mucho rads elaborado Nos llcvana entoncesa -
tipos de derecho més bisicos, a las ibertades y los podares yatina lcgsca
:dc los derechos que podria seguirideas de Bentham, B:crimg5 yHohfeld ¢
Para nuestros. propésitos es suficiente una idea que se puede extraer
cilmente de lo que se ha dicho: los derechos son tipos especiales de
‘normas. No es verdad que todas y cada una de lag normas €Xpresan un
Ecicmclm Pero si hayun dcrecho, entonces hay una nbllgamon relatwa, ysi

41 Bcnrham, Oﬂ.ﬁaws in General, ed. porHL.A. I-Iart Loudres 1970, pp 57 s.,' i

8253 98,119, 173s. - e

v SE. R.Bu:rhng, ZurKrmk der;ummchen Gmndbegnﬁ“e, 2a parte, pp. 495
W. N. Hohfeld,. "Some Fundamental Legai Conceptions as Applied in J udic:al

Reasoning", cn: Fundamenial 1Legal concepiions as Applied in !udgcml Reasomng

an other Legal Essays, New Haven 1923, pp. 35 ss.
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hay una obligacién relativa, eatonces hay un derecho. Un ennnciado (;uc
expresa una relacion relativa es un enunciado que expresa una norma.” Si
todo esto es cierto, hablar acerca de derechos no es algo misterioso en
absoluto. Cuando hablamos de derechos hablamos simplemente de un tipo
especial de normas.

Volvamos ahora a la distincién entre conceptos fuertes y débiles de
derechos. El concepto débil propuesto aquf permite hacer una distincion
clara entre derechos y razones para derechos® La proteccion de la
voluntad libre o-de los intereses fundamentales no son clementos del
concepto de derecho, pero son posibles razones para derechos y, como
razones para dercchios, son razomes para normas. Afln m4s, no son las

finicas razones posibles para derechos. En principio, cada razon para una
norma puede ser una razdn para un derecho.’ Asi, por ejemplo, la eficien-

cia dela economia, que es un bien colectivo, puede ser considerada como
unia razén para ¢l derecho individual de propiedad. También nosotros
teriemos una solucién simple al problema dé la existencia de derechos.
Existe un derecho cuando la norma a que corresponde es vélida. Esto
significa que un derecho juridico existe citando hay una norma juridica

--valida a la cual corresponde.Tncluso parcce quie el problema de la refacion

enire derechos juridicos y argumentacion juridica estd resuelto. La argn-

 hentacién relativa a los derechos juridicos parece ser la misina argumen-
- tacibn conectada con la aplicacién de normas en general. Parece que no
“hay un discurso especial de los derechos. -Que esto no es completamente

érréned-pero ‘que, no-obstante, és-algo superficial en un punto crucial

_parecerd obvio iina vez que Yeamos nuestra segunda distincién. Esta es
la” distincién entre reglas' y principios o, entre derechos definitivos y
Ad_a_rcchosp}imafacie. R T iS4

T e B

b) Reglas y principios

La segunda distincién es una distincion entre dos tipos de normas, esto
es, entrereglasy principi@s.m Las reglas son normas que, dadas determi-
nadas condiciones, ordenan, prohiben, permiten u otorgan un poder de
manera definitiva. Asi, pueden caracierizarse como "mandatos definiti-
ves', Los derechos que se basan en reglas son derechos definitivos, Los
principios son normas de un tipo completamente distinto. Estos orde-
nan optimizar.” Como tales, son normas que ordenan que algo debe
hacerse en la mayor medida féctica y juridicamente posible. Las posibili-
dades juridicas, ademds de depender de reglas, estén esencialmente
dcl!:crminadas por otros principios opuestos, hecho que implica que los
principios pueden y deben ser ponderados. Los derechos que se basan en
principios sor derechos prima facie, ' :

2. Aplicacitn y justificacién de derechos

La distincién entre reglas 'y principios tiene consencuencias de largo - -

alcance para la aplicacién y justificacion de derechos, Primero atenderé a
la aplicaci6n de derechos. . :

a) La aplicacion de derechos

¥ El concepto de aplicacién de un derecho suena algo extrafo. Es bastante

claro lo que significa tener un derecho, pero iqué se podria querer decir

" Esta.distincion ha sido ampliamente discutida, Cf.- 3. Esser, Grundsatz wnd
Norm in der tichterlichen Fortbildung des Privatrechss, 3a.ed,, Tibingen, 1974; R.
Dwaorkin, Taking Rights Seriously, 2a ed, Londres 1978, pp- 1480; 1. Raz, "Legal
Principles and the Limits of Law", en: The Yale Law Joumal 81 (1972), pp. 851 ss;
R. Alexy, "Zum Begriff des Rechtsprinzips', en Rechstheorie, suplemento. T
(1979); pp. 59 ss; J. R. Sieckmann, Regelmodellz und Prinzipienmodelle des
Rechtssystems, Baden-Baden, 1990, - CoEm e N
"“R. Alexy, "Sistema juridico, principios juridicos y razén préctica”, en Doxa 5.
(1988), pp. 143 5. : o
" €L R. Alexy, Theorie der Grundrechte, (nota 4}, pp. 75 ss.
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por la aphcamén de un derecho? Para estar seguros, hablando estricta-

mente es siempre la norma que otorga un derecho la que se aplica. Sin
embargo, tiene sentido hablar de Ia aplicacién de un derecho. Trataré de
demostrar esto reﬁnéndome a los derechos fundamentales o constitucio-
nales.

Los derechos fundamentales o constitucionales son derechos abstrac-
tos. Es tipico en las constituciones modernas que se otorgne primero un
derecho fundamental v que después se afiada una clinsula que autorice al
parlamento, 0 a la administracidn, a delimitar o restringir dicho derecho.
Esto crea un problema bien conocido que puede resolverse si s usa la
distinci6n entre reglas y principios. El problema es que un derecho cons-
titucional openible al Estado, que incluye Ia el4usula que habilita al Estado
a delimitar o restringir dicho derecho, parece no tener ningéin valor, o casi
ningf(in valor. Y de hecho, no tienc ning(in valor, o casi ningiin valor, si se
¢onsidera que el derecho lo otorga una regla. En este caso, seria unaregla
que admite cualquier excepcion. Haciendo excepeiones se podria remover

y _elderecho por completo, El derecho como tal no podria desarrollar ningfin

poder propio contra las restricciones o hm:taaones.ls Naturalmente, se

- podria tratar de introducir una regla adicional estableciendo limites a la

limitacién. del derecho; En la constitucién de la Repablica Federal de
Alemania se puede encontrar una clansula que prohibe eliminar la esencia

.de un derecho constitucional (art. 19 sec. 2). Pero, ic6mo s¢ pucde

determinar la gsencia? y, lo que es més importante, {debe ser el Estado
completamente libreenla dehzmtamén de dsrcchos a condxcmn de queno
cimnne su esencia?

.. El panorama cambia comflctamcnte sise cons:dcra que el derecho es
"~ otorgado-por:un prineipio.”

El problema dé delimitacion se convierte
en un problema de optimizacién. Esto sigaifica que los derechos constitu-
ciopales tienen que realizarse en -la “mayor ‘medida “posible,” féctica y

.- juridicamente. Las posibzhdades fécticas dependen-de cursof de aceién

" altérnativos. Si 1o es necésaria la limitacién de un derccho constitucional
" para‘alcanzar fos objetivos del legislador, especialmente 'si. hay #eédios
_.alcanzar el ,o’biet:yo del legislador que interfieran menos

aptos. p ,

.

mtcnsameute con el prmcnp;o, entonces hay una postbihdad féctlca ayor.

BoeR. Ainxy, ‘:Rechtssystem tmd prakUSche Vemunft" en
(SETpidls gE
MR, Alery, Thmne der Gnmdrechfe (rxota 4), pp 78 5., 10(3 ss :

u

de realizacién del derechoy la delimitacion queda prohibida por el
principio que estd en la base del derecho. Las posibilidades juridicas de
la realizacién, ademds de depender de reglas, estdn determinadas esen-
cialmente por medio de otros principios opuestos. Esos principios opues-
tos pueden ser o bien principios en conflicto, o bien, otros bienes
individuales o colectivos. En la determinacion tanto de las condiciones
facticas de realizacién como de las juridicas, el derecho constitucional
tiene una fuerza por s{mismo. Esta es la razén para concebir alos derechos
constitiucionales como derechos prima facie, esto es, como derechos basa-
dos en principios. Si seguimos esta propuesta, la aplicacién de un derecho
es algo mas que la mera subsuncién de un caso bajo una regla. Es un

. proceso de ponderaci6n o balanceo, En el siguiente capitulo se dird méds

sobre esto,

b)La Justificacion de derechos

No stlo se afecta Ia aplicacifm de derechos al concebirlos como déreébos

prima facie basados en principios, Lo mismo se puede decir de'su justifi-
:  caci6n, La proposicitn de derechos prima facie es una proposicién bastan-

te débil. No se decide nada acerca de lo que estd definitivamente obligade.
Un socialista, siempre que no sea un fanético, puede aceptar un derecho
general a la libertad como un derecho prima facie. Podemos tener la

esperanza de gue lo acomode, a través de un proceso de poideracidn,
dentro de sus ideales politicos, Unliberal, considerando de nuevo que no
esun fandtico, puede aceptar el derecho social general a la asistenciasocial
como un derecho prima facie. Aqui, también, podemog esperar que lo
reditzca a través. dgun proceso de ponderacitn de acuerdo a sus ideales

politicos, por ejempio, que lo transforme en un dcrccho definitivo con un-

contenido minimo,
‘De esta manera, parece que 8 pomble que Ia teoria de ios derechos
fundamentales consista en una. lista de derechos fundamentales abs-

~ tractos gue pueden ser tomados-en consideracitn, Tal teoria serfa bastanté

déhil, quizd incluso una teoria pobre ¥, sin embargo, no dejarfa de tener
algiin valor. Contendria ¢l principio de los discursos acerca de los derechos

* definitivos. La debilidad de tal lista es una explicaci6n dg por qué, incluse

en los afios méds duros de la guerra fria, han sido posibles acuerdos
mtemacnonaics sobre derechos humanos. Eito muestra que tal lista'es

"o
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solo un primer paso. El segundo paso es fa determinacion de los pesos
relativos de los distintos derechos prima facie. Esto nos ileva a la segunda
parte de mi argumento, que trata del papel de los derechos en ¢l razona-
miento juridico.

1I. DERECHOS Y RAZONAMIENTO JURIDICO

Ala distincion entre reglas y principios le corresponden dos tipos diferen-

' tes de aplicacion de normas: la subsuncién y la ponderacién. El concepto
i de un derecho es compatible con ambas. Un sistema juridico puede
contener muchos derechos individuales que no se sostengan en principios.

Fs facil dar ejemplos de derechos otorgados por reglas que pueden

- aplicarse por subsuncidn sin necesidad de pasar a través del proceso de

" ponderacién. Podrian aducirse ios derechos que resultan de la aplicacion
.-.-de las leyes sobre contratos, del derecho penal, del derecho fiscal y del

=~ derecho administrativo. En muchos casos, estar seguro de la aplicacién
-~ dereglas en este tipo de derechos definitivos no es una tarea facil. Hay
- muchos casos enque lavaguedad, la ambigiiedad, la apertura valorativa
.' o las lagunas, no permiten Hegar a una decisién por medio de simple
; " deduccion. En estos casos, la subsuncion es simplemente un marco dentro
del cual tiene que tener lugar el razonamiento juridico, para legar a una

I - decisibn racional.” Pero este tipo de razonamiento juridico no tiene
i - ninguna relaci6n especial con el concepto-de un deiecho. Se trata de
- =; razonamiento jurfdico en general o ki e e ol

" El panorama tambiasi ¢l sistema juridico tiene dercchds gue se sostie-
en en principios. Aiites de pasar a los casos; habria que preguntarse bajo
écondicior istema jurfdico contiene derechos que se sosticnen en

R o LT b
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perfectos e imperfectos . . .

;}%nzsmtﬁﬁiijuridicg comoel dela chﬁblical‘_:‘ederai de Alemania es
4cil*Contestar esta pregunta. La constitucion contiene un catalogo de
Alexy, Teorta de Ia argumentacion juridica, Madrid, 1989, pp. 213'ss. .

derechos fundamentales y, lo que es mas, el art. 1sec. 3 declara explicita-
mente que éstos son derechos directamente aplicables que obligan 2 los
legisladorzs, 2 la administraciény a la judicatura. La fuerza obligatoria de
los derechos fundamentales es controlada por la Corte Constitucional

£ SBVeriGE7, 198 (205 ss.).

Federal, Ia cual, para este propésito, tiene un poder extensivo. Este sistema
puc_de .Ha.marse un sistema de derechos fundamentales perfectamente
mstitucionalizado. En un sistema de este tipo cada aplicacién de reglas

, I envielve —de hecho o potencialmente~ derechos fundamentales. En casos

de vaguedad, por ejemplo, el juez tiene que tomar en cuenta ¢l impacto de
los flgr@chos f.und amentales que pueden ser afectados por su decision.!®
Un juez que simplemente aplica una regla tiene que estar seguro de que
. su aplicacién estricta no infringe ningfin derecho fundamental,

_ No hay duda de que las cosas son diferentes en sistemmas que no son
sistemas de derschos fundamentales perfectamente institacionalizados,
por. ejemplo, por carecer de derechos fundamentales en ¢l nivel cons-
titucional, o porque no hay un tribunal constitucional, Sin embargo, mi
tesis es _que, no obstante, -sicmpre que se trate de sistemas de tipo
. democrtico constitucional occidentales—los derechos fundamentales jue-
7 8an un papel importante en los sistemas juridicos, por lo menos desde un

punto de vista substancial. En esos sistemas juridicos, el papel de los
d_ere‘ghos fundamentales se debe a la préctica jurfdica, v dentro_de la
préctica juridica éste se manifiesta en el razonamiento prictico. Desde un
punto de vista critico se podria decir que los derechos fundamentales

decisién politica.

2, qu{defaciﬁn y ai'gﬁmt_én_to
Ahora podriamos pregun_ta_rpés :cﬁn;o afecta la é:dstencia ‘Vc_le_ derechos
. fundamentales basicos al razonamiento juridico. El punto crucial ya ha

sido mencionado. Es el concepto de ponderacién o balanceo. El concepto
de ponderacién es un concepto discutido. Algunos autores opinan queno

- ¥
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es mis que un camuﬂajr: a meras decisiones o intuiciones.)” Bsta critica
seria correcta si no se tratara de un procedimiento de ponderacion racio-
nal, Mi tesis es que hay un procedimicnto racional de ponderacidn.

El procedimiento de ponderacién rac:onalmentc estructurado lo pro-
vee la teoria de los principios, Los prmcxpms son mandatos de optimi-
zacién. Como tales, implican lo que en fz ferminclogia juridica alemana
se llama Iz regla de proporcionalidad (VerhaltnismaBigkeitsgrund-
satz).® Esta regla comprende tres subreglas: la regla de adecuacion
(Grundsatz der Geegnetheit), la regla de necesidad {Grundsatz  der
'Erforderichkeit), y Ia regla de proporcionalidad en semido estricto

(Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinne). Me referiré pri- -

mero a la primera y segunda reglas, esto es, la regla de adecnacién y la
regla de necesidad. Ambas estdn implicadas por el hecho de que los

m'mc:pms son reglas que ordenan que algo debe realizarse en la mayor

medida féchcamentc posible, Supongamos que el legistador'introduce Ia
norma N cou la intencién de mejorar la seguridad del Estado. N infringe

1a libertad de cxpres:on. Laseguridad del Estado puede ser concebida -

como materia un principio, dirigido a un bien colectivo. A este princi-
~pio I podamos Hamar P1. La Iibertad de expresién puede ser concebida
como un derecho individual fundamiental que se basa en un principio. A
. este principio le Hamaremos P2, Supongamos ahora que Ia normia N no es
adecuada para promover P4, esto es, la seguridad del Estado, y §in cmbar-
-go; infringe Py, 0 sea, la libertad de expresién. En este caso de’ iadecta-
ci6m;“existe la posibilidad fictica de cumplir ambos principios

‘conjuntatiiente en una mayor medida, declarando invalida N, que aceptan-

dola validez de N. Aceptar la validez de N no conlieva ninguna ganancia

para P; sino sélo pérdidas para P3. Tal solucién o serfa un. 6ptimo de
T Paretn Los derechos comb principios exigen 6ptimos de Pareto. -

+'La deduccién de la segunda regla, Ia regla de 1d necesidad,” e muy

. sumlar Supongamos que hay una alternativa N’ a¥, que es suficientemen-

te adecnada para pmmover Py, "y que infringe menos P, quc N, En esta

' i ' rohxben'conjuntamente N. N" o €5 necamar:a para

. orsthoft; "Die Umbxldung des Vsrfassungsgesetzes“ en: Festschnﬁ far
- Schnuu‘ ed. por H. Barion, E. Forsthoff y W. Weber, Berlfn 1955, pp. 35 8.,.C.
Schmitt,“Die Tyrenpei der Werte", en: Sekularisation und mapw, Fe ckz_-sﬁ for E.
Fomhoj’, Stuttgart/Bertfn/ColomaMagunma 1967, pp. 3788..; T
Bt R Alexy, Theorie der Grundrechre, {nota 4}, pp- 100

32 . .

realizar Py, porque P1 puede ser curaplido con un costo menor. De nuevo
st trata de un éptimo de Pareto.

La tercera subregla de la regla de proporcionalidad, Ja regla de propor-
cionalidad en sentido estricto, tiene un cardcter distinio, Esta regla se
vuelve relevante cuando un acto realizado por ¢l Estads <5 adacuado y
necesario. Copsideremos a un legisiador que quiere prevenir, de la
manera mas perfecta posible, que la gente contraiga SIDA. Propone upa
ley que prescribe que todos los suietos infectados de SIDA deben ser
puestos en cuarentena de por vida. No hay duda de que la salud piblica y,
por lo tanto, la proteccion de las personas no infectadas es una meta
valiosa. Ahora supongamos que la cuarentend .de por vida es unma
medida tanto adecuada como necesaria para gue elSIDA sea controlado
en la mayor medida posible. En esta situacion, la regla de proporcionali-
dad en sentido estricto requiere que se tome en cuenta el derecho de
aquéllos infectados de SIDA. Prohibe que se siga s6lo un principio,
esto es, el ser fandticos. El contenido de ia idea de proporcionalidad en

“,. . sentido estricto puede expresarse de la siguiente manera: |

Cuanto mds intensa sea lainterferencia en un principio, més lmportante

- tiene que ser [a realizacién del otro principio.

a ragla nos dice como argumentar cuando sélo s puede cumphr U
prmc:pm a costa de otro, Tenemos que investigar la intensidad de la
interferencia; en nuestro cjemplo, la intensidad de la interferencia con los

E derechos de aquélios.que serfan puestos en cuarentena de por vida, y la
importancia de las razones paratal interferencia. Pero esclaroquelaregla - -

s6lo nos dice la direccion del argumento. No prescribe ningfin resuitado.
Alguien que oo considere a Jos derechos individuales como algo con gran

" valor puede dplicar la regla para favorecer el bien colectivo de Ta’ ‘salud

‘'piiblica. Al hacer esto, licgaria al resuitado de ‘que Ia cuareatena’de por '
vida estd justificada. Alguien para qmen los derechos individuales'son muy
valiosos llegana al rcwltado cantrano aphcando la rmsma regla dc pon~
deraméu " : .
“Un cntico de'la teoria dc los principios: podria sostener que la pos'bt‘
hdad arriba sefialada de llegar a resultads divergentes muestra que-toda
ésta teorfa, o al ménos el concepto de ponderacin, ‘s indtil.’ Pero. esto
sérfa wn error. ‘En el raZonamiento prictico general, asi-como en-el
razonamiento juridico, no s¢ puede esperar ef tener un método que nos

® Teid, p.‘ 146.
a3
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permita Hegar a una solucién definitiva para cada caso dificil. Lo que se
puede crear son estructuras racionales para el razonamiento. Es dificil
negar que las estructuras implicadas al concebir los derechos como prin-
" cipios son racionales, Por ello, me gustaria proporer, como resultado
intermedio, que los derechos fundamentales basados en principios impli-
can usa estructura racional de argumentacidn orientada a través del
concepto de ponderacidn, y que una estructura racional de argumentacién
juridica implica que Jos derechos fundamentales tienen que basarse en
principios. Con esto tenemos algo mds que nada, pero todavia no es
suficiente. Para llegar mds lejos, debemos ver ahora la relacion entre los
derechos y el discurso racional.

[

R e i ] L PR

1. LOS DERECHOS ¥ EL DISCURSO RACIONAL

1.La ideh de discurso racional

mentar enunciados normativos y valorativos por medio de argumentos. La
racionalidad del discurso se define por un conjunto de reglas del
discufsp,?ﬂ- Estas reglas garantizan el derecho de cada ser bumano a
_ participar en el discurso y el derecho de cada participante de presentar y

contradicciones o las que exigen claridad lingiifstica, fa verdad empirica,
la consideracion de Jas consecuencias y la investigacion dé fa génesis de.
- las. convicciones normativas, no-son dé cial interés aquf.- Para ‘el
resentai abvra, §610 necesito la idea de libertade

P

gitmentacién que
razones pragmé-

n defectuosas.
menfo lo daré

Un discurso racional précticb es un procedimiento para probar y funda-
crificar cualguier argumento, Otras reglas, por ejemplo las que prohiben

mativa. de la.teorfa del -

2. El discurso racional y la justificacién de los derechos individuales

Un discurso es una empresa colectiva. Sin embargo, la teorfa del discurso
0 cxpresa, en absoluto, ningfin ideal colectivista. Que los individuos
tengan que discutir unos con otros para ser racionales es una expresién del
ideal de que todas, y cada una de las personas, deben ser tomadas en serio.
Lo que es verdad en los argumentos racionales acerca de cuestiones
juridicas o politicas tiene implicaciones para las respuestas que se den a
tales cuestiones, Mi tesis cs que el resultado de un discurso racional serfa
un sistema de derechos fundamentales que incluya una preferencia prima
facie de Yos derechos individuales sobre los bienes c:()lt:u:tivos.21 La solu-
cion de 1a cuarentena de por vida para el problema del SIDA no sobrevi-
‘viria a la prueba del discurso racional, porque éste imposibilita dicha
preferencia.

3, ! discursa racional y Ia aplicacion de derechos

-f Enmuchos casos la respuesta no es clara. La teoria del discurso no ¢s una
¢  méquina que nos permita determinar.exacta, objetiva y definitivamente el
peso de cada derecho, pero muesira que son posibles los argumentos

racionales acerca de los derechos. Y por esto, muestra que la inclusion de
% . derechos fundamentales en el sistema juridico conduce a una conexién-
- entre Derecho y Moral. T ‘

5 é-!:a}r‘:%%ﬁ-‘ T

%R Alexy, "Eine diskursthearetische Konzeption der praktischen Vernunft'.
Conferencia presentada en ¢l 15 Congreso Mundial sobre Filosoffa del Derecho y
Fiosofia Social, Géttingen 1991,
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SOBRE LAS RELACIONES NECESARIAS
ENTRE EL DERECHO Y LA MORAL*

& Hay relaciones necesarias entre
el Derecho yla Moral? La respuesta a esta cuestion tiene consecuencias
de largo alcance. Estas cubren casi desde la definicién del concepto de
sistema juridico hasta la teorfa de la argumentacién. Es, al fin v al cabo,
una caestion de la manera en que se entiende el Derecho y de efmo la

- ciencia y la préctica jirfdicas se ven a s{'mismas, Esto explica por qué nb
-se ha encontrado todavia una réspuesta generdlmente satisfactoria’ pcsc a
16s grandes esfuerzos que se han dedicado a encontrarla.
" -Mi tesis.es-gue hayuna relacion conceptual necesaria éntre &!.D_emcho
ylaMorsl que siipone que. e_!_p_n_xtl_vmﬁmjmdmufaﬂummdagm _
Para dilucidar y-justificar esta tesis tenemos que revisar pnmcro latesis . .
'posatmsta de la separaci6n y su cﬁntraparw, la tesis no pos:tmsta dela = 3
conex“m- RS SN : .o

..wTodasIasEe rids posxuwmwwﬁpﬁm‘é"_

Esta dice gue el concepto de Degetho ha de.definirse de-maneragueng - -
mahu& en absolul gfm elemento de;_MgmLQm:.@_cusntcmsnie,

__ pdra una teoria posil ) orios:. ol
elemento,de_!a demsxénﬁ&ja_autondad vel elemento de ia efecnv:dad :

*P&bﬂcadoenRauquns Vel z,No. Ju!y 1989(167-183) Traduccléndel’ablo "
I.ﬂr:aﬂaga ) 3 - . e T

...... e




socxal La gran cantidad de modificaciones del posxtmsmo juridico {cf.
“Ott 1976, 33-98) resultan de las diferentes interpretaciones y svaluacio-
nes de estos dos elcmcntos dela defimczon (Dre:er 1986a, 390).

favor de la I_,Le;&s‘_dg_(&mnenm:. La tesis de la conexion tiene_por. Jh_@,tg
definir el concepto ¢ d&Dmch&demmmumncMya elementos de la
Moral. Sin embargo, ningin o positivista serio excluye del concepto de
Derecho los elementos de la decision de laautoridad yla efectmdad social.

Ladiferencia entre &stosylos posxtw:stas 5¢ estabieée miés bien por su tests

Murai Una vez mas, son posnbkcs mterpretacmnesyevalnacxones muy
divergentes.

~Las tesis de !a separamon y de Ia conexidn nos dicen cémo ka de ser

lde una aigumentacion sin mostrar Jos argumentos en las qua ¢ sostiene.
Los argumentos que pueden aducirse en favor de ellas pueden dividirse
en tres cafegorias: los analiticos, los empiricos.y los normativos. Aqui me
\limitaré s6loala consideracion de los argumentos analiticos y ynormativos.

Fstos son los argumentos que se encuentran legltxmamentc en elcentro
. de Ia discusidn acerca del posltmsmo Jund:co.z, :

T Los dos elcmentos de la deﬂm&:;én se reﬁeren a_jaﬂ:mfmm vahd ez. Existe,
- desde luego, Ia posibilidad de definir ef concepto de derecho cxciuyendo la dimen-
sién de validez (cf. abajo TLI). Una teorfa positivista que quiera hacer uso de esta
posibilidad tendrd, por fo tanto, que determinar un elemento ajeno a la Moral que
10 s refiera & la dimension de validez. Sin embargo, esto o se proseguird aquf.
-zLos argumentus emmgzgos puedenser tanto aquéllos que se basan en la descrip-
‘clerto-usg del fenguaje o gré tica ‘comio vﬂeagyéllos_que _se"refieren a
ce_:s;g!ades..ﬁécucas_.l,os argumentos de este 1ipo sdlo pueden mostrar que la

ola prdctica analizada tienen que's serseﬁa[ados deal g:.ma manera.
dels segu ndo txpo pueden basarse en fesis. empxncas como fa de gue
que no protege 1 vida, [ libertad " la ‘propiedad, no tendrd

embargo, también un requerimiento moral, Por Io tanto, se puede decir que
satisfacer ciertos requerimientos ey fcticamente necesario para que el derecho
‘tengd una validez duradera y, consecuentemente, que esto €5 necesario para la

@ o 'l

") mﬁ_quQral eghacesana para ¢ mectﬂ 1so-def Iengu_alcnapara o
_ta,_pg i uca,_gg_'ono que és e ccsarmn_genﬂal Para MOstrar ka anterior, el

“una-validez duradera. & proteccxén dé la vida; I3 fiberfad y Ja propiedad es, sin -

~ El principal argumento analitico en favor de. la tesis positivista_de la
separacién_es_que no_hay un npexo conceptualmente necesario 1o entre el
Derechoyla Moral o, entre cdmo es el Derecha y como ¢ debe ser. Este
argnmento es frecuentemente catalogado como "la tesis de la sep separacion".
Nadic objetard a ésto, excepto porel peligro de confundir este argumento
analitico con la tesis de que el concapto de Derecho tiene que definirse
independientemente del de Moral® El hecho de que los dos no deben
confundirse se vuelve obvio con el talento de los no positivistas para
conceder que no hay una conexién conceptual necesaria. Los no posi-
tivistas pueden fundamentar su tesis de que el concepto de Derechg tiene

que “Jefinirse con elementos de 1a Moral por. medio. de_arguruentos ao

anahr.xcas
Aana

Tanto Ia tesis de Ja separacion como la tesis de la conexién se sostienen
con un argumento normativo, cuando se sefiala que es necesaria la-exclu-
si6n o 1a inclusién de elementos de 1a Moral en el Derecho se bace para -
Wietivo o _para cumplir una norma. Las conexiones ¢
separaciones qlie s¢ }ustlﬁcan de esta manera pueden Hamarse “nor-
mativamente necesarias”.! Hay arguinentos normativos cnrcvesados, &g

si se argumenta en favor de la tesis de la separacion senalando que ésta

Hleva a una claridad lingiiistica y conceptual gue garantiza la seguridad
juridica. Lo mismo ocurre si se argumenta en favor de la tesis de la
conexibn sefialando que ésta facilita’la mejor soluczén a los probiemas de -
la mjustzcla £n e! Darechos - . e -

' existencia de un sistema jucfdico (cf. Hart, 1961, 188 5., También en esta versidn,

=] argumento empirico queda ingompleto, en fo que se refiere al prob!ema dela
conexion concepmaf nécésaria entre el Derechoy 18 Moral. Para decir, a partir de
1a tesis de que satisfacer ciertos réquerimientos morales minimos ed necesario para
la validez permanente del sistema jur(dico, que tales requenm:entos ueneu que
mclutrsc en et eonecpto de Derecho, s neces:tan més prenisas. LR T
2 Una confusion puede encontrarse, e.g., en Hoerster (1986, 2480). -
- Tiene. que haber"una distincidn.estricta entre necesidad normativa y necesidad
canceptuai Decir que algo &5 Dormativamente Becesario no s:gmﬂca otra cosa que

_decir.gue es obligatorio. La validez de upa abligacicn pueda sernegada sin Cact en

una contradiesion, pero. no la ‘existencia de una necesidad sonceptual. Por ello,
queda’ claro que fa neccszdad normama s tnd ncces:dad sdio enan semldo més
amp{m A

¥ Para: la comparactén de argumentos nurma:wos en favnr y e contra de!

* positivismo jurfdico, f. Ott(1988 345-56),
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Los debates recientes acerca del concepto de Derecho han sugerido
que el térming "derecho’ es ambiguo y vago em tal medida, que los
argumentos acerca del positivismo jurfdico no pueden establecerse por
medic del anahisis conceptual, Se dice quela esencia del armumentoes "una
estipulacién normativa, una sugerencia para una definicién” (Hoerster
1986, 2481; Hoerster 1987, 187 ss.), gue sélo puede justificarse por
argumentos normativos. Debe enfatizarse que 10 es la "apertura’ del

_ concepto de Derecho en todos aspectos lo que se afirma aqui, esto es, que

de acuerdo con consideraciones normativas se puede dar la determi-

nacidn de cualguier sentido de éste, La afirmacién s6lo se refiere a una

apertura con respecte 2 Ia conexida entre Moral v Derecho. Esta es

equivalente a la tesis de que la conexién entre Derecho y Moral no es ni

couceptualmente necesaria ni conceptualmente impasible.
El'positivismo tiene buenas razones para transferir el problema a un

mvel normativo, La tesis positivista de la separacion dice que el concepte

de Derecho debe definirse de tal manera que excluya elementos morales,

no séloen algunas, sino en todas sus aplicaciones. La tesisdela separamon

- ", .mclizs'én de Ia.Mosal

en sy version universal sélo podria basarse e argumen!os analiticos sila
asible en todas sus
w;s fe 1o es el caso, y s¢ vaelve-obvio cuando observamos
situaciones en las que un epunciado como: "La norma N ha sido correcta-
mente; gstablecida y es socialmente efectiva, .pero ne es Derecho porgue
viola los principios fundamentales ne contiene una contradiccin, y la

{ pregunta *iLa norma N ha sido creada correctamente yes socialmente -

 efectiva, pero, s Derecho? no carece de scnudo Lo iinico que. puede
probarse por. argumentos analiticos por s{ sc)ios es '_i‘h_echo de’que hay
algunas apﬁcacwncs del término "derécho” en los gue la Moral g puede

" ser mclmda por razones couccptua]es Sin embargo sto noes lo quf: dice

7 late is de Ia separacidn,

n'posstmsta que- qmcra dﬂfendgr la versuSn umvcrsai d___i_a_{c,sm;dg Ia
sosibilida

er q}le hay mc_;or@,r_amnes' pard una def -
de'Ia loral qug gara llng dgﬁmclon qugla.mcluya. E!

Derecho y la Moral, cualquiera. que ésta sea, Tratar de hacer esto s
especxalmente afractivo por la importancia de los argumentos conceptua-
les. Por consiguients, en adelante consideraremos conexiones conceptual-
mente necesarias.

H. UN MARCO CONCEPTUAL

= La jUShﬁQ@Q.@_‘i_e mi_tesis de gue hay u!ig,f-efﬁg-lﬁﬂ.cﬁﬂﬂﬂpm al necesinia
enire ¢l Dexccko Y Ja Moral fendrd Iugar deniro do un marco conceptua]

et N

que consiste en cuatrs distinciones.

1 Cunceptb y validez

La primera distincion es entre un concepto de Derecho que incluye e
concepto de validez y otro que no lo incluye (cf. Kantorowicz1958, 16 55 S
_Es facil ver que esta distincién debe hacerse. Asi, se puede decir sin caer
en contradiccién: *N es una norma juridica, pero Nyano es vélida —en este
momento— todavia". Inchuso es posibie imaginar un sistema juridico ideal -
yaﬁrmar lo siguiente sin contradecirse: "Este sistema juridico nunca serd
vilido'. Por otra parte, alguien que se refiera a una norma valida no ticie
que referirse a la validez. Puede decir simplemente: "La ley lo exige”,
Asf, es-claro que tanto en concepte de Derecho que mcluye elde vahdez
€omo el que no lo intuye son posibles. . - -

. Para digeutir ¢l positivismo . juridico es remmbndable escugerun coh-
. cepto de Dereche. que mcluya cl de validez. De_esta_manera__puede
evitarse una trivializacion de} problema. Lo anterior radicarfa en definir
el Derecbo como ‘una. clase' de normas, e.g. una conducta externa sin
referericia.a la dimensi6n de validez (cf, Dreier1987, 374 5.), para decif
entonces, qie puede no haber and: rekacwn necesaria cnire Derecho Y

T A.l.r‘.d;,'\“lﬂ-_."wl.‘-lﬂ,‘!'vbr o
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2. Norma y procedimiento

La segunda distincion es eatre el sistema Jundxco Como un sistema nhor-
mativo y como sistema de procedxmlentos Como sistema de procedi-
mientos, el sistema juridico es un sisterna de acciones basadas en, y guiadas
por, reglas por medio de las cuales se crean, se justifican, s¢ interpretan,
se aplican y se coaccionan normas, En tanto que ia tesis de Ja conexitn se
refiere al sistema juridico como sistema de normas, se refiere a los resul-
tados o productos de algfin proceso de creacion. Se puede decir, conse-
cuentemente, que la tesis de la conexion, en esta version, se refiere a las
extenalidades del sistema Juridico. Por otra parte, se envuelven aspectos
internos st se propone que hay conexiones necesarias entre el sistema
jurfdico como procedimiento y la Moral.

3 El observador y el participante

~Latercera distincién es” aquéHa -entre la perspectiva del observador y

ladel participante. Esta.dicotomfa'es ambigua (MacCormick 1978, 275-

52). ' Aqul se” seguird la siguionte interpretacion: La perspectiva del
Pamcmanfg la.ocupa alguien que, dentrg del sistema juridico, toma parte

- en'el debiateacerca de Io que el sistena obligd, prohibe ypermite, y acerca
- de los poderes que éste confiere. Bl juezes'el cen _Qggl@gczspacmawdei
participante. Si oftros participantes, por ejemplo, fedricos del derecho,

abogadas o ciudadanos interesados en el sistéma juridico, presentan argu- -

mentos en favor oen contra de cxertos cc)ntemdos dglpmchnsemﬁeren

la demswu jundlca __Qm:cta La perspec&;z&delﬂbswadaplaecupa algu:en
que o preglmta cudl es Ia decisién correcta de iicierde con determinado
sistema juridico, sino quese pregunta como son tomadas; de hecho, tales

“decisiones dentro ‘deun “sistema juridico: Un ajerupio de tal obsérvador

es eI amencanoblanco deNorbertHoemter que qmere vzajar aSud Afrzt:a=

S Parael sastema lun’d:co como smtema dc procedlm:entcs, of Alexy (1981 185

‘42..__. . ..7:‘._'_'......1

€O SU £SPOSA Negra y considera los aspectos jurfdicos del viaje (Hoerster
1986, 24-81),

4. Definicién e ideal

La cuarta distincién s refiere a dos tipos de conexiones conceptuales
necesarias entre el Derecho y la Moral. Las del primer tipo son llamadas
.conexiores “de_Ltongs_"JM]_gguudo tipo, 'calificativas”, Una
conexion. conceptual 'definitoria” estd en j 4 en juego si a una norma o sistema
de normas, que no satisface cierto crﬂc%sg_lg@gga el cardcter de
norma juridica o 31stem§41_£_?ai__Uua conexi6n conceptual "calificativa”
esta en juego si alguien afirma que. mnormam:slcm&dﬁmrmas que
no satisface cierto criterio moral, puede ser comsiderado como norma
jurfdica o come sistema juridico, aunque se puede decir, no obstante; que

es un una norma juridica o sistema juridico defechmso por razones ¢on-

ceptuales. Lo que es decisivo aquf ¢s que el defecto que se seiala es

. Jurfdico y no slo dé-carcter moral. Los argumentos gue_s¢_deben. a

conexiones conceptuales calificativas se basan en la asuncién de que los
ideales juridicos estdn contenidos enIa realidad deun sistema juridico, En
lugar-de una cencx:én "cahf' canva" podna hablarse . de una conexién

h tr]dealrl DL

L. 5 Cdmbinaciones :

El marco conceptual trazado anteriormente hace obvio que se pueda
aludir a varias cosas cuando se dice que-hayuna conexidn necesaria entre
el Derechoyla Moral. Si se sumala distinci6n entre una conexiénnecesaria
normativay una conceptual’ 2 las cuatro_distinciones del marco concep-
tual, es decir, a la distincion entre el concepto de Derecho que incluye.

* yelque excluye la validez; entre normay- procedimicato; entre observador

y partlmpan_tq 3_;, entre conexiones dcﬁmtonas y ;ahﬁcatxvas, es pOSIbIC

7 Para pudcr combinar ia {ﬁsﬁncadn entre ina conexxon deﬁmtona ¥t ‘una cahﬂca-
toria con ef coneepto de conexidn conceptual necesaria se tiene gue remover el rasgo'
de- necesidad conceptual insertado en [a distincién por mot.zvos de simplif cac:dn )
Esta es una operacion poco problemdtica,
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hacer 32 combinaciones de rasgos contenidos en estas distinciones. Para
cada combinaci6n se puede formular la tesis de que existe una conexién
necesaria, o de que &sta no existe. Por lo tanto, el total es 64 tesis. Parael
problema de la conexi6n hay, sin duda, relaciones de implicacién entre
estas 64 tesis. Asi, la verdad o falsedad de algunas tesis implica la verdad
o falsedad de otras tesis, También es posible que algunas combinaciones
sean conceptualmente imposibles. Sin embargo, esto no cambia la idea
bésica de que en el arguimento acerca de la relacién necesaria entre
Derecho y Moral entra en juego una variedad de afirmaciones bastante
distintas entre si. Una explicacion de la plausibilidad de este argumento
- puede encontrarse en el hecho de que coménmente los participantes en el
. debate no se percatan de que 1a tesis que defienden es diferente a la tesis
- 'que atacan, por lo que sz trata, simplemenie, de un mal entendido. Este
| argumento gana plusibilidad si se considera la posibilidad de otras distin-
. . ciones a parte de las manc:onadas aqul. El ndmero de tesis puede exceder
~ en mucho alas 64,

Lamlﬂuplxc;dad de fesis ya seha lumtado aquia dos aspectos pnmcro, :

. sélo se examinar4n las conexiones conceptualmente necesarias y, segundo,
" un concepto de Derecho que incluye el concepto de validez serd la base
. " de Ia asgumentacién, Consecuentemente, sélo quedan ocho combinacia-
. nes, es decir, 16 tesis. Parecetfa que otra simplificacion serfa razonable.

" De las ocho combinaciones resta.utes s6lo las dos extremas serdn tratadas

‘ :més detenidamente.’

- La primera la adoptaria algulen que vea al Derecha exc!uswamente
como un sistema de normas, que asume el punto de vista del observador y
busca una copexién definitoria. S¢ puede decir que algnien busca este tipo
de conexidn.cuando- quiere saber, si por razones conceptuales, una viola-

. ..cibnde un criterio mora remueve el estatus de norma juridicn o sistema
" juridico de la norma o sistema de normas en consideracion: Qui¢n quitra

, argumentar.esta cuestidnipositivamente tiene que defnostrar-que las nor-

. masyosistemias-de normas pierden neccsariamente suicardcter juridico -
‘cuando sobrcpasan ctet:msqiiuutcs de mjnsnc:a" Su argnmentc podna

890)“ Hay que enfatxzar aqui que el a:gumanto de la injusticia puede
.‘Aprescntarsc en formas Y, vanadas. En Dre:er, éste e rst' iere a una

A

conexién conceptual necesaria para ser juzgada desde el punto de vista
deun observador. Asf, aquf s6lo se discutiri unaversién del argumen-

‘to de ia injusticia que puede lamarse “externa’ y "analitica”.

La contraparte de la perspectiva caracterizada por los conceptos de

‘norma, de observador y de definicidn es la perspectiva caracterizada

por los conceptos de procedimiento, de participante y de ideal, Quien
quiera demostrar una conexién conceptual necesaria enire el Derecho y
la Moral desde esta perspectiva puede fratar de mostrar que en los
procesos de creacion y aplicacién del Derecho los participantes tienen,
necesariamente, una pretension de correccidn, la cual incluye una preten-
sién de correccién moral, Las razoves de esta tesis se pueden englobar
como “e] argumento de la correccion”. Aunque en ambos casos una relacién
conceptual necesaria estd en cuestion, al argumento de la injusticia puede
Hamdrsele “fuerte” mientras que al argumento de la correccién puede :
llamairsele "aebil”,- Anahzaremos pnmero la tesis fuerte

T N TIEEEE e

[N

IH EL ARG’UMENTO DE LA !NJ UST!C!A

El argnmento de- ]a mjusnc;a pnede referirée” a normas individiales
de un szstema Jundxco oal snstema 1 juridico en su totahdad :

't.".!A ';' * Pl e

1. Normas mdmdua!es '
Pos:blamente la varsmn més conoada ch argumento de la m]usncia. :

referido-a normas mdmduales esla que se ongma en Gustav Radbruch
Su famosa férmuia e . LT T

) conﬂxcto entre gustxcia y ccrmjuﬁdlca-pusds—reseherse de:

promulgaclé’ﬁ?“ { pode,r incluso si éste.no es.razonabley es injusto
~  en'sus conténidos, exccpto ‘en ¢l caso en.que la contradicciéa
entre el derecho positivo y la justicia se vuelva tan intolerable que
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Ia condicién de "derecho mcorrecto" tenga que hacer lugar a la
justicia. (Radbruch 1946, 353)8

La discusion acerca de esta formula se ha levado a cabo casi exclusiva-
mente’ con argumentos normativos, Para Radbruch, la férmula es el
resultado de sopesar los valores de justicia y de segaridad juridica (Rad-
bruch 1946, 352 s.), esto es, el resultado de una consideracion normativa.
Esta incorporicion de elemeatos morales en ef concepto de Derecho era
necesaria para apoyar a los juristas contra el reto de un Estado injusto
{Radbruch 1946, 354 5.). De acuerdo con Dreier, la férmula de Radbruch
es nmecesaria para remover las consecuencias juridicas de un sistema

criticas tamspoco s¢ sustentan en argumentos conceptuales, Hart mencio-
na las ventajas de la claridad ¢ integridad lingiifstico-conceptual en
b favor de la tesis de Ia separacién (Hart 1958, 619 5.), y Hoerster pone en
! duda si una definicién planteada por la filosoffa del Derecho puede
- mcremf:ntaria resisfencta contra la injusticia juridica (Hoerster 1987, 187

8).

punto de vista del observador que mira al sistema juridice’ como sistema

de normas, expresa una conexién conceptualmente necesaria o concep-

. tualmente imaposible. Como ejemplo se puede examinar la décimo primera
regulacién al Retchsbumezgergasetz que data del 25 de noviembre de 1941,

" por la que se revoca a los emigrantes judios la ciudadania-alemana por
razones raciales. Con referencia a la frmula de Radbruch, la Corte

- Constitucional Federal ha considerado Ia regulacién como nula desde su.
L creacion (BVerfGE23 98 (106)) (,Cémo dcscnbma un obse:rvador con-

Lo °Para la: recepcnﬁn dc la formuia por las cortes de Ia Repﬁb{m Federal dc
e ,Alcma i, of BVerfGE3, 58 (119), 3,225 (233),6 389 (41435),23 98 (106); 54
23,17 '

_guna otra) mancra que come un orden o estatuto que esid
o—seng:dc para semra la Jllstl(:la (Radbruch 1946 353).

ueantés tenia una cardoter calificatorio queda revélado €n
bmch argum,..nta en favor: de esta tesis junfo con [a tesis Ge

-

injusto, incluso si el legislador permanece pasivo (Dreier 1986a, 891). Las |

- El imico punto de interés aqui es si la férmula de Radbruch, desde el

tempordneo del sistema jurfdico nacional-socialista, e.g. un jurista ex-
tranjero que quisiera escribir un articulo sobre el sistema alemén nazi para

una revista de su pais, el caso del judio expatriado A? Todos en su pais
podrian entender ¢l enunciado;

(1) A es expatriado de acuerdo con el derecho aleman sin mayores
explicaciones. Este no s ¢l caso del enunciado:

{2) A no es expatriado de acuerdo con el derecho aleméan.

Sino se anadiese mas informacion al enunciado, darfa informacion falsa
o confudirfa al lector. Esto muestra que cn la combinacion que examina-
mos aqui no es necesaria laincorporacitn de elementos morales. Ademds,
hay que preguntarse si en esta combinacidn tal incorporacién es concep-

% tualmente inposible. Supongamos que el artictlo de nuestro observador

- contiene el signients enunciado:

{3} Ano es expatriado de acuerdo con el derecho aleméan a pesar
" . de que todos los tribunales alemanes y la administracion lo tratan -
como expatriado y se refieren, como fundamento, al texto de una
‘porma que ha sido promulgada correctamente de acuerdo con los
- criterios de validez vigentes en el sistera juridico efectivo en Ale-
. Inania. A .

Se puede asumir que este cnunciado, en la combinaci6n descrita,
contiene una contradiccidn. Pues es claro’ que hay un uso del término
"derecho” en fa persepectiva del abservador. de-acuerdo-con. la cual,- la
mchts:on dﬁ elementcs .mdrales, como caracterishcas definitoriasen el
concepto de Derecho, noes slo conceptualmente mncccsana Sino con-

ceptualmente imposible. - ... .- i
El hecha de que auestro observador pudmse ﬁnahzar su amculo con la-

,.ﬁm

-";;_'s:gulcnte pregunta abierta; --

(4) A es expatnado corractameute de: acuerdo con o cr:term de

validezem Alemania, ysu cxPamaczén €s soc:a!mente efectiva, Pero,
ocs csto dcrccho‘? Lo
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1O €5 argumento contra ésta perspectiva. Con esta pregunta, la posicion

del observador ha sido abandonada, Y alin m4s, ahora queda muy poco .

claro si lo que esta en cuestion es una conexin definitoria o calificativa,
Asf que la cuestion va mis alld de la combinacién que aqui se examina. Es
por esto que hay que afirmar que la tesis de Radbruch para la combinacitn
que se examina aqui, es decir, 1a tesis del observador que atiende normas
particulares y pregunta por una conexién definitoria, no estd fmdamenta-
da por una conexién concepiualmente necesaria entre el Derecho y la
Moral. Debe notarse, sin embargo, que del hecho de que el positivismo
~ esté en lo correcto, en lo que a las variaciones externa y analitica del
. argumento de ] injusticia de normas individuales se reﬁere, nada s¢ sigue
. “en la que respccta a cnrrcccmn dela vanante mtema Y normativa.

o o 2, Sistemas juridicos

Lo que es correcto para una norma individual no lo es automatica-
mente para el sistema mndico en su totalidad (cf, Hart. 1958, 621) La
cuestion es, por lo tanto, si hay una relacién conceptua} necesaria entre
el sistema juridico ¢n su totalidad y Ia Moral. De nuevo, 1a preguiita puede
plantearse desde ¢l punto de vista deun observador que mira al Derecho
s6lo como un sistema- dﬁ normas y pregunta por “una’ conexxon  defini-
oria. - o T T -

- [‘\ Dos tipos de requermuentos morales pueden dlstmgmrse en lo que

pudiera seruna relacién necesaria con el Derecho: requerimientos for-
- males ymatcnaies -Un c_]empio de las teorfas que proponen uma coneXién
- necesafia entre criterios morales formales Vel sistema juridico es fa tebria
- de Fuller’ sobre Ia moral intérna del Derécho. Entre estos criterios Fuller

mulgacxén ¥ la'prohbmon de la aphcacién retroacuva del Derechc (Fu-

_oiras -," ]a pmhlbrclén de matar, Asi como de mbar, 2 todos Tos
: mlembros dﬁl siétema juridlco (Hoffe 1987, 169 58, - . )

: 48

{ iniclaye prmcipms de legalidad como Ta generalidad del derecho “la pro”

: jundxca por razones conceptuales, - - S

] / !a falta de una prohibicisn de-la violencia entrédos forajidos, nohay una Mumdad' :

Al discutir tales conexiones hay que distinguir claramente entre cone-
xiones fécticas y conexiones conceptuales. Un sistema juridico que no

~ contiene normas generaics ni para proteger la libertad ni la propiedad de -
. sus miembros, no tiene ninguna oportunidad de validez continua y;. por lo

tanto, de existencia permanente en el mundo con personas realmente
existentes. Este es us hecho simple pero empiricamente importante, sin
cmbargo 1o lo examinaré més profundamente aqui. Mas bien, Ia pregunta
es si tal sistema puede incluirse destro del conceptc de sistema juridico. -
Hay dos tipos de 6rdenes sociales que no pueden ser sistemas juridi-
€08 por razones conceptuales, sin imporiar si tienen, o no; validez conti-
nua: ¢l orden sin sentido ¥ ¢l orden predatorio. Tenemos un orden sin.
sentida cuando un grapo de individuos se rige de una-manera queni revela
consistentemente la intencién de quien, o quienes establecen las reglas;
ni permite una continua prosecucién de los intereses de los sibditos,
Imaginemos a algunas personas regidas por un grupo de forajidos arma-. .
dos. Los stibditos no tienen ningiiw derecho. Dentro del grupo ‘armade
se. permite -cualquier accion armada. Con excepcitn de esta permisién
.10 hay ninguna otraregla general, i1 o forajidos dan‘a los sujetos brdenes
concretas parcialmente contradictorias, sietipre” cambiantes:y parcial-
mienie imposibles de satisfacer. Siempre que los sibditos obedecen’lo
hacen dnicamente por miedo a Ia violencia, Este sistema noes.un sistenta_

-Un orden sin sentido sc convierte en predatono cuando los forapdos se
transforman en bandidos organizados. Esto presupone, al menos, la pro-
hibicién de violencia y la jerarquizacién entre los bandidos. Supongamos
que se cstablece un sistema de reglas para los stibditos con la intencién
continuar la explotacitn de éstos. Para tomar un ejemplo extremo: una de ™
las principales fuentes de ingreso de:los bandidos en €l asesinato regular -,

 de algtn stbdito para vender sus.6rganos interncs Para mantener a las ="

victimas lo-més sanas posible, prohiben a los sibditos fumar, beberola. -
exxstcnma de cualqmer npo de vmienc:a Las reglas no estableoen, sm L

En este s‘e'nti&o'KeIsen se feﬁére v "mifimo de segunﬂad colectiva® como .
"condicidn para una validez relativamente: permanente” pero no coma un ele
imento moral necesario. dcl.cnucaptu de Derecho {Kelsen 1960, 49s.). - I

-1 Kelsen no hablarfa aquf siquicrs’ de una’ "banda e asaltantes”, ya que por_‘

. porlo tanto1 no hay ninguna "banda” (Kclsen 1960, 48)
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embargo, ningiin derecho respecto a los bandidos. El proposito de la
explotacion es conocido por todos. Los bandidos no tratan de encubrirlo
de ningfin modo. Se pucde argumentar acerca de si e sistema valido entre
los bandidos es wn sisterna juridico, pero el sistema en su totalidad no lo
es, s0lo por razones conce ‘?tuales Para justifi car ésto tenemos que atender
ahora a un tercer orden,.
A largo plazo, elorden predatorio no sirve para sus intenciones. Por lo
tanto, Ios bandidos luchan por legitimacion. Se convierten en legisladores
y, con ello, el sistema de bandidos se transforma 2n wn sisterma de reglas
(rulersystem;}. Continuan explotando a los sibditos. Pero ahora llevan
acabola explotacidn por medio de actividades guiadas por reglas, Afirman
que tal practica es correcta, porque sirve a algfin prosito superior, como,
por.ejemplo, el desarrollo dei pneblo. Es posible matar y robar, en cual-
quier momento, & cualquier sibdite para alcanzar los propésitos.de la
explotacién de los dirigentes. Sin embargo, los gobernantes son castigados
si-no.matan ¢ roban de acuerdo con cierta forma; por ejemplo, mediante
la decisién de tres miembros del grupo dominante; y st sus actos no estén
piiblicamente justificados. por el propésito de desarrollar al pueblo. La
‘mayoria de los sfbditos aceptan esta justificacidn, y Ia mayona de los
gobernantes también creen enella;  © =
- Con este paso se ha cruzado la linea. Sin duda, el slstama €5 muymjnsto
Pero ya uqcs_concepmalmente imposible famarlo "sistema juridico”. Asf,
se puede-preguntar qué-hace-la diferencia entre un sistema de reglas y
un sistema de forajidos-bandidos. La diferencia no es Ia introduccion de
ciertas reglas generales, porque éstas ya aparécen en el ‘sistema de los
- bandidos. La diferencia tampoco puede ser el hecho de que el sistema de
- reglas otorga cierta ventaja para todos mediante la proteccion de la vida,
. lalibertad y la propiedad, pues robar. ymatar. siguc -siendo posible cn
' "'cualqmermomento El punto decisivo es que una pretensmn de coreccion
- eitd enraizada enla practica del sistema de reglas y.€sta se sostiene contra
- “cualquiera. La pretension de correccién es un elemento necesario del

= ‘conccpm_ae_Derecho La conexibn entre Derecho y Moral se establece.
o stodebe ser Justlﬁcado Slla jusuﬁcacmntxcne exxto,

CRE sistema ¢ os: bandidos es un casa dci argumento de la bancla de [admnes
de: San Aguslfn“para negar la cualidad jurfdica. Cf. De Chvitate, V1, 4: "Remota

. itaque justitia quid sunt regna ms; magna tatrocama‘? quia et iatrucmia quzd sunt msl

" parvaregna?",.

50

entonces el positivismo fracasa en lo que se refiere a sistemas juridicos,
§ncIuso en la combinacién mds favorable para ello, esto ¢s, aquélla com-
puesta por los conceptos de norma, observador y definicion.

IV. EL ARGUMENTO DE LA CORRECCION

En el ilitmo ejemplo, el sistema juridico ya era algo mis que un simple
sistema de normas establecidas y efectivas. Ahora se adoptar4 una pers-
pectiva completamente nucva gue se caracteriza por la pregunta de cudn-
do hay una conexiés concepltual necesaria, al menos de cardcter
calificativo, entre.el Derecho yia w%c el sistemaijuridico -
tatabién es umrsistema-de- procedxmcmosy,,sms visto desde el punto de
vista de un parﬂcxpantghg_ ., desde el punto de vista del juez..

Mi respuesta a esta preganta se basa en dos teorias: la teoria de la
pretension y la teoria del discurso, con la tesis del caso especial. Se podsia ™

 afiadir una tercera teorfa: la teoria del principio (cf, Dreier 1986b, 27 ss.).

Sin embargo, esta teorfa no se discutird aqui. Estas feorfas expresan
distintos aspectos de la idea de correcci6n juridica, Y 'la idea de la

: - gorreccion nos lleva aunaconexidn conceptual necesaria entrc e} Dercch o -
""yla Moral. - :

1. La teorfa de la pretensién’ -

‘ La teorxa de la pretens:on sostiene que las normas }und:cas mdmdua]es y

las decisiones judiciales, asi como el sistema Jurxdu:o en su totalidad,

' necesariamente tienen una pretension de correccion, Los_sistemas de

normas que o tienen esta prctens:ﬁn, implicita o exphcttamente ng son
sistemas jurxdlcos Por el ‘momento, _la teorfa de la correccion es de

- catdcter definitorio, Lok sistemas Jurfdncos que t:caen'_csta ‘pretension,

pero que nola_ ‘satisfacen, son sistemas defectuosos. En este senfido Ia
teoria de la pretensitn es calificativa. La teorfa de la pretension juega
una papel cxclusivamente calificativo en ¢! caso de las normas individua-
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les y de las decisiones judiciales. Estas son juridicamente defectuosas
cuando no tienen, o no satisfacen, la pretension de correccion.™?

La teorfa de la pretension pueds ser atacada por dos vias. En una se
puede negar, primeramente, que esta pretension esté conectada concep-
tualmente con el Derecho o, por otra parte, afirmar que si bien la preten-
sitn estd conectada conceptualmente con el Derecho, sit contenido es
trivial y que no mcluye implicaciones morales.

Para refutar la primera objecmn kay que echar mano de dos egempios
El primer ejemplo es.el primer articulo de una nueva constitucién del
Estado X, en el cual, una minoria domina a la mayorfa, La minoria desea
seguir disfrutando de las ventajas que ressltan del dominio de la mayoria,
pero al mismo tempo desean ser honestos. -Su asamblea constifuyente
acuerda al sxgmente enunciado como artfcule primero de la constitucién:

..... (1) X es una repﬁbhca saberana, fedarai ¢ injusta.

Lo Este aruculo constltucmnal cs, en c:erto mods defccmoso H1a pre-
gunta es: {En qué consiste este defecto? -/

i Sepodna pensar que el defecto consiste ei:clumvamcnte enel hecho .

de que el articulo no. sirve: adecuadamentc a su propdsito. La minorfa
quiere mantener una-situacién injusta. Las posibilidades de éxito se debi-
litan si.no;existe, por lo menos, la pretension de que es justo. Aqud, de
hecho, tenemos un defecto técnico. Simembargo, esto no explica la natura-

"~ leza defectuosa del articulo. Supongamos que el nuevo artfeuto suprime

Uns monarguia para crear una repiblica. Supongamos;-ademés, que la
mayorfa dominada adoraba al antiguo monarca; por lo que la situacién
presente se pone igualmente en riesgo por laintrpduccin de una rept-

blica, que. por calificar a ésta de injusta. -Si introducir la cliusula de Ia~

injusticia fuese solamente un defecto téciico, se cometeria el mismo
* errorintroduciendo la cldusula de Ia':epﬁblicd;Est‘ezno g:s ei_ caso.

argumento nrmatwo serfa importante que. csté relaclonado can aign defectiosn
desde-¢l pnncapxo, por razones cnnceptua!&s. Sm embargo, este punto n}m serzi

; ;.dmarrol!ado aguf. . sl ;
! Para un argumento snrm!ar cf MacCorrmck {1986, 141). T

-

Por consiguiente, debe haber otra explicacién de la deficiencia del
articulo. Se podria asumir un defecto moral. Aqui tenemos una iacorrec-
cion moral, pero podemos ver facilments que esta no es una explicacién
completa. Supongamos que la injusticia consiste en negar algunes dere-
chos a miembros de cierta raza, En lo que concierne al defecto moral, no
habrfa ninguna diferencia si se removiese la clausula de la injusticia yfuese
remplazada por un segundo articulo que negase dichos derechos a los
miembros de esa raza. Sin embargo, restarfa alguna diferencia en el
cardcter "defectioso”

Una explicacitn de ésto podria ser el hecho de que se ha violado una
convencién muy extendida, pero no necesaria, acerea de la manera en que
deben escribirse los textos constitucionales, esto es, que fenemos un

defecto convencional, Indudablemente, una conveacién ampliamente -

aceptada ha sido violada. Pero, por s misma, esta explicacién tampocoes ©
suficiente. Laregla violada es mas que una mera convencién. Esto se hiace ”
‘obvio por el hecho de que no puede ser cambiada, aun en condlmones
cambiantes o por un cambio de preferencxas Estose confirma porque un
articulo como: A .

(Z)X es un Estado justo' .
es redundante, :

. Asi gue sélo queda el defecto conceptual, Una pretension de correccién
se relaciona necesariamente con el acto de establécer una constitucién, y -
eneste caso se trata, principalmente, de una pretension de | jusnma. Elautor
de una constitucion comete una contradiceion performamva sien eI con-

fenido de su acto constituyente mega esta pre!:ensmn
En un scgundo e]emplo un juez enimcia el s:gmenta vercdlcto.

(3) El acnsada es -eqmvocadamente—- sentenc:x:ido a cadf,na per- ‘
pe,tua . IR I T . RIS ST '

. B T BRI .. e e o

El emmc:adu necemta mtzrpretac:én EI juez. puede querer decir que
el veredicto contradice al dereche positivo; Puede quercr decir. tamblén
queel veredscto corrcsponde al dcrccho positivo, pero quees mjusto Estas

iy

B En cierw madq, hay alguna analogfa con el famoso ejemplo de Austm “El gato -
estd en el feipudo, pero no lo crea" (Ausnn 1970 638.). .

. _ L .
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" una irregularidad social o jurfdica.’®
_performativa y, en este seatido, un error conceptual. Una decision judicial

y otras interpretaciones nos Hevan a numerosos problemas que no quiero
tratar aqui, S6lo debe interesarnos la siguiente interpretacion:

(4) El acusado es —equivocadamente, porque el derecho ha sido
interpretado incorrectamente- sentenciado a cadena perpetua.

Si duda, el juez deja su pape! social y viola reglas del derecho positivo
que, posiblemente en todos los sistemas, lo obligan a interpretar correcta-
mente el derecho vilido. Sin embarge, también violarfa reglas sociales st
pronunciase e veredicto sin haberse afeitado y vistiendo unatoga sucia.

El veredicto también violaria rcglas del derecho positive si la interpreta-

cidn fuese incorrecta, aunque el juez creyera, y pretend:era que es
correcta. Y ala inversa, también se cometeria una falta, i el juez supusicse
que st mtﬁ:rprctac:on era incorrecta y, anunciando. este error, no violase
el derecho positivo. Es obvio que fo que tenemos aqui es algo mas que

El juez comete una contradiccion

pretende sicmpre aplicar correctamente el derecho, sin importar qué tan

felevante sea el caso, El contenido del veredicto contradice la pretension

hecha por el acto institucional de enunciar la sentencia.

- Los dos éjemplos muestran que los pamcnpantcs en un sistema juridico,
en los distintos niveles, tienen necesariamente una pretensién de correc-
ci6n, Pero esto. todavza no prueba que esta pretension nos Heve a una

* relacién conceptual necesaria entre ¢l Derecho y Ja Moral, Para exphicar

esto, fenemos que examinar ahora la tecrfa del dlSCm‘SO Junto con [a tesis
del caso especial, - ¥ :

"1",2.Lateorladeldlscurso PR e S

-El punto de parnda es, . dc nucvo ia pretcnsmn dc correcclon La -preten-
sibn, c{ 'correacnon implica la pretensxén de _:usu{" cablhdad Ahora se

bucnas ramncs para c!k)"

54 . o :

dades hasta la argumentacién racional que considera todos los aspectos.
El punto deeisivo es que la pretension de justificabilidad permite una
perspectiva critica. El hecho de que una decisionjudicial no esté justificada
del todo, o que esté justificada de acuerdo con estdndares irracionales, o
mal justificada, no la priva de su cardcter de decision judicial. En fo que a
ésto respecta, la pretension de justificabilidad no tiene un cardcter defi-
nitorio sino calificativo. Sin embargo, la pretensién de justificabilidad crea
la posibilidad de oponer mejores contraargumentos que pueden cambiar
Ia practica de la justificacion para el futuro. En este seatido, la preteasion
de justificabilidad que se presenta necesariamente, significa, por si mis-
ma, Ia posibilidad de establecer niveles de justificacién més altos como
los desarrollados en los sistemas juridicos moderaos.

Cualquiera que justifique algo acepta, como minimo, que la otra perso-
na es un igual, al menos en un discurso en el que no ejerce coercidn, o que
no es apoyado por la coercion que ejercen ofros, Ademds,. pretcnde' no

sblo que es-capaz de. dsfendcr s tesis contra su adversario, sino contra

cualquiera. Estas pretensiones de igualdad y universalidad provienen de
labase de ina ética procedimental que se construye sobre la idea de
generalizabilidad. Esta.es la éfica discursiva (cf. Habermas 1983, 55 ss.;
Alexy 1988, 43 ss.; Alexy 1989, 177 ss.). La conexién que la-teoria del .
discurso crea entre los conceptos de correccitn, de justificacién y de
generalizabilidad puede transportarse al Derccho con la ayuda de la tesis
de que el discurso juridico es uncaso especial del discurso practicogeneral
(cf. Alexy.1989,.212 ss.; Habermas 1981, 62 s.; MacCormick 1978,272 -
ss.; Kriele 1979, 34.) Si esta tesis es verdadera, se podriz establecer una
relaci6n necesaria entre Derecho y Moral directamente vilida para los

_sistemas juridicos modernos, y probablemente justificable para los siste-

mas juridicos pre-modernos, dentro del marco de una teoria normativade
la evolucion juridica. St ~y esto es lo iinico que se puede decir aqui- es
verdad la tesis de que la moral yniversalista que ha cncontrado (en el
Derecho). expresion en Jos derechos bésicos y-en los principlos de la
democracia, es [a -0 una- moral correcta, entoucesse encontraria aIguna
conexion entre el Deretho y 1a -0 una- Moral correcta. -

- S¢ han presentado varias objeciones a la tesis del caso especxai (cf e g .
Neumann; 1986; 84 ss.; Kaufmanmn 1986, 436 5.; Tuori 1989). En en lo que
se refieren a la comprensién de los procedimientos jusidicos instituciona-

'hzadss, no serdn tomadas en cuenta aquf. En este momento solo importa

5i la argumentacién juridica como tal, esto es, independientemente de los
A . . ’
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procedimientos instilucionalizados que tienen lugar si se trata de decisio-
nes obligatorias, es uba arguimentacion que puede interpretarse como una
contribucién, concreta o posible, al discurso practico.

FEl probiessa mds importante proviene del hecho de gue las decisiones
judiciales no pretenden estar justificadas en un sentido absoluto, sinc sélo
dentro del marco de un sistema juridico particular. Este es el caso sélo si
pueden justificarse tras la consideracia de la ley, de precedenteso de fa
dogmética (Alexy 1989, 214, 220, 289). Ulfrid Neumann (1986, 90) afirma
que estos limites constitutivos de Ia argumentacidn juridica conducen 2
una diferencia cualitativa entre |4 argumentacita juridica v la argumenta-
ci6n prédetica general, Afirma que la argumentacion juridica puede depen-

* der de una ley no razonable. Esta separacién enire la racionalidad

discursiva y la racionalidad juridica es apresurada y pasa por alto dos

- aspectos. E] primero ¢s que, tomando en cienta el cardcter abierto de los
" resultados de un'proceso ‘racional, se pueden dar razones para Ja institu-

cionalizacién de procedimientos de “decisién como’ la legislacién parian
mentaria, -de tal modo que, los limites del discurso juridico no lo priven

T desu carécter de procedimiento racional (Alexy 1981, 185 5.). El segundo

aspccto, quc es'mds imporfante aqui, es que la decision juridica que

- aplica correctamente. ina Iey no razonable o injusta; no satisface en
" absolutota pretensién de correccion que ésta plantea necesariamente
:.% en todos los aspectos de la misma. Y como esta pretcnsmn enlo que

. respectaa. Ias degisiones individuales, no es de cardeter definitorio, ésto
significa’ que “$i-la ley no razonable ‘o injusta es vélida, entonccs, da

decision és‘jiridicamente vahda También es posible gue principios for-

. wnales (ef Alcxy 1985, 120) como el de seguridad juridica y el separacién
de ‘poderes exijan sumision. a leyes'injustas, o no razonables. Aun Asl,a
- causa del cardcter calificativo de la pretension de correccidn, la decision - -
- 'sufre de 3 un dcfecto }und:co No & una decisiou Jurfdxcaments petfecta. -

a‘ del: d” siirso . deja c!are due- cI Derecho’ tiene' una
nccptuaimcme nccesana que conccla aF Dcrccho con
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LA IDEA DE UNA TEORIA PROCESAL
DE LA ARGUMENTACION JURIDICA*

"

: En ¢l campo de la teorfa juridica
.de la argumentacmn, cxxste actuaimeme un amplio consenso en el sentido
de que los modelos simples son insuficientes. Pueden, por cierto, dilucidar -~

algunos aspectos pero son insuficientes como teorfa de la argumentacién
" juridica: Esta tiene que ocuparse de un objeto complejo al que sélo puede

hacerse justicia si se abarca la pluralidad de-sus aspectos. -
Como ejetplos de feorias que procuiran hacerlo pueden ser menmcma- i

_tdas las de Aarnio® ylade Peczenik 2. En Ia teoria de Aarnio, i concepto

:Mttgcnstemano de forina de vida jucga un papel decisivo; en la de Pecze- - |
:k, el de cultural progress. Aqm han de ser presentadas. algunas observa-

: la rmn préci:ca 0 racxonalzdad practlca Mis cons:dera(:lones s€ h:mtan

fPubhcado en Ernesto Garzén Valdés (comp ), Derecho deosafm Fuatamara =
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e -.."Legitimationsprobleme in modernen Staat?,

aqui a algunos aspectos de la estructura formal de esta teorfa, qgue ha sido
expuesta detalladamente en otro lugar ‘ :
Elrecurso al concepto de Ia razon préctica o de la racionalidad prictica

carece de valor mientras no se aclare qué es lo que ha de entenderse por
este concepto. Una tal aclaracién, al ignal que una explicacién del con-
cepto de la argnmentacién juridica racional, puede levarse a cabo dentro
del marco de una teorf procesal.

~ Pario aquf del hecho de que la argumentacitn juridica es un caso
especial de la argumentacién prictica en general® La discusion de la
estructura y de los problemas de una teorfa procesal de la argumentacitn
juridica, que se orienta hacia et concepto de la razén préctica, tiene que
comenzar, por lo tanto, con la teoria de la argumentacién practica en
general '

El paradigma de una tal teorfa es la teorfa ‘del discurso racional® De

. 'a_cuerdo con esta teorfa, 1m epunciado normativo es correcto o ~presupo- -
mendq una teorfa liberal de la verdad- verdadera’ cuando puede ser el
resultado de un déterminado procedimiento, es decir, o del discurso |

racional, La relacién entre correccién ¥ procedimientos es caracterfstica
de todas las teorfas procesales, * Si @ es-¢l representante de-una teorfa

* R. Alexy, Theorie.der juristischen Argumentation, Franciort del Meno 1978

(Alexy 1978a), También se orlenta por el concepto de Ia razdn préctica 1a téorfa de
. Neil MacCormick (Lega! Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978). .

© . Lacuestidn acerca de hasta qué punto ls tesis aquf expuestas son congiliables o

hasta coinciden con las de MacCormick quedars aqu abierta. Sin embargo, sin
‘Becesidad de llevar  cabo un detalledo andlisis comparativo, puede afirmarse que
ambas-teorfas llegan a los mismos resultados ¢n algunos puntos esencizles, tales

~como ¢l que en la argumentacidn juridica 00 siempre exactamente una es la

espuestacorecta, - S
- Parala evaluacion historica de estas teorfas como asf iambién con respecto a su

- conexién con los thnceptos de’justificacion y legitimacidn, .Cir; J. Habermas,
Folitische Vierteljabresschrift, Son.

therft 7 (1976), pdgs. 39y 88,07 1. L
Alcky 1978, pag. 32y s, 2638, - v

.quﬁ:..al,r“gspectov Alexy 1978a,:pdgs, 221 y. 55. en. dandc, sobre Ia. baﬁg-ﬁa una

‘disciision de Ias teorfas de. Wittgenstein, Austin, Stevenson, Hare, Toulmin, Baier,

I—Igbermﬁl.hi'enzen;-Schwemmep y.-Poralman, se esboza’una teorfa general'del
- discurso prdctico racional. . o . Lo S

7 Para una exposicion. de los argumentos sobre B capacidad de verdad de los

| emunciadas normativos, ofr. A-R- White, Tuth, Londres 1970, " .-+

-

&

procesal que ha de ser construida sobre el procedimiento P, a la pregunta
acerca de si un enunciado normativo N es correcto responde diciendo:
D: Un enunciado normativo N ¢s correcto si y s6lo si puede ser el
resultado de un procedimiento 7.2
Dentro del marco de las teorfas procesales hay muy diferentes formas
de presentacién de P. Las diferencias pueden clasificarse segiin que se
refieran (i) a Jos individuos que participan en el procedimiento o (if) a las
exigencias que se imponen al procedimiento. De la manera como sea
estructurado el procedimiente con respecto a los individuos y 2/Jas exigen-
cias del mismo depende (jii) la peculiaridad del proceso de decisién.
; (i) Con respecto a los individuos, hay que diferenciar de acuerdo con
st nfimero y tipo, P pusde ser realizado por un solo individuo pero en P

t .. %D reproduce la forma de respuesta de un partidario del procedimiento P,
f.% - cuslquiera que sen la manera como este ditimo sea determinado. Nawralmente,
. ., conlaayuda del término "P-correcto™, puede furmularse wna versidn neuteal que
- 110 presuponga la aceptacién y tampoco la negacidn de P. "P-correcto” significa
carrecto en relacion con el procedimiento . La versién neutral de D, T, reza
--entonees: "Un enunclado normative N es P-correcio o y slo si puede ser el
- resultado de un procedimiento P - - - - C
- Fodria uno considerar iz posibilidad de utilizar en Dy I, en lugar de las |
expresiones "correcto” y "P-correcto” tas expresiones "fundamentable” y "P-funda-
" mentable”, Esta es en gran medida uria cuestion terminoldgica ya que "fundamen-
= thble"y "P-fundamentable" serfan definides en D y en D' de la misma manera que
. - "correcto” y "P-corrécta”. Pero pusden resultar interesantes variantes de teorfas
i procesales cuando una de las expresiones s utilizada ed D o en D'y I ofra es

B o o ]

definida de manera diferente. 1 7 o e R
‘D'solo indica si N puede ser el resultado de P; pero no.que N es este resultado.
ero €sto 23 tan inociio como necégaric: TS inccuo porgueé N, en Todos 108 cascs

" "puede” en lugar de "es" es necesario, s¢ mbestra claramente en teorfis gue parten
- de un procedimiento que ha de set realizado por individuos realmente existentes.

N es un resultadd posible de Py, por ello, Gorrecto. Como “cdrrectos” podrian ser”
esignados‘sio agquelios enunciados normativos que son el resultado de procedi-
rdientos de fundamentacion efectivamiente realizados™ -~ - s
. Fstas ideas; lo misto que la-versin preigntada de D fueron sugeridos por-una
3+ -critica del profesor Weinbetger,’a quien deseo expresarfe ‘mi’ agradecimiento.
. Agradezeo también las importantes ludicaciones def D, Stublmann-Laelsz, ™
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- en los que N en el resuliado de P; también puede serlo.” Que sBémés el uio'de B

T % utilizara “es”, quedaria blotneado el camino. para i3 introduceion de una
indtesis sobre los resultades deun procedimiento de este tipo en elsentidodeque ~ &
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pueden participar también varios o todos los individuos de una clase que
puede ser definida de manera més o menos amplia. Por lo que respecta
al tipo de los individuos, puede partirse de individuos realmente existentes

o de individuos construidos o ideales. Un ejemplo de un procedimiento

que se basa, primero, en un solo individuo y, segundo, en un individuo ideal,
es la variante de la teoria del ideal-observer, propuesta por Firth.? En
cambio, la teorfa del discurso esta caracterizada por el hecho de que en P
puede participar un ndmero limitado de individuos en la situacién en que
rcalmente existen.

(i) Las evigencias pueden ser formuladas como condiciones o como
reglas. Hasta qué punto una formulacién puede ser transformada en otra
sin que con cllo se afecte el resultado del procedimicato’® es una cuestion
que quedard aqui abierta, al igual que Ja de saber si ya el tipo de formula-
cion condiciona diferencias sisteméticamente relevantes. En todo caso,
las diferencias mas importantes resultan de la fuerza de las exigencias.
Sobre esto habré que volver més adelante. '

" (ili) De las caracterfsticas de los individuos y de las exigencias depende

¢l que el proceso de decision incluya o no la posibilidad de la modificacién

de las convicciones normativas de los individuos existentes al comienzo del
procedimiento. Cuando tal no es el caso, puede decirse sobre 1a base de
ladecisién empiricaynormativa enun determinado momento, Un modelo
tedrico de decision de este tipo es el previsto por Rawls para la eleccién

- de los principios-de la justicia que €] caracteriza como "the only choice

consistent with the full description of the original pdsitjon",11 que guedé

| ser t&fnz_tda desde el "standpoint of one person selected at random”. 2 En.
* cambio, Ia teorfa del discurso como modelo tedrico de argumentacién, estd

Ftti,'f'Et'ica'l Al‘a.ééiﬁ'tlsn;gnddghé_ Ideal Obéeﬁerﬁ, enﬁ{iitq&ophy and Pheno-

o 'menqlogigaiResedrch 12 (1952), pégs. 320y 3.} cfr, ademds R.B. Brandt, Ethical

Theory, Englewood Cliffs, NJ, 1959, pégs. 173y ss.” ©

€5 5610 si una tal reformulacion neutral con respecto al resultado es

o pos:b entodos 08 casos.’ Qué en algimas easos es posible puede ser mostrado con

g ejemplos. Asf, a una condicién tal como la del desconocimiento de Ja
‘opia situacion corresponde una regla que dice que 1o hay que formular argumen-
tos, que uno o formularfa si uno se encontrara en olra situacion, Cabe sefialar
ademds, ‘que ‘en teorfas que. trabajan con individuos. construidos, también las
caracterfsticas de fos individuos pueden ser consideradas como exigencias..

1 3 Ravils, 4 Theory of Justice, Cambridge Mass. 1971, pdg. 121. -, - .-
‘ZRawls,pdg.139. - .. e
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caracteriza . -
da por el hecho de que las convicciones [dcticas y normativas

de los individuos pueden ser modificadas en virtud de los argumentos

7 _prgscn}tados en el curso del procedimiento. En lo que sigue, serd conside-
rada s6lo esta variante de una teoria procesal ‘ ‘

I

i C . . e . »
! \ Ome no contiene minguna determinacion especial con respecto a los

: mdn}qduofs, la teorfa del discurso puede ser intégramente formulada a
P trav?s de reglas. Por razones de simplificacién, es convenicate formular
;o amds de reglas, formas de argumentos.” Técnicamente no existe nin na:
dlﬁcuitad.tfn tansformar las formas en reglas qué permitan o presblﬁ;)lah N
- la ap!_mag:mn de argumentos de una determinada forma, Por ello, en lo
-+ que sigue, se hablard sélo de reglas. s
Lasreglas del discurso préctico son de tipo :huj diferente. Sobrebasarfa{ SR
el marco de %ﬁta trabajo formularlas aqui. EI sistema de reglas expuést-c;‘ T
en otro lugar™y al que aquf se hars referencia, incluye, para dar algunos o
g?mp!qs, ‘;a?‘glgs de lalégica, reglas acerca de los derechos de participacién - -
¢ intervencidn oral, sobre cargas de la argumentacion, diversas variantes
de Ia idea de la universalidad, reglas para el examen del surgimignto dg_ - -
conviceiones normativas y formas de argumentos deductivos.  ©
_El modelo del discurss ofrece no sélo ventajas. La deficiencia més -+
ng;abie: consisie.en que el sistema de reglas no determina el resultado en
una serie de casos. Esto puede aclararsc con un ejemplo siraple.. Se trata

‘Con i"egpécﬁb a es12 Concepto, cfr, Alexy 19783, pdg, 121. )
exy "19783,:. Pégs. 234y 5s; del mismo autor: "Eine Theorie des praktischen

nras?; ueg,g_\:\f;nghn;l‘ler (comp.) Normenbergriindung - Normendurchsetzui

] ur Nermendiskzssic ' : ; Xy

"Sb).' e r,m qhqs;qn, to_mo 2, Pa@srbon, 197%, pégs 36y ss (Alexy

Muchas go@fi_mica,s sel?;c cuestiones préceicas se debe a-diferentes su pcsicibn'

mpxngaslﬁ b RP, contienen por eflo una referencia z las reglas de la argumer
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to, en el momento #3, 4y, a2 y 43 propones cada uno diferentes respuestas
reciprocamente excluyentes a C: Nz, N2y N3, Como ¥ (i) comienza sobre
Ta base de las convicciomes ficticamente existentes, (i) no todos los pasos
de la argumentacién estdn determinados y (iif) contiene reglas que pueden
ser satisfechas sélo aproximadameate, " en el mormento ¢2 son posibles las
siguicntes formas de coordinaciones siveples entrs N’s y a's:!

tacitn emplricaR®,.., R (cfr. 1a regla (6.1) en Alexy 1978a, pdg. 255). No obstante
su importancia, aquf o pudo enirsr a considerar R%y.., R%. Como R%y., Ry
'remiten a ellas R®y,..., R% serdn consideradas como inciuidas cuando se hable de
- RPy :
Ry CE. Alexy 1978a, pdg. 255y 5s.
¥ Las tres formas de coordinacion que reproduce esta tabia estan caracterizadas
por el hecho de que e ellas se trata, por una parte, de formas simples, y por otra,
de formas puras. Las formas son simples potque las &'s esidn siempre coordinadas

. conuna N negada o nio negada; Son puras porque Fepresenian cansenso positivo ‘
perfecto (1), vonsenso negativo perfecto (2) y  disenso negativo perfecto (3). Se-

percibe de innediato gue en la tabla faltan tanto el disenso negativo perfecto, como
asf también los consensos positivos y negativos no perfectos (parciales) que son

- posibles toma partes de coardinaciones positivas, negativas o ‘mixtas. Tampoco es
* " pasible presentar mediante (1) - (3) que una a no es coordinada ni con una Ny ni -
- con--Ni {ordinacion peutral), La raz6n de ta limitacidn introducida en el texto es

que sobre fa base de (1) - (3} fas modalidades discursivas pueden ser sullcientemen-
te expllcadas. Perg como su presentacxdn completa requiers un :ratamlento de

. . estas formas, ‘tabrdn de ser aquf brevermente consideradas. ;
..Cuando se-teéata de dos N que se excluyen rec:procamcntc pero’ que 10 son

. contradictorias, fas formas samples 1o bastan para presentar las relaciones i6gicas

_ entté fodas Jas coopdinaciones posibles’ ylas modalidades discursivas. Asi, por

ejemplo, en ¢ faso de adN;az/N. ayf-N; no se sabe si Ny 8610 €5 discursivamente
“posible o tamnbién necesaria, pucs a; puede ser coordinada tanta con -Nj como con
Ny con -Ni Par o tanto, una presentacion completa de Ja 16gica de las coordina-
ones sﬁfo es posible dentro del marco de las coordinaciones compuestas. Bajo los

- prcsu puestos del caso del ejemplo, qite deben ser precisados agregando que (a) en

¢l punto i tres a’v son cacrcfmadas con tres N’s en donde (b) fas A’ son mutua-

- . mente mccmpatlbles pero mnguna N'se encuentra en relacion de mntrad:ccidn ton -
i 'otraN (cyquees  posible que lasasseancoordmadas conlasN's negadas hay64 B
mofd’maciones completas compuestas consistentes, puesbajo los presupuestas (b}

-y (o), et Ny i a’s, son_fosibles (a.+ 1) ordenaciones compuestas completas y

) cnnslstente& 1Un qempio de ina coordinacitn de esté tipo, que sorresponde a la -

forma (1) de-fa tab[a,e.s(t) ale Ny- Ny- ayNo-Na- Ny ay/ - Ny - Ny Ny Bsto

pon c!aramente de mantfiesto que lag. cocrdinamoncs compuestas Ho ofrecen.

(1) a1/N1, a2fN1, a3/
(2) a1/-N1, az/-Ny, azl-N;
(3) a1/N1, a2/N1 a3/Ni,

ninguna ventaja frente a las coordinaclones positives simples. Tal es ef caso s6lo

con respecto 2 coordinaeiones simples negativas o mixtas. Asf, tanto (i) a/ -N1 N2

- Na, a3/ - Ny - Ny N3 a3/ - N1~ Ny Ny como también (i) a/ - Ny /- Na- Nz ayf - Ny -

~ N1N3 a3 - N1- No N3 son casos de (2). Coordinaciones compuestas de este tipo

_son conipletas porque en ellas no hay coordinaciones neutrales, €3 decir, no se da

el caso de gue para-algenas 2% (por ejemplo, porgue no saben estas &’ si deben

 Prestar su aprobacion a Ny ¢ a - N) 1ic 23tén coordinadas positiva o negativamente

- con N queasuvez, esté coordinada positiva o negativarente conotras a’s. Un caso

" especial elemental dé coordinaciones compuestas consntuye 1 coardinacidn de sdlo

; una N, en forma negada o 10, en el cual en n a's siempre hay 2° coordinaciones.

fes Lasmodalidddes discursivas surgen slempre ea forma definida de las coordinacio-

& nes positivas completas: Cuande por lo menos una 4 esté coordinada con N y por

iz [o menos um g - Ny N; y -Vi son discursivamente posibles. Cuando N; esté

i coordinada con fodas las a’s N; es discursivamente necesaria. Cuando N esta.‘

e coordinada con fodas Jas a's es discursivamente imposible. i

g Casos interesantes resultan de coordinaciones compuestas mcnmp!etas que se dan

e cuando aigunas a’s no estﬁn coordinadas ni positiva, pi negativamente con una N

SHC QS A su vez ¢sté coordinada positiva 0 negativamente con otras a’s. Para tales

21 cass, hay que modificar la definicion que se ha dido de fa posibilidad discursiva de

%ﬁ la siguiente maricra; Ni (-N;) es discursivamente posible si Nj (-N7) estd coordinada ™~

g,,i por lomencs conunaa. Cabe sefialar que merece serconsiderada 1a posibilidad de ".'” O
introducir los conceptos de necesidad & imposibifidad discursivas débiles N; podri - <.

ser definida camo “discursivamente débilmente necesaria” uando por o menosuna

a estd coordinada con N; y ningina a estd coordinada con - N; y como "discursiva< -

“meiite débilmente imposible” cuando por lo menos a esté coordinada con - Niy por

: 10 menos una g no esté coordinada i con Ny ni con- Niy nmguna a esté coordinada

= conNy T - Cn

Sobreel :rasfondo de cstas prccimones latabla del £6xt0 ca sufi cncntc-aun cuandn i
sdlo reproduce un ftagmento de las posibies coordinaciones- para la explicacion de
las modalidades discursivas. Cabe tnencionar atin, que 10 s¢lo puede ser comple-

tada de la manera aqufexpuesta, sino que también puede seramphada eon EEIGCII’JI'I
“avariacionesdea y vanacmncs de N
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en ol caso (1), N1 en

) ;.._;e.:.;q@w

io. Enelcaso (2), Ni

celacibn a Bl RPnva

1 - 43 ei

o1 tiempo (2 28

ivcursivamente imposible.

esdi

esencial del procedimien i
to consiste en la exclusié
n de posibilidade:
s (caso

@)

discursivamenie necesar
g En ol caso (3) Npy Niy Nk (que no necesitan se¥ idénticos a Np N2y N3) (i) La relativizacién con
ki; son discursivamertte posibles. Lo importante €8 aue el tiempo {3y en caso inconvemiente. Toda disc ,6"‘35?50(0 a los pasticipantes no es sl
i de que participen otros individuos, € cuadro puede ser diferente. pueds comenzar oa la nadﬁsl E‘} tiene que tener un punio de partid 0 ;}n
Las deficiencias y1os problemas SCUPUEs obvios. El camepto” cosvecta’, clones normativas de los 4 Lste punto de partida consiste en las Cz- NG
que fuera atilizado mds arriba en D, es relativizado de mflltipie manera: del discurso no ¢s nada iﬁ;;‘;;ﬁ?ﬂtﬁs ficticamente existentes. La {:;’:;
to un cpunciado normativo racional y agui, eada conviceion no:agﬁgﬁzigzvz:? s tratamiento
e esun candidato

{casos (1) ¥ (2)) como asi también
(3)). En este caso, todos

que Ser calificados como "eorred

tiempo 3 pueden seT
‘agrega U problenia d¢ tpo
mayoria, de los casos ol los que
procedimicnto RO puede ser realiza

més basico:

(el sesultado de la discusion puede ser tan

consistir en
fos entinciados disc
tos", (i) B resultado depen

(i) de las reglas R}, Ron. LCOMO pueden estas -

(v) En muchos,
uno desea sabet g N es
do practicamente.

diferentes enup
qrsivamente posibles tienen
de de los

ciados (caso

quizds en la k-
correcio, el &
SEamo sc sabe

para wna modificacid

. ¢16n basada

limitacion 2n una arpumentacion racional.?

ala . . aciin ra 0
importante ventzs"tr:cmracmﬂ racional de ta arg!lment?: gal. Do esta
9 ! G ,

ie estructusas rajc? e ia teorfa del discurso. Una teoria que Uf:mdﬂ una

onalmente el proceso de argumentacion y da adno stlo
¢ decision

participantes ap - &1 ‘
dltimas ser justificadas coma racionales? {iv) Ademds, el resulftado ¢l Jmo-gue también, ol establecer j
diferente af del iempo {2 A esias-debitidades 8¢ 4 iniciales, frata de determinario ;agii:ng et s 70 sl ety
] mente, esti no solo expui
: xpuesta a

objeciones en cont

< ra de las premisas inici

tebrico de e Las premisas iniciles logid :

la argumentacion o de la decisién, que %ﬂﬁop;neelr;f L
son mds

.

discurso, si
faat 'y 13{4] quﬁ adﬁmés €St P
2ol te 4 expuesta a la objecid i
ecidn bdsica de
que deesta

gudles con sUS r_t:sx;}tadag? - o B S
Las dificultades agui presentadas SO considerables. S embargo, 10 iianers el tedrico penetra en un
hacen caer 1a teoria. Por ¢l contrario, algunas de estas debilidades cons~. % convicciones normativas no son campo gque, ya por el hecho de gue sus
) 16 L . L e ol en peneral
htuyen tambico U fuerza.- . .- o uarios Ny €8 sOb e o participantes, queda mejor librado a est ﬂ@f{cormctas que las de los
(i) El que puedan sef posibles discussivamente varios N's es stlo w2’ g €8 todo moment al tedrico le qued tos Gltimos, tanto més cuante qie
‘ deficienciasiund presu Bona_que en euagtap@esfpﬁéchcasvi}gg gxap;amgg;%ﬁ i parﬁcipantc._ Si se quiere uﬁl'ga(: 13 abierta la posibilidad de actuar como o
una 1espucsia correta.  Perogsis Presupuesto debe ser puesto &0 é}ida. i y objetividad d las normas moral 05 conceptas clasicos de la relatividad N
L importante €5 tenet en cuenta que del hecho de gue sear posibles | discurso nio es ni sélo relativo ai s ;SD’ b}zm:,de decirse que el resultado del
i SR . 0 : i ;
L e flalativont sl obetve: B vl snlamediia

Tespuestas, diferentes RO S€ nfiers que todo sea ?Oﬁﬁ?k?:w Un aporte _
- e e Lo . L et M T iy -
e o L “® Bsto diferencia a at tecria ag '
- Masimfie tecria aquiesb e S
R . { de'Wittgenstein sobre la forn quigsbozada dela de Aarnio que, sigui i
el5m uridica, esta tesis &5 sostenida por 7 of argaments for avfiii%?i s:"‘é_ai considera que "the ﬁ&nﬁﬁfﬁf}i‘l ic;:?;.e;:r_fﬁ:_ o
Dworkin R, Dyorkdn Falding Rights Serishy, 1 ondres 1977, pag- g1 del mismo |- {A. Aarnio, inguistic Phil ogs 5 ;Bt is not within the reach of rationat jnstiﬂé:iiguf,
Hart, Oxford 19775 pags=58Y 88} maactitnd | de esta tess, cfr. R. Alexy,” Ao, Perei;ﬁﬁfﬁé’%ﬁ%ﬁ?}"@é respectt a la exftica P
e ittgenstein, Rinige Bemerkun- .
 Einige Bemeriaun-

W Enelsmbitodeld téi;ﬁa-ﬂé,ia érgiiméﬁtaciénj

Society. Essays nHonor of HL4. ; o1 Qiartely | 8
. -crfticd alTes to:;A.D.-WooilGY,_“,NoR'agbt.,.ﬁ.nswﬁt”,ﬂ!lThe Pilosophical Quarely 7 _gem o Aulis Aarnios Begri
fiica atTe Y. ) ARG e |8 o grift der Rationali o :
adems, R. AleXy: "Zuum Begriff des Rechisprinzips’ | -A- Pezenicky J. Uusitalo {comps ?Eﬁﬁﬁuggﬂﬁlﬁm Armsstaton” e
i ) - R e dl zal Reasoning, 1979 :

" 79 (1979), pAgs- 25y 88.; CfF.4 v
o -:en.Re&hiﬁ‘ggrie;,.Bgihcﬁ 1 (1979), pags. 5Gyss. . eEm s LAY
e o) hechorde que con relacion a FF sean iscursivamente. posibics enuniados
. _com:adicmﬁﬁs-m y= N, Ao tiene fa fatal consecuencia 9e que P pueda inferirse i
1odo: Y e5to porque Nyy.Nyen primer gas; son siio discursivamente posidlesy 4
dos con diferenies ingividuos. e

) ségunda, porque estdn coording

r.alres_ecio-é--- fp, Relativ und Ghbjektivatat moralisct
. - Patzig, ‘Relativismus und Objek:tivatai ﬁaoraiiséher Normen” -

-
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que estd condicionado por las peculiaridades de los participantes y es
objetivo en Ia medida en que depende de las reglas. De esta manera, la
teoria del discurso evita tanto las debilidades de las teorfas morales
relativistas como lag de las teorfas morales objetivistas.

(iif) El problema central de la teorfa del discurso es la formulacién y
justificacién del sistema de reglas. Por una parte, tiene que ser Io més
fuerte posible y excluir lo m4s posible a fin de aumentar su significaci6n
de decisibn, Por otra parte, debe ser lo mds débil posible a fin de que
pueda encontrar amplia aceptacién. Sistemas que no poseen ningtn
contenido moral habrin de satisfacer la segunda, pero no la primera
exigencia. Quien, por ejemplo, s6lo exige el respeto de las reglas de Ia

I6gica, la verdad de las premisas empiricas utilizadas y que se tomen en.

cuenta las reglas de la funcionalidad, encontrard amplia aceptacién como
respecto a cada una de estas exigencias, pcro' su sistema, bajo el presupues-
to de. participantes con diferentes concepciones normativas, no.excluye
¢asi nada, Ademds, no logra-agotar lns miltiples aspectos del concepto
de racionalidad.

Los valores opuesms de fuerte y débil pueden ser colocados en nna
relacion 6ptima si, a mas de una serie de otras exigencias, se recogen, sobre
todo, fas diferentes manifestaciones de la idea de universalidad como
reglas del proccdxmzento en Ry, RPy. El sistema que de esta manera
surge puede ser definido como "kantiano" 2 . Aqui se ha partido de las

. Suposicidn de que ostas reglas, al igual que Jas demds reglas del discurso,
" son fundamentables bajo el presupuasto de un concepto amplio de funda-

mentacitn® la razén préctica puede ser definida como la facultad que,
siguiendo este sistema de reglas, llegaa intelecciones précticas.
() El que l1ds resultados de PP en ¢l tiempo f3 puedan ser diferentes a

 losdel uempo t25¢ debe. a muchas razones. Unade ellas reside en ei he;cho '

L 22(‘fr.:aire:sizuzctfaAlt}xy 1978a pég 153 ccmoasftambiénR Draief, *Zur Einhelt-
. der.praktischen Fhilosophie. Kants.' Kants Rechisphilosophie i Kontexto seingr.
Maraiph'lcsophte“ en: Pérspekzwen derPh" asophze, Neues Jabrb::eh 5 (1979) pags R
L hyse A b . o
o %Cfr alrespecto AIexle‘iSa pégs 225 ¥58 endnndesed:stmguen cuat.roformas

" de ftmdamentac:én la téenics, 1a empiiica, la definitoria’y la universal-pragmatioa,
' ‘que puéden ser utilizadas en efdiscurso tednco-d‘sswrswo para Ia f‘undamentamﬁn

S ET

wa

i de!asraglasdediscumén TR . ”f“ : s

de que entretzy s pueden ser eliminadas muchas deficiencias que existfan
hasta t2. Ya por eflo no puede hablarse de un inconveniente. .

{v} S uno quisicra saber 5i N es correcto y ~como sucede en muchos
casos, quiz4 en la mayorfa de ellos- no ¢s posible llevar a cabo en la realidad
PP, entonces, de acuerdo con la definicion D, queda sélo la posibilidad de
preguntarse siN puede ser el resultado de 7, Para ello, quien se formula
la pregunta debe realizar mentalmente el procedimiento. Las dificultades
que cn este caso surgen son considerables. Se requieren hipStesis sobre
los argumentos y el comportamiento argumentativo de los virtuales parti-
cipantes. El saber empirico para ello necesario es.alcanzable sélo en
medida limitada, Sin embargo, esto no hace que el criterio carezca de
sentido, No es imposible imaginarse los argumentos de los otros y.los
intereses que ellos expresan. Con respecto a casi toda cuestion préctica
s¢ han expuesto ya argumentos, Ellos pueden ser tratados como argumen-

_tosde pos:blcs participantes. Lo importante es que se conserve el cardcter

ipotético de Jos resultados de los procedimientos llevados a cabo mental-.

. mente.* La inseguridad de este criterio no fundamenta ninguna objeczén. :
‘En 1a medida én que no pueda ser prescmtado otro més SCEUIO Y ¢ CORVitr--

cénte €s mejor contar con criterios msegums a renunciar tot&lm&ntc a

21 que las deblhdades defp en parte sean aceptables ba_]o el presupuesto
Ia.falta de altcrnatwas ‘més aptas y en parte constituyan sit fmtaieza,i
e todavia poco acerca de sn valor préctico. Este lo obtiene ° plcna~
hente s6lo en una teorfa del Estadoy dei derecho. Upa teorfa tal es posible:
sblo COmo una manifestacién. espccla] de la teorfa del discurso sino que; .

emds, por razones {coricas infernas, su desarrollo &5 necesario.

Al amplio campo de lo discursivamente posible no.puede: corref;pon
tn campoigualmente amplio de lo jurtdicarmente permitide. Siasfno fuera
o s:gmﬁcarfa quel los conﬁnctos soczaler podrfan ser mluc:onados sobre

Cfr._Alexy 19781:., pag, 53.
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la base de reglas contradictorias. Los limites de la determinacién del
resultado de 7 fundamentan asf fa necesidad de fijar precisiones en e
ambito de lo discursivamente posible a través de la legislacion positiva. A
esto se agrega e} hecho de que ana cuando discursivamente solo hubieran
resuitados necesarios o imposibles, serfa también indispensable su traps-
formacion en normas juridicas.zs La aceptacién de una regla por todos
los participantes en el discurso no trae necesariamente Como consecuencia
su ohediencia por parte de todos. En una serie de normas, cuando alguneos
no pueden cumplirlag sin mds, no puede requerirse de nadie su cumpli-
miento.

Asf pues, hablando en términos generales, la estructura de P funda-
menta la necesidad del derecho. La necesidad del-derecho fundada en P#
puede dividirse en Ia necesidad de otros tres procedimientos: (i} ¢l de la
creacion estatal del derecho (P%), (ii) el de la argumentacién juridica (P°)
y {iii} el del proceso judicial (). Ealo siguiente; se formulardn algunas
observaciones con respecto.a P” y P como as también acerca de las
relacion entre P, P, PRy P,

(i) Existen procedlmlcntos muy diferentes-de la creacion estatal del
dcrecho (Pd ). Aqui debe interesarnos sélo el hecho deque Pd aligual gue
todo sistema de reglas, puede ser objeto de P2 ¥ "Bs més facil ponerse de
acuerdo sobre procedimicntos para la creacion de rcgla.s que sobre reglas
de contenido. Sin'embargo,no puede seponerse que siempre exactamente
un P 5 el resultado de 7. Por Jo tanto, con relacién a P? son siempre
posibles dzscurswamcnte varigs P2, 'Y aqui es posible que una clase parcial
de las reglas de R Tyees qu, sea discursivamente necesaria. El que un

" sea discursivamentc posible y cndl ;ea fécticameﬁte vélido, dcpende de

. # z Cfr al resPectD M. Kriele, Rechtuﬁdpra!a‘uche Vemmﬁ, tmga 1979 ‘pégs.

260 y el progreso”. (Knetc pdg. 30). ..
que jas diferencias de Ia teorf procesal pucden apltcame s6lo al

- ‘pmcedlm:en t6 de Ia creacion estatal del derecho, sing que por primera vez han $ido

formuiadas ampliamente en la teorda del Estado; asf, por ejempio, la distincién entre

-~ la pamcxpacmn de todos, algunos 0 stlo uno.

}70 - - :

i :,Que {a teoria. dr:l discurso conduce de esta mancra 3 Ja teor:’a de! Estado es
: ,_mteresaate desde ¢l punto de vista histdrico, pues, como.ha sefialado Kriele, puede
*ser considerada cqmo -una reforma filoséfico-moral de los feoremas “de Ia teorfa

'c}ésxca de la democracia que se basa en la idea de que mediante la d:scusrdn pu biica
o se uede atg:anza

B S e

hechos historicos. Pero esto, al igual que lo que en general sucede con las
teorfas procesales orientadas por el concepto de la razon préctica, es sélo
un aspecto.

Al poder ser P abjeto de ¥, puede P¥ ser objeto tanto de Ia critica
racional como de la legitimacidn racional y, por lo tanto, objeto de modi-
ficacién y de conservacion racionales. P puede ser criticado tanto direc-
tamente tomando en cuenta las reglas que definen P como mediatamente,
através de las normas creables con fa ayuda de estasreglas. Los argnmen-
tos presentados y las decisiones adoptadas dentro del marco de P* pueden
f ser orieniadas hacia P¥ y evaluadas sobre la base de .

(i) No es posible ningin P* que pueda facilitar a los sometidos al
derecho y a quicaes lo aplican, a mds tardar en el momento en que surge
| una cuestion juridica, normas a partir de las cuales, conjuntamente con las

premisas empiricas pueda o bien inferirse logicamente o, con la aynda de
las reglas del método juridico, pueda fundamentarse inequivocamente lo
que estd ordenado juridicamente en €l caso particular, Esto fundamenta
lanecesidad de la teorfa de la argumentacion juridica. Existen numerosos
. casos de los que, con refacitn al material autoritativo producide por :
" son'posibles varias decisiones juridicas. La tarea de la argumentacion..— -
w - juridica consiste en cerrar esta laguna de racionalidad. '

Una teoria de este tipo tiene, por lo menos, que satisfacer cuatro
condiciones de adecuacion. Tiene que satisfacer la exigencia de fos juicios -
juridicos (i) dentro del marco de lasnormas jurfdicas vigentes, (ify tomando ..
-en cuenta los precedentes judiciales y (ili) enmarcada en la dogmdfica -
elaborada por la ciencia del derecho practicada institucionalmente, (iv)
- ser fundamentable correcta o racionalmente,” Estas exigencias pueden ser
tomadas ek cuenta dentro del marco de un tercer modclc procesuai, el del
dmcurso jurfdico racional (F°). - . -

-“Aligual que P, F* puede renunciar a formular las exigencias acerca de
'Ias propledades de log individuos. Ellas pueden ser captadas mediante un
sistema de reglasy formas » Caracteristicas de P son las relaciones con
;Fp yccde Maentras qucla relacion conPd consiste en que los resultados '
“de P son.el punto de partida de P, la relacién con F¥. consiste en que
:dentro de P tienen que ser rcspondxdas cuestiones que soio pueden ser

Eo

_ B Cfr al respecm _iexy 1978a, pags 264y 56.
% para un sistema de este tipo, ¢fr. Alexy 1978a, pigs. 273 yss.

i
-
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respondidas sebre la base del procedimienta F°. Ya esto pone claramente
de manifiesto que P es definido por dos clases de reglas y formas: per una
parte por las reglas y formas especificas del discurso juridico (R%. R},
que, dicho brevemente expresan la sujecion a la ley, a los precedentes

judiciales y a Ia dogmdtica y, por otra, por las reglas y formas del discurso ©

practico en general (R j,..., By), sin las cuales no pucde tomarse en cueata
fa exigencia de que los juicios jurfdicos tienen que ser racionaimente
fundamentables dentro del marco del orden juridico vigente. RF,.., Rfn
rigen ea el marc de R%y,..., R%m. Este es el sentido de Ja tesis del case

- especial® A estn se agrega el hecho de que pumerosas R%; son casos

especiales de R2,3 Con respecto a las ventajas e inconvenientes de P
puede hacerse referencia expresa a 1o ya dicho acerca de 7. 2 Aquf basta

destacar sdlo dos cosas. A causz de Jas limitaciones normadas porR oy

R%m, par ejemplo, debido a la vinculacién con los resultados deF” PP esta
caracterizado. con respecto a ¥ por los {imites de la argumentacién

* racional. Sin embargo, la teorfa general del procedimiento racional pedc-

tico aqui esbozada y que vincula los distintos procedimientos particulares,
pone claramente de manifiesto que estas hm:tac:ones  pueden actuar no
s6lo reduciendo sino aumentando fa racxonalxdad Desde luego, por o
que respecta a 7, este aumento de racionalidad no conduce hasta el punto
de la seguridad del resultado. Como P? ¢s definido también haciendo
referencna a RP},.., RPn, P queda afectado también por el hecho de que
con la refacién a 7 son d:scurszvamcnte posib!cs, y en este sentido
correctos varios resultados. N

» Mz;ftin .Krielq,‘ f;éndq més alld de la tesis del caso especial, ha hablado de *la

amplia identidad del discurso ético con el juridico”. Esta existirfa bajo dos condicio-

nes: "primero;, que el derecho dado pretenda ser la ética condensada en el Estado

constitucional damocrﬁr.m y segundo, que también Ja critica politico-jurdica al- -

derecho tenga que vaier como elemento constitutivo del d:scursa juridico” (Kriele,
pég. 34} “Esta tesis no puedc ser entendida en un sen tido estricto. Las distineiones

amplia”; En cambia, tn sentido amplio, esta tesis es cOrrecta. Como se ha cxpuesto,

Fioes ind complememac:ﬁn casual del F” sinosu dcsarrolln neeesario a pamr de -
pe razones intarnasafateorfa. - -

Lok al respecto- Alexy 1978a. pégs. 352 y 55,
"!Espec:al importancia tiene lo expucsto supra bajo {v). sobre P" -
CantexyiQ»’lSa pags. 307yss. T I

72 s

entre PP y P exciuycn fi0 §610 una identidad picna sinio también una "1dem:dad ’

© (ii) Ya estas debilidades de P* como criterio de la correccién hace
necesario como cuarto procedimiento el del proceso judicial (P’). El
resultado de P depende, ademds de RPj,.., RPy y de R%1.., Ry, de las
regias del proceso R/ - R Ry,.., Rrestinconformadas de una mancra '

l que al concluir P siempre hay sélo una posibilidad; en Fal igaal que

en P?, no sélo se argumenta sino que también se decide, Sin embargg, Ia
necesidad de la decisicn no significa ningtin abandone de la razén, Elque
en un procedimiento como P se decida es razonable teniendo en cuenta
las estructuras de /¥, P yP*. Citdles sean las reglas de R'j,..., Ry y como
s& decide en P puede fundamentarse racionalmente sélo haciendo refere-

ciaa Py P,

B



OO0V
- ETUDIOSEN U HONENAE

"

REVISTA ;
DE CIENCIAS
SOCIALES

PUBLICACION DEIA
S A CULTAD - -

. DE DERECHO Y

{IIEN CLAS SOCIALES

UNIVERSIDAD D VALPARAISO
' (CH E) :

EDEVAL

- VALPARAISG. .

PRIMER Y SEGUNDO SEMESTRE

000037



" Representante legal: Profesor Tralo Paolinell Monn,
Decatio de IaA Faculfad 'd& Detecho 'y 'Cié;:iéias '
Sociales.. Digectot: Profesor Agustin Squella Nar— '
ducei. Director reemplazantc. Proﬁasor Edgardo Lé '_
pez Pescio. A&mnistrador., Arruro Salas  Cacetes.
" Direccién Postal; Casilla 211—V Valparaiso, Chlle
La, Revista de Czem:m Socmle: gs una publicacmn

de circulacién mtema

000038



329

.- TRBS ENFOQUES .
DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS

. MANUEL ATIENZA y JUAN RUIZ MANERO *-

1. Introducciém. Tipos de princigios,
1.1, Diversos sentidos de “principio jz{ridfco’.

Es-bien sabido que los juristas utilizan la expresidn ‘princ-
pios juridicos’, ‘principios generales del Derecho’ v otras semejantes
con significados diversos, y no patece que tenga mucho sentido afi-
mar que uno de ellos es el eséncial, el verdadero, o cosa por el es-
tilo. De todas formas, las acepciones més significativas- que se en-
cuentran en contextos forfdicos -parecen ser las signientes (tomamos
- en coents, fundementadmente, los andlisis de Carri6, 1986, y Guas- -
oo, 1990, : :

_ a) "Principio’ en el seatido de notma muy general, entendien-
do por tal las gue reguian un. caso cuyas propiedades relevantes son
muy generales, Por ejemplo, el arr. 1.091 del codigo civil espafiol,
cuando establece que "Jas obligaciones gue nacen de los contratos
tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplir-
se al tenor de los mismos”. Ni que decir tiene que la propiedad de
un2 norma sea genetal es cuestidn relativa y graduable: ta anterior

¥ Drofesores de lg Facuitad de Derec‘ho de Is Universidad de Alicante, Espafia.
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normy 0 principio— es més general gue las que se eplican exclu-

sivamente a los contratos de arrendamiento (por ejemiplo, el art,
1.545: "los bienes fungibles gue se consumen con el use no pueden

ser matetia de este contrato™), v menos genera! que las que se apli-
can a los comtratos ¥ otos actos juridicos {por ejemplo, el arr, 11,1
“las formes y solemnidades de los contratos, testarentos y demds

actos jurfdicos se regirdn por la ley del pafs en que se otorgwen™). -

_ La getieralidad de una normia no es, en el sentldo en que aguf em-
pleamos la expresidn, wna cualidad que tenga que ver con Jo am-
plitnd mayor o menor de Ia clase de los destinatarios de la misma,
~ sino con la mayor o menor generalidad (o ‘genericidad’, si se quie-
re} de las propiedades relevanies del caso que regula.

" b) ‘Principio’ emr ! sentide de norma redactada en términos
particularmente vagos, como el ast. 7, ap. 2, det cddigo civil espafiol:

“la ley no ampata €l sbuso del derecho o el ejercicio antisocial del .

mismo”. Por supuestd, hay muchas normas que son vagas ed. el
" sentido de que enr la descripcién del caso genético aparecen tépmi-
nos que tlenen una periferia de textura ablerta: el mueso de los
casos ofdinarios caen claramente deatto o fuera de la norma, pero

existen también supuestos (ezcepcionales) en Jos gue es dudoso si

se Jes aplica o no Ia norma. Sin embargo, el demplo de nowma (o
de principio) -indicado alude a orro tipo de vaguedad que se pro-
duce cuando se utilizan lo que los juristas llaman conceptos juridicos
indeterminados, esto es, tésminos {por ejemplo, ‘abuso del- derecho’)
que son centrelmente vagos y que no tienen sélo una periferis de

textura abierta; también aquf pueden encontrarse casos clatamente

‘cubiertos o claramente fuera del alcance de la norme, pero la inmen-
sa mayotfa de los casos reales. exige una tates de concrecldn, esto
es, una pondetacién de factores relevantes cuya identidad y posibles
combinaciones no tesultsn anticipables.

¢) Principio’ en o sentido de norma progxaméuca o dmec.

trlz, esto es, de torma que estipula Ja obligacién de peeseguir deter-
minados fines. Por ejemplo, el art, 51 de la Constitucién espaficla:

“los poderes piblicos gatantizardn la defensa de los consumidores’

y usuarios, protegiendo, miediante procedimientos eficaces, ln segu-

ridad, la salud y los lepftimos inteveses econdmicos de los mismos”, -

d} ‘Principios’ en el sentido de norma que expresa los valores
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superiores de un ordenamiento juridico (y que son el reflefo de una
determinade forma de vida), de un sector del mismo, de una insti-
tuclon, etc. Por ejemplo, el art. 14.de la Constitucién espafiola:
“los espafioles son ignales ante la ley, sin que pueds prevalecer dis-
criminacién  alguna por 1azén de nacimiento, raze, sexo, religién,
opinién o cuakquier otra condicién o tircunstancia personal o so-

- clal”,

e) ‘Principio’ en ¢l sesmdo de notma cspecmlmenre importan-
te, aunque su grado de generelidad pueda ser relativamenie bajo.
Por ejemplo, el art, 56 ap. 3 de la Constitucién espafiola: “la per-
sona del Rey es inviolable y no estd dujeta a rzesponsabilidad”.

f) ‘Principio’ en ¢ sentido de norma de elevada jerargufa.

Seglin este significado, todas las nosmas constitucionales setfan prin-

cipios, incluyendo lss que no parecen ser ni muy generales nl muy
importantes. Por ejemplo, el art. 160 de la Constltucidn espafiola:
"el presidente del Tribunal Constitucionsl serd nombrado enire sus

.miembros pot el Rey, a propyesta del mismio Trzbunal en pleno y

-k

por un petiodo de tres aftos”

g) Principic’ en el sentido de norma dirigida a los Srganos -
_ de aplicacidn jurfdicos y que sefiale, con carfeter general, cémo se

debe seleccionar la norma aplicable, interpretarls; ete. Por efemplo,
¢l art. 4, ap. 2 del cédigo civil: “las leyes penales, las excepcionales
v las de dmblto temporal no se aplicaidn o supuestos ni en mo-
mentos distntos de los comprendidos expresamente en ellas”,

h) "Principic’ en el sentido de regula iwris, esto es, de enun-
ciado o méxima de la clencia futidica de un considerable grade de
generalidad y que -permite la sistematizacién del ordenamiento jusf:
dico o de-un sector del mismo. Tales peincipios pueden O nC estar

incorporados al Derecho positivo. Bjemplo de Jo primero es (al me-
nos en ¢l Derecho espafiol) el principio de jerarquia normative {en
el art, 9, de la Constitucidn), De lo segundo, €l principio del legis-

lador racional que, adn sin estar formulado explicitamente en nues-
tro Derecho, es utilizado en numerosas ccasiones pot los juristas ted-
ricos o pricticos, por cjemplo, para defender que una norma debe

.imtepretarse de una deferminads manera {pues stlo asi podria sos-
tenerse:que el legislador Persignid algdn propésxto tacional al -dic--

tazla)
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1.2. Una propuesta de dasificacién.

Esta lista de significados no tiene cardcter exhaustivo {Cartid
distingue —sin pretensiones de agotar los sentidos en que los jutis-

tas hablan de ‘principios- once acepciones), ¥ fio e tampoco ex- .

_ cluyente: los anteriores significados se solapan entre si y hay oca-
siones en gue upna misma norma {por ¢jemplo, el y2 mencionado art.
51 de la Constitucidn espafiola) podris servir como ejemplo de prin-
cipio pricticamente en todas las acepciones indicadas, Para evitar,

- pot lo menos en parie, las imprecisiones 2 que inevitablemente lle-
va €l maneje de un término tan ambiguo, partiremos de esta trxp}e
claslfxcacmn de los pnnclpios :

1.2.1. Por un lado, se puede dzstmgmr entre prmczpms en
sentido estricto (‘principios. en la acepcién indicada en d)) y direc
trices o normas programiticas {principios’ en la acepcién indicada
en c)}. Esta distincién tiene, a nuestro juicio, cardeter exhaustivo y
excluyente, El que sea exhaustiva no implica, por cierto, prescindir
de las ottas acepciones de “principio’ que se acaban de indicar, si-

"-no ptoceder 2 nna tedefinicién, en €l siguiente sentido: las caracte-

risticas indicadas en a), b), e),y F) acompafian normalmente a los
principios en’ sentido estricto y a las directrices, pero ninguna de
ellas, ni el conjunto de todas ellas por si solas, permite calificar a

una determinada pauta como principio; los principios en Ja acepcién

g) v h) son, si cumplen ademds las caracteristicas “a), b), ¢} y ),
reconducibles a principios en sentido. estrictd o a directrices, Por
otro lado, 1z distincién es excluyente pues, sunque es posible que
un mismo enunciado pueds considerarse en ciertos contextos argu-
mentativos como principio y en otros como directriz {y hasta podria
decirse ‘que ello constituye una ambigiiedad camctenstlca de muchos
principios), un mismo jutista no puede utilizatlo, en un mismo ¢on-
texto argumentativo, como ambas cosas a la vez. '

1.2.2. La segunda distincién que nos parece importante es
{a que puede trazarse (utilizando libremente terminologia de Alchou-
reén y Bulygin con vn aleance algo distinto del que tiene en estos

autores) entre principios en el contexto del sistema primario o sis-

teria del sdbdito y principios en el contexto del sistema secundario
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. © sistema del juex (y, en gemerd, de los Srganos juridicos); esto es,
entre Jos principios (pautas de -comportamiento formulables como .

principios en sentido estricto o como normas programéticas) en cuan-
to dirigidos a guiar la conducta de la gente y los principios en caan-
to dirigidos 2 guiar €] ejercicio de poderes normatives piiblicos (la
creacidn o ap]ig'acién"de normas} de los drganos furidicos, Esta dis-
tincidn es exhaustiva, peto no excluyente. Hay, sin. duda, principios
cuya virtualidad se limita a guiar el ejercicio de poderes ﬁormativos
piblicos, pero no principios que gufen sélo la conducta de los sib-
ditos: todos Jos principios de Jos que puede predicarse que gufan
Ia conducra de los destinatarios de las normas jurfdicas en general,
gufan tambidn la conducta nermdativa de al menos los drganos de
aplicacidn,

1.2.3. Finalmente, la tliima 'distincién que nos interesa es
la que media entre principios explicitos, esto es, principios formm-
lados cxpresamente en el ordenamiento juridico, y principios impli-
citos, esto.gs, principios -extraidos a partir de enunciados presentés
en el ordenamiento jutidico (por ejéemplo,” el principio de gue las
normas han de interpretarse como si las hubiera dictado un legis-

lador racionsl). Esta® distincidn, obviamente, es exhaustiva y exclu-

yente, .

-2, Principios y reglas.

.-

Ademds de estas distinciones de cardcter interno, - los princi-

_ pios deben distinguirse hacia afuera (extermamente) de otras pau-
‘tas de comportamiento que integran un Derecho. Aqui partiremos

de la idea de que los Derechos estdn formados por normas (§ por -
otras entidades de las gue agui no fos ocuparémos, como las defi-
riciones) y que las normas pueden, a su vez, ser reglas o principios.

El problema, por tanto, puede plantearse én estos términos:
¢cémo se pueden distinguir los principios de las reglas y, simulté-
nearmenie, cudl es el alvance que tienen las anteriores clasificaciones
de fos principios? Nuestra estrategia para contestar a estd pregun-
ta consistird eh partic de tres enfoques caracteristicos que suelen
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adoptarse en relacién con les normas y que nosotros proyectarepmos
al problems -que nos ocupa. Al primero de estos enfoques podria
Hlamérsele esttnctural, pues consiste en ver las notmes como entida-
dades organizadas de una cierta forma. Un ejemplo de ello’ es la

concepcidn de las normas que encontramos en Normative Systems,

esto es, tomo cotrelaciones entre casos genéricos {conjuntos de pro-
piedades) y soluciones (esto es, la calificacién normativa de una de-
terminada conducta). La segunda forms caractesfstica de entender
las normas podrid Hamarse funcional, pues se centra en el papel o

la funclén que las mismas cumplen en' el razonamiento préctico de - -
sus destinatarios, Un cjemplo de este enfoque, en la teorfa del De-

techo contempordnea, lo ofrece de forma Sy destacada la obra do

Raz. En dicha obra, como se sabe, las normas son vistas como rz-
zones para la sccibn; lo que interesa bésicamente, desde esta pers-

pectiva, es mostter qué tipo de razones son las formas, 'y c6mo
operan ex el razopamiento prictico. La tercera aprozimacién con-
siste en ver las ‘normas no en tétminos de casos y soluciones o de
razones para la acclén ¥ razopamiento prictico; sine en conexidn
con los intereses y relaciones de poder existentes en la sociedud.
Por un lido, s normas juridicas pueden verse como el resultado
-0 el efecto de detotminadas relaciones sociales; por otto lado, las
* normas juriditas conforman relaciones éntre sujetos atribuyerido po-
. deres y protegiendo’ intereses de unos frente a otros;'y, finalmente

¢l poder -que las normias jur{dicas pone a disposicion de certos in-

dividuos —o0 grupos— s utilizado por éstos pata modificar “~o, en_

- general, para inddir en— las propias relaciones sociales. Hste ter-

cer tigo de enfoque en relacién con las rotmas —mds bien ligado |

2 1a sociologia del' Derecho o 2 la crftica ideoldgica-del Detecho—

ostd con general ausente de las principales. direcciones de la teoria '
del Detecho contemporinea. lo que, en puesita opinién, supone ups .

fimitacién impottante.de Ia ‘misma, Como tuego trataremos de o8-
" trar, tomar en considetacién también esta tercera perspeciiva con-
tribuye de una mnera fondamental a adarar el lugar de.los piin-

tipios.en l2 vida del Derecho. La cuestién de cémo distinguir los " . .

 pringipios de les teglas o, entre sf, Jos diversos tipns de princigios
" antes sefialados, podria adquirir tonos’ diferentes, segin cual sea la
pe:cspectwa estogida para cons1dcrar las noOLmNes.” S
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- 2.1. Un enfoque estmciarai de s distincién,

Dcsde el primero de los enfoques, el ptoblema parece ser s-

e aceptado que las reglas pueden formulasse siempre requrtiendo

a'un esquema condicional, esto es, de correlacién caso/solucién (lo.
que no significa aceptar —ni negar—— que las normas sean entida-
des Jingfifsticas, sino tan solo que pueden expresarse en un len-
gaaje) ¢puede decirse lo mismo de los principios? En realidad, an-.
tes de contestar a esta pregunta es preciso plantearse otra de ca-
ricter previo, esto es, la de cudles de las anterlores clasificaciones

~ de Ios principios son relevantes a los -efectos que ahora nos intere-

san. Parece clato que no lo es ni la distincién entre principios ex-
plicitos ¢ implicitos (por lo que se acaba de decir), ni entre pringi-
plos en el contexto del sistema primario v principios en el contexto
del sistema secundario (si existiera alguna diferencia estructural por
¢l hecho de que el caso regulado por una norms consisa e o bha-

" teferencia el ejexcicio de nn poder normativo piiblico, es légico |

pensar que esto se aplicaria tanto a los principios como a las re-
glas). .Asf pues, o que se trate de ver es si los principios en sentido
estricto y las mormas programdticas tieneh o no una estructura con- -

" . dicional {esto es, corvelacionan wm- caso con una solucién normativa) .

v/o st los operadores dednticos- que tigen para las reglas son los
mismos que los de los prineipios.

2.1.1. En nuesta opinién; los pnnmpms én sentido estricto
pueden formularse siempre como enunciados que ‘cotrelacionan ca-
08 con sol\lclenes, peto eso no quiere decit que, desde esta pers-
pectiva, no exista ninguna diferencia ehire reglas ¥ principios. La di-
fetencia esttiba en que los principios configuren el “caso. de forma
ablerta, mientras que las- reglas lo-hacen de forma cetradi (o wds
cen:a&a) Con ello. quetemos decir que mientras que ep las reglas

las propledades que conforman el ¢aso. constittyen un conjutito fi-

nito y cerrado, en’ Jos principios no puede formulatse.una Hsta ce-
trada de Jas inismes: no.se trate sélo de que las propiedades que
constituyen las condiciones de aplicacidn tengan una petiferia” mayor.
o menor de vaguedsd, sino de que tales condiciones o se encuen~
tran siquilera . genéticamente determinadas. El tipo de indetermipa-
cién que aqueja a los principios es, pues, mds radical que el de las
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reglas {aunque, desde luego, entre uno y. otro tipo de indetermina-

" cién puede haber casos de penumbra).

Robert Alexy, desatrollando, por lo demds, algo que ya es
taba presente en Dworkin, ha escrito que “el punto ‘decisivo para
la distincién entre-teglas ¥ principios es que los principios son nor-

mas que ordenan que se reafice algo en la mayor medida posible,

en relacién con las posibilidades jurfdicas y fécticas. Los principios
so, por consiguiente, mandatos de optimizacién gue se caracterizan
porque puedsn ser cumplidos en diversos grados y porque la medi-
da ordenada de su cumplimiento no sélo depende de las posibilida-
des fdcticas, sino también de las posibilidades juridicas. El campo

. de las posibitidades jusidicas estd-determinado a través de principios

y reglas que juegan en seatido contrario. En cambio, las reglas son
normas que exigen un cumplimiento pleno y, en esa medida, pue-

_den stempre ser sélo cumplides o incumiplidas. 5t upa regla es vd-

lida, entonces es obligatotio hacer precisamente.lo que ordena, ni
més 1t menos” (Alexy, 1988, pp. 143-4). A nuestro juicio, que los
ptincipios puedan ser-cumplidos_en diversos grados es verdadero por
lo que se refiere a las directrices o normas programiticas, pefo no
Io es en el caso de Jos principios en sentido estricto. Veénmslo me-
diante algufios ejemplos.

Un principio como el formuiado en el art. 14 de la Constitu-’

cién espafiola, visto como principio secundario, puede; nos patece,
presentasse en forma de un enunciado condicional como el siguien-
te: 'l un érgano juridico ha de dictar una.norma, aplicarla, etc., y
no se dan circunstancias normativas o fcticas que exijan otra cosa
(esto es, que desplacen al principio), a dicho Grgano le estd pml-ﬁbido
establecer o hacer que ptevalezca discriminacién alguna por razdn
de raza, sexo, religién, opinién o cualquier ofra condicién o circuns-

“tancia personal o social. Ta indetetminacién caractesfstica de los

principios la encontramos aqui tinicamente en la configuracién abier-
ta de las condiciones de aplicacién, pero-no en la descripeién de Ja

conducta prohibida: discriminar. Puede, desde hiego, entendetse que

‘discriminacién’ es un término vago en clertos contextos, pero este
tipo de vaguedad se da también en las pautas a las gne llamamos
'reglas’, La régla de que la mujer trabajadora debe recibir igual ‘sa-
lano que el hombre se diferencia del prnapo anwerior Gnicamente
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en que sus condiciones de aplicacién se configuran de forma cerra-
da (asf, e art. 28 del Estamto de los Trabajadores establece que
“el empresario estd obligado a pagar por Ia prestacién de vn tra-
bajo igual el mismo salasio, tanto por salario base como por fos com-
plementos salatiales, sin discriminacién alguna por razén de sexo’),
pero también aqui puede haber problemas de vaguedad a la hora de
establecer tanto si sus condiciones de aplicacién se dan en- un de-
terminado caso individual (pueden existir dudas sobre si una deter-
minada actividad debe considerarse o no como ‘trabajo’), o sobre
el alcance de la descripcién de la conducta prohibida {un comple-
mento salatial para vestuario diferente por razén del sexo sdebe

. considerarse  prohibido por dicho ardculo 287). Fstructuralmente,

la dinica diferencia entre el art. 14 CE y el art, 28 ET reside en que,
en el dltimo caso, las condiciones de aplicacién de la norma consti-
tuyen un conjunto ceryado, aungue so formulacidn pueda presentar
problemas de indeterminacién semdntica (e insistimos en que las in-
determinaciones semduticas no afectan al cardeter de regle, a no ser
que alcancen un grade extremo que 1o permitan que se hable ya
de determinacidn de las condiciones de aplicacién /o de un mode

lo de conducta). Pero en cuanto a la descripcién del modelo de con-
ducta calificado dednticamente, ambas normas presentan un grado
de determinacién semejante. Dicho de otra forma: si s ha deter-
minado qgue €l principio de igualdad consagrado en el art. 14 preva-
lece, en la combinacién de factores relevantes que presenta un de-
terminado caso individual, frente a principos o reglas que jueguen
en sentido contrario, este principio exige un cumplimiento pleno: o

- se cumple o no se cumple pem no caben modahdades graduables

de cumplimiento,

2.1.2. Si de los pr1nc1plos en senndo estricio pasamos a las
direcirices ¢ normas programdticas, las cosas parecen ser algo dis-

_ tintas. Una norma como, por ejemplo, el art. 51 de la Constitucién

antes recordado puede tarbién expresarse siempre eh forma de un
enonciade condicional: 'si x es un poder piblico y no se dan cir-
cunstancias ‘normativas ¢ ficticas que lo impidan, entonces x debe
utilizar los procedimientos eficaces tendientes 2 proteger la segusi-'
dad, [a salud v los legitimos intereses econdmicos de los consumi-

~dotes y usuarios’. Pero si ahora nos planteamos la cuestidn de en

1
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qué se diferencian estructuraimente el ait. 51 y el art. 14 CE resul-
ta obvio que mientras el dltimc de ellos sdlo configurs de forma
abierta suy condiciones de aplicacidn, pero no el modelo de conduc-

ta calificado dednticamiente, ¢l primero configura de forma sbierts

tanto las condiciones de aplicacién como & modelo de conducta pres-
cito. La diferencia, pues, entre un prindpio en sentido estricto v

una directriz, desde In perspectiva desde la que estamos shota con-

templando las normas, parere ser la sigujente: de Jlos principios en
gentido estricto cabe decir gue son mandatos de optimizacidn fni-

camente en ¢l sentido de que, al estar configuradas de formm abier-
ta sus condiciones de aplicacién, la determinacién de su prevalen-

ca 0 no en un caso individual determinade exige su ponderscitn,
en relacién con los factores relevantes que el caso presente, con prin-
cipios v reglas que jueguen en sentido contrario; perc una vez de-
tetminado qué en ese caso prevalece el principle, dste exige wn cum-
plimdento pleno, Lag directrices, por el conitario, al estipular Iz

obligatoriedad de wiilizar medios idéneos para petseguir un deter- .

minado fin, dejan también abierto el modalo de conducta prescrito:
las difectrices sf pueden, en efecto, ser cumplidss en divetsos gra-
dos, Esto es lo que explica que, por ejemplo, el art. 14 de la Cons-
titucidn: camblarfa de sentido s se estableciera como unz norma pro-
gramdtica {'los poderes piblicos promoverdn la igualdad de los es-

pafioles ante la ley, para qie no pueda prevalecer discriminacién al-’

. guna por razén de nacimiento, taza...’).

2.2, Principios v reglas comso vazones para la accion.
f A"

La otra forma de entender las normas —como razones para
la eccién— es probsblemente 'mds fuminadora que la anterior, re-
fetida -al tema de los principics. Pare facllitar of analisis, empeza- -

‘rermos por consideras Vinicamente los principios en el contexto del

sistema secundario, esto -es, los principios en- cuanto pautas dirigi-

das a las aytoridades pormativas v, més en concreto, 'a los Srganos
jurisdicclonales entendidos en sentido amplic (lo gue Raz lama ‘6t-

ganos primarios’), esto es, aguellos drganos a quiepes &l propio De- .

techo confiere el poder wormarivo para resolver snioritativamente

las disputas y les impone el deber de hacerlo juridicamente (funda-
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mentando sus resoluciones en las pautas identificadas como jurfdi-

cas). Nos olvidamos tasshién por el momento de la chsuncmn entre-

principios en sentido estrictc v directrices,

2.2.1. Pues bien, en este contexio, la distineién —v las re-
laciones— entre reglas, principios expliciios y principlos implicitos

aparece estrechamlente asocieda & la distincién —-v a las relaciones—

entre obediencia a las sutorldades normativas y propia delibetacion
en la conducta juridicamente guiada de Jos Srganos jurisdiccionales.

2.2.1./t. Tomando -como punto de partida una conocida ca-

racterizacién del dltimo Hare (1982), cabe considerar a las reglas ;u-
#idicas de mandato (*) como razones pats 18 accin perentorias e.in

-diependientes del contenide. Razones petentorias’ quiere decir fo

mismo que ‘razones protegidas’ {en la tetminologia de Rez), a saber,
que constituyen uns razdn de primer orden para realizar la accidén
exigide —en el comtexto que nos interesa, para dictar una-resolu.
cién cuyo contenide corresponda al de la regla— v una tezén de

. segundo otden pata “excluir o suptimir cualguier deliberacién inde-

pendiente por parte de' su destinatario sobre los atpumentos en pro
y en contra de redlizat ld accidn” —en el mismo contexto, para ex-
cluir que el contenido de la resolucién se fundamente en la apte-
clacién por parte del degano jurisdiccional de cudl fuera, atendiendo
a los mértos del caso, la mejor resolucidn a dictar, Las reglas es-

tén . destinadas, pues, a que, cuando se dan sus condiciones de apli-
caci6n, los drgancs jurisdiccionales excluyan, en cuanto base. de su

tesolucién, su propic jnicio acerca del balance de razopes aplicables

y adopten como tal base el contenido de la regla. El cardcter inde-
pendiente del -contenido afecta al por qué los drganos jurisdicciona-
les deben obedecer las reglas, esto es, a las razonks por has qué de-
ben considerarlas como razones ‘perentorias’ o “protegidas’, Y en es-
te sentido, se supone que los Stganos jurisdiccionales deben comsi-

derarlas asi pot razén de su fuente (esto s, de la‘autoridad notma- -

tiva que las-ha dictado o adoptado): su origen en dicha fuente es

il

1. Las reglas permisivas gueden fuera de lo cuestidnh porgue no pueden
constitnir razones aperativas.
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condicién suficiente para que los érganos Jutisdiccionales deban cone
sideratlas como razones petentorias.

2.2.1.2. De los principios explicitos cabe decir que son ra-
zones para la accidn independientes del contenido, Pero 1o perento-
tias, Son independientes del contenido porque la razén por la que
son tazones para la accidn de los drganos jurisdiccionales, esto es,
la tazén por Ia que deben entrar a formar parte del razonemiento
justificatorio .de las decisiones de los Grganos jurisdiccionales, ¢s la
misma que en el caso de las veglas: ‘a saber, su origen en una de-
terminadz fuente. No son, sin embargo, razones perentorias porque
o estdn destinadas a excluir la deliberacién por parte del drgano
jurisdiccional acerca del contenido de da resolucida a dictar, sino
que constituyen mesamente razones de primer orden para resolver
en un determinado sentido, cuya fuerza tespecto de. otras razones
(otros principios) —que puedan constituir, a su vez, razones,para
tesolver en otro sentido— ha de ser ponderada por el propio drga- -
no jutisdiccional, - '

2.2.3.3. Los principios implicitos, a su vez, son razones pa-
ra Ia accién que no son perentorias ni independientes del contenido, -

No son perentorias por Ia misma razén por la que no lo son los

principios explicitos -y no son independientes del contenido porque
si deben entrara formar parte.del razonamicnto de Tos Srganos fu-
tisdiccionales 1o es por virtud de sa origen en fuente alguna, sino
por cierta cualidad de su contenido, En muesira opinién dicha cua-
lidad o es six justicia intrinseca (esto es, los principios no se extiaen
sin mds de la moral social, come a veces parece dar.a entender Dwor-
kin {1978 y 1984}, ni son simplerente -pautas que gozan de arrai-
go social, como sostienen algunos civilistas ilustres como Diez Pi-
cazo), sino su adecuacién o coherenciz en relacién con las reglas y

principios basados en fuentes.

Puede decirse, pues, que las reglas son razomes autorfiativas .

tanto en cuanto al por qué operan come al cémo operan en el ra-
zonamiento justificatorio de los érganos jurisdiccionales; que los
principios explicitos son razones sutoritativas en cuanto al por qué
de su presencia en dicho razonamiento PErO DO en cugito como ope-
ran en €y y que los principios implicitos, en fin, no son autotita-”
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tivos en coanto a su forma de operar en el razonamiento v, en
casnto al por qué de su presencia en €, lo son, en tode caso, sélo
indirectaments, en tanto que tal presencia se fundamenta en su ade-
cuacidn a las réglas-y principios explicitos,

2.2.2. 5i de los principios secundarios pasamos ahora a los

principios primatios, esto es, a los principios en cuanto pautas di-
rigidas 2 la gente en general, el andlisis no tendria por qué variar

mucho con respecto al anterior. La diferencia parece estribar mis
bien en que, a diferencia de Jos drganos. jurisdiccionales, la gente
—salvo en casos excepcionales— no tiene por qué justificar su com-
portamfiento en relacién con las normas juridicss. Pero, por lo de-
mis, las reglas —para quien las sigue— operan como razones pe-
rentorias o protegidas, mientras que los principios lo hacen como
razones de primer orden que deben ser ponderadas con otrds ra-
ZODES, -

2.2.3. Por lo que se refiere a la contraposicidn entre-prin-
cipies en sentido estricto y directrices, consideramos que tal distin-
cién, en términos de razones para !a accidn, podefa trazarse como
sigue. Las directrices funcionan como razones para-la accién de tipo
instrumental ‘o estratégico: el que la consecucién de un .fin F sca

- deseable hace que exista, en principio, una razén’ en favor de todo
" aquello-que conduzca al fin; la razén no es excluyente, pues puede

haber razones en sentido contrario y que tengan una mayor. fuer
za. Por el contrario, Jas razones para la accién que detivan de ptin-
cipios en sentido estricto son razones de correccién: al igual que las
antetiores, no son tampoco excluyentes, pero, en la deliberacidn del
sujeto, las razones de correccién operan cpmp razones wltimas. (no
son razones finalistas, sino razones finales). Potr eso, las razones es-
tratégicas que derivan de directtices pueden y deben ser evaluadas
—¥, en su cas0, superadas— por razones de principio, mientras que
lo contrario no puéde ocurrir: st se tiene una razén de principio pa-
ra hacer x, entonces el no bacer x s8lo puede justificarse apelando

. a otras razones de cotreccién —~basadas en principios— que tengan

Un Mayor peso, pero no 4 razones finalistas —basadds en directd-
ces— que muestren que la consecucién de un clerto fin es incom-

. patible con la accién x.
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2.3. Principios, reglas, poder ¢ iniereses,

Para aclatat cémo el concepto de principios juridicos puede
recibir una luz importante a partic de los de poder e interés, qui-
245 comvengs empezar por enfrentarse con estas dos dldmas noco-
nes, gque no dejan de ser probleméticas, .

2.3.1. El concapto de ‘poder’ puede ser considerado con bue-
nas razones como ejemplo peradigmético de concepto -"esencialmen-

te contestado”, Cabe decir, sin embargo —como lo ha mostrado

Stevens Lukes, utilizando una distincién paralels a la introducida

por Rawis entre concepto y concepciones de la justicia—, gue lo

que resulta contestado no e¢ tanto el condepto como las diversas
concepeiones o enfoques del poder. Asf, es posible formulat un con-
cepto de poder que subyace a todas o, por lo menos, & Ia mayorfa
de las concepeiones del poder que se stelen manefar en las clenclas
gociales, De acuerdo con Lukes, este concepte subyacente a las di-
versas concepciones sobre el poder podrfa definirse asf: “A ejerce po-
der sobre B cusndo A afecta 2 B en sentldo consratio a los imtereses
de B” {Lukes, 1985 e 29). :

4

" o8, excesivamente estrecho, ¥ por dos razoncs, en primer Tugar,

potque no nos interesa sélo el efercicio del poder, sino, también €l -
tener poder en cuanto tal; en segundo Ingar, porgue nos interesa

uns nocldn ‘de podsr que no deje fuers los supuestos en que no se

afem ‘megativamente los intereses de ottos. Pata evitar estos incon-

venientes, nuestra definicién de poder serd &sta: “A tiene poder so-
- bre B cusndo A tiene la capacidad de afectar a los intereses de B”,
Esta definicién —si se quiere, este conceptd” de poder— puede in-

terpretarse de diversas thaneras, puede dar lugar s diversas com-

cepciones del poder. De todss ellas, Ja mds general —y es Ia que
adoptamos agui— se caractetiza pot entendep: 1) que A v B pue
den ser tamo individuos éomo grupos: clases socisles, grupos de pre-
sién, etc.; 2) que para “temer capacidad” basta, por un lado, con
que B crea que A-la tiene sunque de hecho no sea asi y, por otro
lado, A puede tener capacidad aundue no lo sepa o-no sea conscien-

te de ella; 3) que'la capacidad de A pata afectar a los intereses de -
B puede ser en sentido negativo {esto es, poder para afectar los in-

Ahota b1en, este concepto resulta todavia, 3_331‘9. nuestros efec-
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tereses de B en sentido contmario 4 los intereses de este diltitw) o
en sentido positive (el poder ejercido en beneficio de otro =c-por
ejemplo, el poder del padre sobre el hijo cuando se.ejerce correcta-
mente— tamblén es poder); 4) que puede tratarse tanto de intsre-
ses subjetivos como de intereses reales u.objetivos de B.. Por estos
tltimos ensendemos aquellos intereses de los que B no es conscien-
“te, pero que es ragonable suponer que percibirfa como sus intereses,
sobre la base de lo que el propio B considers como sus inseresés b
timjos, si dispusieta de la informacifn relevante acetca de les cone-
xdones causales pertinentes (). En definitiva, lo que queda es una
_mocién de poder amplisima pero que conecta de manera esencial a

" esta nocién con la de interés: el poder es un tipo de relacién en

que los sujetos que participan en ella estdn en una situacién de des-
igualdad en cuanto qué unos pueden afectar los intereses de los
otros,

2.3.2. Aharh bien, lus normas juridicas, en general, estdn co-
nectadas de diversss mpnerss con los intereses y, por tanto, con el
poder.” Gomo ‘antes se ha dicho, por un lado son ¢l resultado de in-
tereses v de relaciones de podet; por otro lado, com&guran juridica-
mente relaciones de poder; y; finalmente, ¢l ejercicio de esos pode-
ves produce como efecto determinadas slteraciones en las telaciones
de poder existenies en la socledad. Ahora nos Ainteresa Ia segunda
de estas conexiones entre las normas y el poder; fo que se irata de
sesaltar aqui es que, en relacidn con las nofmas jurfdicas, €l poder |
no. apatece Unicamente en el momento, de st establecimiento o 'de
su aplicacién, sino que ellas mismas ccnﬁguran una esttuctura de
podet; esto s, otorgan a ciertos individuos o grupos la ‘capacidad
de afectar a los intereses de otros individuos o grupds. :

: P . -
2, " Como puede verse, usamos la ewpresidn ‘Inteteses cbietivos” en lo gue

podriamos Hsmar un sentido mitiimo: para referisnos no a algo en o que
un agente debieta, sin mds, estar -Interesado, sino.a olgo en lo que, afin no
astando intefesado, debiera estatlo o Ig [z de sus intereses subjetivos dliimos.
Para upa crftlea de otros conceptos més fuertes de la nocién de “inteteses ob-
fetivos’, cfr. Baydn, 1991, pp. 114 v ss. Bn genetel, en'la nociéd de “intepds”
y, més tards, en la de “valor” seguimos de tmamers un tanto libre, a Baydn,
-op. cit. -
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Una justificacién minima de la existencia de] ordenamiento
juridico como tal reside en el dato de que los individuos y grupos
son portadores de. intereses cuya articulacién recfproca no parece
posible dejarle a la espontaneidad de 1a vida social. O, dicho de otra
manera, sl no existieran normas juridicas, Ja vida social serfa impo-

sible o, cuando menos, sumamente costasa, Ahora bien, esta funcidn.

de articulacién —de notmativizacién— de intereses puede Hevarse
a.cabo de diversas formas.

2.3.2.1. Una de elles consiste en hacerlo por medio de dis-

posiciones juridicas que posibiliten 2 sus destinatarios desarrollar su

plan de vida sin necesidad de ponderar en cada ocasién de qué ma- . .-

neta su accién podria afectar a los intereses de otros sujetos socia-
les. Esta forma de proceder es tipica de las normas juridicas a las
que hemos Hamado “reglas”, especialmente de las: reglas pertene-
cientes a o que, siguiendo a Alchourtén y Bulygin, hemos Hamado
el “sistema’ del sibdite” (y que por otra parte integran, de acuerdo
con el “sistema del fuez”, ¢l criterio sobre cuya base éste ha de va-
forar la conducta de Jos “sithditos™). Tales reglas consiguen evitar I
necesidad de ponderacién en cada ocasién mediante tres mecanismos:

en primer fugat, imponiendo restricciones reciprocas 2 la persecucién:

por cada cual de sus propios intereses (las reglas que imponen debe-
res positivos o negativos); en ‘segundo lugar, garantizando,. en Ia
persecucidn por patte de cada uno de sus propios intereses, una es-
fera de no interferencia por parte de otros sujetos saciales (fas re-

glas petmisivas); en tercer lugar, posibilitando que los. individuos al-

teten, y enriquezcan, dentro de clettos Iimites, el anterior entramado
normativo (las reglas que confieren poderes notmiativos privados).

2.3.2.2. Sin embargo, esa forma de operar es insuficente
cuando se entiende que el Derecho —las normas— no tiene como
funcién tnica la de-delimitar -el terreno dentro del cual cada umo

- puede perseguir sus propios intereses, sino también el de prdn_zbver .

activamente determinados intereses sbciales. Para conseguir este.pio-
pésito, no resultan ya suficientes las reglas, sino que deben estable-

cerse ditecttices o normas de fin (las reglas setfan “normas condi-
. clondles” en la ferminclogla de Luhmann), cuyo tratamiento de los -

intereses es caractetisticamente diferente. Pero la diferencia no con-
siste en que este @iimo tipo de normas no presuponga como ¢l otro

s ot Butat o
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la existenwia de conflicto de inteseses (las- directrives no son morm
técnicas gue presupongan una unidad de fines, de manera que
tinico problema a plantear sea el de cudles son los redios adeca .
dos para alcanzar ese fin). La diferencia estriba mds bien en que 1
directrices no delimitan ex amte Ia articulacién de los intereses ¢

“conflicto —o de las finalidades al menos telativamente incompat

bles— sino quie exigen en cada caso una ponderacién de esos int
reses que desemboque en upa detetminacién del peso telativo ¢
cada uno de ellos. Las directrices ~-cabein decis— no determine
los espacios de poder de una vez por todas v haciendo abstracei¢
de los intereses realmente en presencia en cada caso —como sac
de con las reglas—, sino que hacen depender dicha determinacié
de circunstancias variables y no determinables a priori, esto es, n
contenidas en las normas.

Finalmente, los ordenamientos juridicos imponen restriccione
a la persecucién de intereses por patte de Jos divetsos spjetos soci

* les medignte la asuncién de valores que se consideran como ruzose

cafegoricas frente a cualesquiera intereses, De ahi que —como se b
dicho— las normas que Tecogen tales valores —los priaci.pios en ser
tido estricto— prevalezcan frente a las drrectmces ¥ jueguen un pe

pel predominantemente ‘negativo: los principios en sentido estrict

no tratan de ordenar Ia coneurrencia de intereses ni de promove
unos u otros intereses sociales, sino de evitar que la persecucién &
cualesquiera intereses pueda dafiar a dichos valores. El que dicho
valotes se consideren como razones categ6ricas frente a’¢ualesquier:
inteteses po excluye, obviamente, la posibilidad de conflicto entr
ellos. Los ordenamientos _;umdlcos Tiberal-democtaticos, al menos, te

* cogen una phuralidad de valores cuya jerarquia interna no siempre st
“encuentra predeterminada por el ordenamiento. mismo. De ahi k
" posibifidad de que se produzcan conflictos que sélo cabe -resolver

tras una ponderacidn de la gue resulte cudl es el valor que tene

- un mayor peso, dadas todas las circunstancias del caso. En esté as

pecto, los pr_incipios en- sentido estticto se asemmian.a las directti:
ces, - ' :

2. 3 3..Lo que se acaba de eXponer nos parece que sirve par
12 establecer —desde esta tercera petspectiva acerca de las normas—
en qué consiste la diferencia entre reglas y principios y entre los dos

000047




346

tipos de prmmpms dzsunguidos al comienzo: las directrzces v, Ios

principios en sentido estricto. Lo que shora cabe ‘plantearse e5 i es- -

te tipo de andlisis puede proseguitse en relacidn con las otras distin-
" clones antes efectuadas a propGeite de los principios juridicos.
2.3.3.1. Pot lo que se refiere a la distincidn entze principios
explicitos” e implicitos, quizd la cuestién que tengs un mayor inte-
"rés considerar desde esza perspectiva’ es si Jos principios implicitos

- {no imports ahora s se trate e directrices o de principios en sen-

" tido estricto) estdn conectados con 1aaprevaiencm encublerta en el
ordensmiento de determinddos intereses o con la incorporacidn tam
bién encubjetta al mismo de determinadas relaciones de poder (y
sin que impotte ahora si quienes dictan o aceptan las normas son o

no conscientes de ello). En nuestra opinidn, la conexién se da en

‘ oéasiones, pero no siempre. O, dicho de ofra manera, €l que los prin-
cipios de un sistema juridice no eparezcan siempre claramente explici-
tados se debe, en parte, a tazones técnicas que tlenen que ver con
la propia naturalza de los principios: por us lado, la dindmica so-
cial hace que surjan constantemgnte nuevos objetivos o finalidades
que no podian prevesse pot los Grganos de produccién notmativa;
por oito lado, los principios dependen de las reglas y son, al msis-
mo tiempo, fuertemente interdependientes. entre sf; de manera que

la modificacién de las reglas o principios explicitos genera constan- o

temente nuevos principios implicitos;. finalmente, al menos algunos
“de los que hemos lamedo principics en sentido estictd descansan

en lo que cabe lamar “formas de vida” de una sociedad que, como

se sabe, 00 son fhciles de caracterizar en todos sus contornos, Peto,
* por otro. lads, el poner de manifiesto —desvelar— cudles son los
principios implicitos de un ordenamiento jutfdico constituye, e nues-

. tra opinidn, uno de Jos micleos de un andlisis ideoldgico del Dere-
cho; ¢ otro consiste en mostraf el cardcter contradictoric —o poten-

cialmente contradictorio— del conjunto de pmnclpws que integran
un ordenamiento jutidico moderno, \

2.3.3.2. En relacién con la dlstincién entre priﬁcipios-en el
contexto del sistema primario y prifcipios en el contexto del siste-
"ma secandatlo, o que gquizd valga mds la pena destacar, desde Ia
petspecﬂva desde 1a que estamos contemplando ghora las normas,
e ciue, dadas las pecuharzd&des dc: los prmcipms frente 2 las eeglas,
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aquéllos otorgan a los Arganos de aplicacidn del Derecho un poder
{una capacidad de afectar —positiva y negativamente— los intereses
de los sibditos) oy supetior ol de las reglas. Por eso, Ta impor-
tancia creclente de-los principios en los ardenamientos juridicos —co-
o se ha observado muchas veces— corre paralela a Ie progresiva

judicializacién déi Derécho.

3. Dimensiones explicativa, ;amfzm:am o o
v legi tzmdam de ies Drincipios. :

El ultlmo plmtt} 4 tratar aqii consistivd en mostrar cufles son -
laz funciones més importantes que los prmcipius cumplen en el De-
recho. Fl punto de partida en este caso serd la distincién entre la
dimensién de esplicacién, de justificacién y de legifimacidn v con- -
trol del poder que realizan los principics. Cada una de esas tres

_ funciones: —como _en ‘seguida versmos— se_conecta, de una mane- - -
ta muy especial, con uno’ de los tres enfoques - posibles sobre las

nozmas juridicas que. venimos distingniendo: of andlisis estructural
{leva’ & destdcar, sobre todo, la funcidn de explicacién v de sisterna-
tiacién del Detecho; la consideracidn de las pormas como™razones
para la accidn lleva 4 considerar como opefan Sstas en cuanto esque-
mas de justificacidn del razopamiento jur:dzm, yla contempiaclon -
de las normas’en relacién con los inteieses y con el poder Heva fio
nalmente .a plantearse el problema del uso; de la legitimacién y del
control juridico del poder.

+ 3.1. Los prz'rm'pz'os en la explicacidn dél Derecho.

Plantcarse ¢l problema de hasia qué punto los principlos per-
miten explicar o que es e Derecho en general, un ordenamiento fir-
tidico en particular o un sector del mismo, podiia pensarse que sig-
nifica tanito . como. sitnar -¢] problema en el contexto de la ciencia

* del Derecho (coa sus diversos niveles de abstraccidn). Los princi-"

pios se verfan, pués, como piezas o instrumentos que permiten dat-
cuenta de una determinads realidad (el Dereehn visto desde dife-
rentes augulcs o mveles de absm'acclén) )

Pues bien, los pﬂnczgms cumplen con esta funcidn explicaﬂ-
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va al menos en estos dos sentidos. Bn piimer lugar, por su capaci-
dad para sintetizar una gran cantidad dé informacién: Ja referencia
a unos pocos principios nos permite ententler cémo funciona una ins-

“titucién jurfdica en el conjunto del ordenamiento juridico, y en re-
- Jacién con el sistema social. Los principios son —como las leyes clen-

tfficas— enunciados que hacen posible una descripcién econdmica
de una determinada realidad (en este caso, el Derecho}, y cumplen
pot tanto una funcién diddctica —en sentido ampha— de una gran
importancia, Pero, en segundo lugar —y esto es adn més importan-
te— los principios nos permiten también éntender el Derecho —o
los . diferentes Detechos— no como un simple con]unto de pautas,
sino como un conjunto ordenado, esto es, como uh conjunto dotado

~ de sentido. Por ello, conocer los principios de una institucidn o de -

un determinado Derecho permite incluso, hasta un cierto punto, pre--
decir cudles son las soliciones a los problemas juridicos fijadas en
disposiciones especificas. Esta doble capacidad: de los principios para
presentar de una mlaneta breve y ordenada un sector de (o todo) un
ordenamiento juridico 10 es ni més ni menos que o que suele llamar-

se sistematizacion del Detecho. Y como ésta-es la funcidn princi- .
pal que, se supone; ha de fealizar- la ciencia juridica, queda ciaro

que los pnndpms juegan aquf un papel fundamental.

Sin pretender, por supuesto, negar esto, nos parece 1mp0rtan-
te poner el énfasis en que la ciencia jutidica —g, mds - exactamente,
lo que suele Hamarse ‘dogmdtica jusidica’ —es una disciplina fiorma-

. tiva, pero no inicamiente en el sentido obvio en que su objeto son

formas, sino también en otros dos sentidos (probablemente igual.

" de obvios, aunque no siempre s¢ haya entendido asf), a saber: en
cuanto.que su punto de vista es normativo (el punto de vista de-la-

dogmdtica no es el punto de vista externo en relacién con las nor-

. mas) . en cusnto que cumple una funcién que podea Uamarse ‘noe-.
_mativa’, pitesto que el dogmético no se limita a describir las normas

vigentes, sinp que propane o suglere criterios para Ia resolucidn de.

problentas jurfdicos, Para la dogmitica, en ‘niestra opinidn, la sis-
. tematizacién de un clerto material notmativo es una’ tarea central,

peto que no constituye un fin en s misma, sino un medio para
realizar- Jo que constituye su funcdn social mds relevanie: suminis-

. trat criterios para la aplicacién, interprétacién y modificacién - del

3¢

Dexecho. En deﬁmtl.va, Io que caractetiza a la clogmﬁnca no.es ta
to ~~o, al menos, no e sélo— su fum:aén explicativa, sino s fw
cion de ;ust:ﬁcaczon

.

3.2 Lax principios en el vazonamienta juridico,

'Paéemos; pues, 2 ocuparnos “de le dimensién justificatoria d
los principios juridicos o, dicho de otra ‘manera, del papel que lc
mismos’ juegan en el razonamiento ]uridlco '

3.2.1. El rezonamiento jurfdico, en cuanto tipo especial d
razonamiento -préctico, es, por supuesto, una- actividad compleja
que puede envolver elementos de muy-diverso gépero. Chiéndone
a su aspecto wormativo, puede decirse que el papel de los principic
conttasta con el de Jas reglas en cuanto que, desde una clerta pers
pectiva, su contribucién ala argumentacién es més modesta, rien
tras que, vistas-las cosas desde otro punto de vmta, cabrfa decsr qu
los principios superan a las reglas.

"Los principios son mexnos que las reglas en estos dos sentidos
Por un lado, no presentan las ventsjas de las reglas, pues no- per
miten ahorrar tiempo a la hota: de decidir un curso de accidén. Pue
si una régla es acoptada y ella es aplicable al caso que nos ocups

~entonces ¢ evita tener qie entrar en un proceso de ponderacidn de

razones €n pro’y en contra de una determinada decisidn; la regl:
opera, por tanto, como un clemento que reduce la complejidad d

"los procésos de atgumentacién. Sin embargo, los principios —come

se ha visto— no eximen de la’ tares de efectuar esa ponderacién
Por otro lado, los principios, en cuanto premisas a utilizar en los
argumentos précticos, tienen - menos fuerza (son menos concluyen-
tes) que las reglas. -Si alguien acepta como premisa de “su -fazona
miento Ia regla si se da X, entonces se debe hacer ¥y acepta tam-
b1én que X ha tenido’ lugar de ahf tiene que inferir necesariamen-

" te'se debe hacer Y'. Sin embargo, de la premisa 'F es un fin a al-
" canzar’ y 'G-(aun cuando. se trate de wn compottamiento no pro-
‘hibido por el ordenamiento juridifo) conduce a ¥ no puede pasatse

ala coneiusmn se debe hacer G/, sino snnplemente 2 la de ‘exjste
une - tazén para efectuar G'; 1o ‘mismo csbe. decir en relacién con, las

~ -premisas 'C es un tipo de_: comportamiento valioso’ y 'c es una ac-
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cén del tipo C' gue no pcrmiten it més all4 de la canclusién ‘hay
una razén para efectuar c'.

“Pero los principios son también mds que las reglas ¥ enh Otros

dos sentidos. Por un lado, porque al estar enunciados -—o poder
enunciatse— en términos mds genetales, entran también en juego en
un mayor ndmeto de siruaciones; esto es, &l tener un mayor poder
explicativo que las seglas, tienen también un mayor alcance justifi-
" catotio. Por otro lado, la menor fuerza de los principios en cuanto
premisas del razopamiento practico va aparejada s nna mayor fuer-
za expansiva, Asi, por ejemplo, a partiv de las premisas ‘todos los
varones fisicamente -aptos deberdn hacer el -serviclo militar’ y 'si te
intervienen quirdrgicamente pasards @ ser considerado fisicarsente
apto’ no se.concluye 'debes intervepdite duirftglcaments’ v.nd si-
quiera ‘existe una razdn. para que te intervengan quirdrgicamente
(pues es posihle que uno no desee hacer €l servicio "militar, de me-
pera que, para &, ello o cuenta como razén). En carobio, & partir

del principio de que 'los espafioles tienen derecho a upa vivienda -

. digna’ junto con el enunciado ‘abaratar los créditos para viviendas
facilita. que un mayor mimero de persomss acceda a tina viviends
" digna’ of que se concluye, cuands mends, que "hey una razén para
que el Estado abarate los créditos para Ja compra de-viviendas’,
3.2.2. Las diferencias que se acaban, de establecer entre la
divessa forma de operar en el ravonamiento 1uridico réglas y prin-
cipios parecen valer pare los principios en general, esto es, no to-
mén en consideracidn tedavia la triple clasificacién de los pxincipios
" con que hebfemos operado hasta ahora, Conviens, pues, analizar si
esas distinclones son también relevantes —y en qué sentido lo son——
desde el punto de vista del razonamiento jurfdico. Vedmoslo.
3.2.2.1. En primer lugar, parece que tiene que baber une
- diferencia entre principics primarios v secundarfos; en lg medids en

que la distincidn se entlenda como sefetida a Ia utilizacién de los ‘

principios por parte de Ja gente en general o por parte dé los ér-

ganos futisdiccionales (el supuesto de atilizacién de los principios. -

pot parte de sbogados, dogmaticos, etc, podiia asimilarse —a es-
tos efectos— 2 la argumentacién  jutisdicclonal). Y la- diferencia
~—Como ya antes se apuntd— es que para los primeros los principlos
fio constituyen generalmente mds que gufas para la accién, mientras

S—
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que para Jos érganos jurisdiccionales (y pare los abogados y dogmd-
ticos) los principios —como el resto de las pautas del ordenamien-
to jurfdico— deben servirles no solamente para resolver el problema
de qué hacer, sino también el de cémo justificar Jo que se ha hecho
o-se va a hacer, esto es, la toma de drciswﬁcs juridicas,

A veces se supone que los principios ‘sélo entran 20 juego en
el razonamiento justificatorio de los Grganos jurisdiccionales cuande
éstos tlenen que hacer frente a casos dificiles, pues en los casos fd-
ciles las reglas son elementos recesarios v suficientes para justificar

la decisién, Esta forma de ver las cosas no nos parece, sl embargo,

aceptable, por lo sigujente, Un caso es fdeil precisamente cuando la
subsuncién de unos determinados hechos bajo una’ determinada re-
gla no resulta controvertible « la fuz del sistema de pringipios que
dotan de sentido a la instituctdn o sector normativoe de que se tra-

te. ¥ ‘gue dotan de sentido’ puede tener, a su vez -—como’ ya se
ha indicade—, un doble sentido: puede tratarse de los valores co-’
ya realizacién viene asegurada. pof el cumplimiento de la regla, o

‘bien de los objetivos sociales para cuys consecucidn el -cumplimien-

to de la regla aparcce como medio. Pers, en uno u otre de los
sentidos de ‘dotar desentido’, €5 a la luz de los principios explici-
108 0 mpﬁc;tcs del sgctor mormativo de que se. trate como cabe de-
terminar si un caso es fcil o dificil. : :

Lo anterior tieme importantes consecuencaas, “porque invalida

‘una imagen muy extetidida acerca dela’ maneta cémo el Derecho

gufa la conducta de fos Srgancs jutisdiccionales. Dicha imagen po-
drfa resumitse asf: el Derécho gufa primara y. centralmente. tal con

’ dilcta medlante regles, esto e, mediante bazones perentotias (razo-

nes —repetimos— pata dictar una resolucién cuyo conterido estd
basado en el de la regla y para excluir que opere ninguna otra ra-

" 260 como base del contenido. de la resolucién) y sélo tequisre de

la deliberacién de los 6rganos jurisdiccionalés em zonas periféricas:”
zonés periféricas otiginadas, bien por los déficits del lenpuaje oxdi-

. natio (casos que caen dentro del dres de pénumbta del significado’

de los términos empleados en la forroulacidn de la regls), bien en .
el relativo desconccimiento de Jos hechos futuros v la relativa in-
determinacién de propdsitos del legislador (supnestos de lagunas y

- antinomias normativas y tambidn de atribucién a los drgancs jurs-

-
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diccionales de potestades discrecionales en la resolucién de determi-

nados casos). En esta concepcidn, lo central de la conducta juridica-

mente guiada de los drganos jutisdiccionales es la oéedzemm ara-

zones perentoriss; la deliberaciGn . acerca de razotes no perentonas
es petifética o tharginal. -

Ahora bien, si la consideracién de un caso como fidcd, esto

~ s, como subsumible en una determinada fegla a adoptar como- ra-
z6n perentotia para la resolncién del mismo, sélo puede hacerse te-

“niendo en cuenta principios, entonces la dimensién de obediencia a- -
razones perentotias ya no puede aparecer como primaria: la obedien- .

«ia 3 tles razones exige la-previa deliberacidn y 56lo tiene lugar en
el tetritotio acotado por ésta. Naturalmente, el Detecho no recono-
ce a cualquier razén vilide como un integrante legitimo de tal deli-

beracidn: salvo que ol Derecho faculte en algin caso al drgano ju-

risdiccional para atender a razones distintas de las que & mismo con-
tiene, ha de tratarse de razones contenidas en el propio Derecho,

~ esto es, . de principios explicitos o. implicitos, Puede hablatse asi de.

“una’ deliberacin normativamente guiada que, st se guiere, constitu-

ve también ona forma de ‘obediendia’, pers —y-esto es lo unportan-.‘ '
te— sustancialmente difetente de la obediencia que consxste en el

: seguumento de una rezfn perentoria.

Quizd todo 10 anterior pueds resumirse diciendo que eI De-
recho constituye, para fos Grganos jurisdiceionales, un - sistema exclu
yente en un doble nivel y en un doble sentido. En un primer seo-

‘tido ~—y en un primer nivel- pot cuanto ‘que impone 2 tales Grga-.

nos jurisdiccionales €l deber de componer un balance de razones in-

-+ tegrado tinicamente por las constituidas por las pautes juridicas, sién- -
do admisible la- toma en conslderamon de -otras- razones Gnicamente .
en la medida en que las propias ‘pautas juridicas fo permitan, En

un segundo sentido.--y en un segundo nivel— por cuanto que tal
balence de razones remite, no en todos los casos peto sf en la mayo-
tfa, 2 adoptar como base de la resolucién una regla juridica, esto es,

.una tazén petentoria. Cabrfa asf dividir a los casos.en dos grupos:

aquellos cuya. resolucién se fundamenta en el balance de razones ju-
ridicas que se integran eni la deliberacidn del drgano jansdxcugnai,
y aduellos otros en Jos que tal balance de razones exige el abando-
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no de la del:bexamon v la adopcidn como base de la resolucmn d
una razén perentoria; ' -

3.2,2.2. Por lo que se refiere 2 la distincién entre el us
argumentativo de principios en seatido estricto y de directrices, 1
fundamental ya ha quedado dicho con anterioridad, cuando contr:

-pusimos las razones de correccidn a las tazones de carfeter instrc

mental o estratégico. Ahora podemos afiadit nuestro acuerde con |
afirmacién de Summess de que las rightwess reasons y las goal res
sons constituyen los principales tipos de razones substantivas {que ¢
contrapone a las razones autontattvas), las cuales a su vez, viens

a set ‘el micleo de la arpumentacién juridica en los casos. dificiles,

3.2.2.3. Finalimente, en o que concierde a la distinci6n en

~ tre principios explicitos e implicitos, no cbe duda de quelos se
gundos suponen una mayor cempiendad que los primeros, pues

zelacion. con ellos no se plantea tinicamente el problema de cdme
deben ser usados en cuanto premisas de una argumentacién jurf
dica, sino tatmbién <l de cémo se justifica adoptarlos como tales pre
misas. Bn este sentido, nos parece ‘que afirmar que X es un ‘prin
cipio implicito’ de utia determinada institucién, sectot normativo, «

sistema jurfdico es lo mismo que afirmar que las reglas y . principio:

explicitos correspondienites son coherentes con X y que a tales regla:

v principios’ explicitos, entendidos comp formulaciones linglifsticas
debe adscribirseles un contenido proposicional que resulte coheren
te con X. Pero el requisito de ‘coherencia” con el material normati

vo, comio es sabido, puede en muchas ocasiches ser satisfecho tanic

por el principio X como por. otros principios.-En este seatido, ¢
problema de la identificacién de principios juridicos implicitos, vienc
a coincidir con el problema general de la interpretacién. juridica. Pe

10 eHo queda ya fuera de los Hmites de este traba]o

3.3. Pﬁnsipfos‘, com;pl y_Iegitiﬂ'gaciéﬂ del Vp'oﬂer.r' B

El problema :que debemos plantearnos shora —el de c¢émo
* .inciden los. principios juridicos en el uso, la Iggitirﬂacién'y el con-
" trol del poder— viene a ser uno de lIos aspectos del problema mds
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general de las funciones sociales del Derecho, Obviamente, los prin-
cipios estdn conectados con la realizacién de todas las funciones so-
cigles desempefiadas por el Derecho, pero agud. nos interesa sélo Ia

que tiene que ver con la utilizacién del poder para realizar cicrtos
objetivos sociales (pate configurar las condiciones de vida de la so-

ciedad) v con su legitimacién y control; en cierto mado, una v otra
vienen # st catas distintas de-una mlsma realidad, :

La primera’ de estas s funciones - —o0, si se quiere, el lado stl-
tivo de esta funcién compleja— se conecta con la nueva realidad
del Estado contempordneo ~—del Esindo del bienestar— que genera
un Derecho que no se confofma ya con da,ﬂmpenar las cldsicas fan-
ciones de represién y de gatantia, sino que pretende operar también

. como una técnica de ingenieria social. Le importancia crectente que )
ST atnbuye a lag directrices en todos los ordenamisntos juridicos de

* las _soc&edad&s desarrolladas refleja,. precisamente, este i_xeci:o

Ahora bien, jonto con esta tendencia a acsecentar —por ast

decitlo— el poder del Derecho en la sooiedad,_ auinefita también Ja
demanda de que-ese poder esté limitado por criterios morales que .

los “ordenambentos jurtdicos tienden a incotporar bajo Ja forma de
"~ derechos humanos o derechos “fundamentales. Por eso, los principios
jutidicos ——en este caso, sobre todq, loé principios jurfdicos en sen-
ildo estricto— encuentran una formulacion, cada ves més explicita,
en las- declaraciones de derechos recopidas en lay Constinuciones. Na-

tutalmente, la necesidad de legitimar y controlar el poder.no es una -

“cosa- nueva. Pero fo que quizds sea mievo es-1z manera de obtenerlo,
Como ba escrito Aulis Aarnio, “en las culturas juridicas occidents-
. les, o fe en las autoridades ha expetiinentads una fuerte mermd
~ en comparacién con las décadas antetiores”, lo que ha venido a tra-
ducitse en un refuerzo de la exigencia de justificacién de sus deci-
sionies. Bl cje de la consideracién. como Jegltimo del cjercicio de los

- poderes piblicos reside hoy en que éstos sean capaces deperseguir”

-—y de lograr— objetivos soclales sin vulnerar los derechos funda-

mentales de los individuos. El logro de este diffcil equilibric —que

viene 2 ser el-principio regulative del jurista coatempoténeo-— de-

- penderd, ¢n buena medide, de que se desarrollc una teords y una -

préctica adecuadas de los principios ]utidicus
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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LO$ DISTINTOS
SENTIDOS DE POSITIVISMO JURIDICO Y EL
DERECHO NATURAL CONTEMPORANEO!

Por Eduardo Barbarosch
Introduccion

En el debate entre los distintos sentidos de positivismo juridico estd
implicito, un embate del iusnaturalismo, en su faceta contempordnes, a
fin socavar;de manera definitiva toda posicién que invoque un approach
positivista al dérecho. Esta concepcidn del derecho ha debido afrontar

en diversas ocasiones los ataques iusnaturalistas, pero en ninguna de
ellas como ocurre acmalmente una critica inferna de guienes siendo po-.
sitivisias en su momento, creen ahora gue, mediante un nuevo enfogue
conceptual, pueden enconirar fundainentos para descubrir una conexién
conceptual necesaria entre el derecho y 1a moral, La moral ideal o critica
es para una gran mayorfa de sus sostenedores una moral objetiva cuyas
formulaciones son verdaderas y vélidas intemporalmente. El derecho
positivo, siéndo una materia contingente-que depende de las decisiones
del legislador, para ser justo o en dltima iustancia para ser considerado

' Este trabajo fue uno de los motivos del debate en el panel de la Jornadas
celebradas en lz cindad de Tucumén, convocadas por Ia Aspciacion de Filosoffa
del Derecho en el afio 2008, Agradezeo al profesor Renato Rabbi Baldi Caba-
nittas, haber sido quien sugiriG debatif el texto y luego en ¢l panel formular sus
criticas afiladas zl mismo. Sin embargo, como expuse en aquel momento, no ha
lograde convencerme con sus argumientos y mis respuestas fueron en defensa
del texto que ahora se publica con algunas modificaciones y ligeras adiciones y
cuya varssén orlgmal fuera publicade en el Aﬁuarlo de Filosoffa Juridica Social

en el afo 30005+



b

Enuarno B aRBAROSCH

derecho genuino, deberfa adecuarse a esa moral critica. Todo sistema
juridico contrariv a la motal critica serfa injusto y para muchos acorde
con un concepto acotado de derecho, su no-correspondencia con esos
valores objetivos le restarfa la propiedad de ser derecho, Para los sos-
tenedores de esta tesis existe una conexién necesatia concepimal entre
el derecho y 1a moral. EI andlisis del concepto de derecho nos levarfa
a la necesidad de reconocer ciertas propiedades morales objetivas que
integrarfan necesariamente cdalquief sistema de derecho independien-
temente de su origen en una fuente social, Esta manera de pensar es
propia de aguellos que participan de las diversas y variadas corrientes
del derecho natural. '

Esta polémica adquiere zhora ribetes novedosos pues se produce
entre aquellos que sin tenegar, supuestamente, de 10s rasgos que carac-
terizan 2} positivismo juridico, sostienen, sin embargo, que existe una
relacién mA4s cercana de lo que se piensa entre el derecho y 1a moral. El
razonamiento de los jueces en el proceso deliberativo o argumentativo
de la adjndicacidn, nos dice esta nueva linea de pensamiento disidente,
en las mds de las veces recurre a argumentos morales, lo que significa
que 1a ldentificacién y aun la validez del derecho aplicable, dépende de
razones morales. A este tipo de pesitivismo se lo ha denominado posi-
tivismno incluyente y frente a €ste quede como el dltimo bastién de la
defensa del positivismo juridico el denominado positivismo excluyente
que sigue manteniendo Ia tesis de la separacidn conceptual entre el dere-
cho y la moral. Esto significa que la identificacién del derecho aplicable
e inclnso su validez, no depende en absoluto de 1a moral.

Existen dos cuestiones que se abren como interrogantes y que mere-
cen tener respuestas; Una de ellas mds affn con el derecho natural cldsico
y es basicamente 8 el devecho injusto es derecho. La olra es silos jueces
cuando en su proceso deliberativo previo a la decision y en la misma
fundamentacin de sus sentencias utilizan arpumentos morales con ello
estén identificando ¢l derecho existente o por el contrario simplemente

2 8 ha sostentdo que un derecho extremadarmente injusto no puede ser consi-
derado conceptualments derecho. La injusticia extrema de un sistema de normtas
jurfdicas impedirfa reconocer a ese sistema como derecho, Derecho e injusticia ex-
trema serfan nociones excluyentes. Donde hay derecho no existe injusticia extrema
y donde rige la injusticia extremna no hay derecho
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ejexcen una actividad discreciopal, Este es un aspecto central en la dis-
cusidn entre el positivismo excluyente e incluyente, aungue quizé no la
tinica. Y en cuanto a Ia actividad legislativa la cuestién se plantea con
las doctrinas mds bien cldsicas del derecho natural, esto es, si las normas
legislativas para set validas requieren no s6lo gue en su sancién se haya
respetado el procedimiento y la competencia para su dictado, sino ade-
més que st contenido se corresponda con la moral objetiva o con una de
sus instancias denominada derecho natural.

Derecho natural, positivismo excluyente e incluyente.

En este trabajo defenderé la tesis del positivismo excluyente y en
todo caso més bien del positivismo metodolégico o conceptual como
la mejor explicacidn o andlisis del concepto de derecho. Descarto la
posibilidad de una defensa del positivismo incluyente gue en mi opinidn
colapsa en algunaes formas de tusnaturalismo, Mi postura tiene como
fundamento un escepticismo de segundo orden hacia el conocimiento:
moral, a Ia existencia de hechos morales y como consecuencia a toda
posfbilia%d de formuiar juicios morales verdaderos®. Por elio entiendo
que la nocidn de discrecion explica como se tesuelve la indeterminacién
semdntica de las reglas tanto sea por la ambigliedad o vaguedad del len-
guaje natural, como también por el uso de términos morales como patte
de su contenido.

Entiendo gue uno de Jos problemas principales en debate se vincula
con una cuestidn que no es de ética sustanfiva sino de naturaieza metaé-
tica. Bsto es, si en realidad se puede probar la existencia de ung moral
objetiva y si como tal integra el derecho existente y aplicable. Si la res-
‘puesta fuera afirmativa y ademds implicara que apoyatse en ess moral
objetiva es un rasgo caracteristico de la préctica judicial del derecho,
una de las caras del positivismo juridico, el denomminado “positivismo
juridico excluyente” habrfa sucumbide y dejacia al positivismo con una

-viltima defensa comio recurso para subsistir al embate jusnaturalista, en

una version débil, que algunos defienden, y que suele denominarse “soft
positivistn” o “positivismo juridico incluyente.” Si nego se entendiera

L]

* Una visidn de segundo orden supore un andlists meta-ético del estatus de
los valores y de los juicios de valor, esto es, si son o no parte de Ia estructura del
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que el positivismo jurfdico débil o incluyente no es s6lido en sus argu-

mentos y que es susceptible de ser refutade, o que en tltima instancia
no resulta més que una forma débil de las diversas teorias del derecho
natural’, habria-que declarar que la teorfa del derecho natural en esta

venerable como ardua disputa docirinaria frente al positivismo juridico

habrfa ganado la batalla de manera definitiva. Esto es, se habgfa refutado
Ia tesis de la separacién entre ef derecho y la moral y por ende probada
la conexién conceptual necesari entre la moral y el derecho. La validez
del derecho su existencia e identificaci6n serfa una cuestién moral y no
juridica. A la pregunta articulada de que es lo que queda del positivismo
jurfdico, habifa que responder simplemente nada.

Mi postura difiere de este argumento, consideto que el positivismo
jurfdico en su versin exchuyente, con sus tesis principales mantiene su
vigor y constituye la mejor explicacién que se puede dar del concepto de
derecho. El pf}sitivismo incluyente es una versién moderna del derecho
natural y tiene [as mismas cargas de la prueba del derecho natural tradi-
cional, i.e., probar la objetividad moral como una manera de identificar
a ciertos principios o valores como derecho de un sisterna, Esto dltimo
estd ruuy lejos de haber sido aleanzado por las distintas facetas due ha

‘tomado el derecho natural tanto en su versin tradicional como en Ia

moderna.

El positivismo juridico de Hartyel derechﬂ natural en Ia perspecti-
va de John Finnis.

Trataré previamente la cuestién vinculada entre el positivismo ju-

ridico y la doctrina tradicional del derecho natural, pues si el derecho

* Se ha formulado una distincién entre {as teorfas derecho natural tradicional y

el moderno. La teorfa derecho natural tradicional se propone demostrar la existen-

cfa de un derecho de orden superior zl derecho positivo y cual es Ja consecuencia
- que se sigue de su existencia cuando el derecho positivo entra en conflicto con &

orden que prescribe el derecho natural. La teorfa derecho natural moderno Hene un
reciente origen y enfoca la discusidn eomo una respuesta al positivismo juridico
frente a Jo gue considera una serie de falencias del positivismo jutidice, como la
de no reconocer el papel de la evaluacidn moral en el derecho o lz importancia de
ciertos principios morales en 1a identificacion del derecho en 1a actividad judicial.
{cf. Brian Bix, Natural law theory, A Companion to Philosophy of Law and Legal
Theory. Edit, by Dennis Patterson. Blackwell. 1999.),
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natural tradicional tuviese suficientes y buenos argumentos en su de-
fensa, no habria motivos para una disputa postenor entre ef positivismo
juridico excluyente o incluyente.

Una version muy precisa de las tesis bésicas de la teoria del positi-
vistmo juridico es la que formulara Hart y que son las siguientes: 1) Tesis
de las fuentes sociales: La existencia v contenido del derecho de una
determinada sociedad dependen de hechos sociales, un conjunto de con-
dnctas humana o ac¢iones de los miembros de una sociedad. Una regla
de reconocimiento (regla secundaria) permite a los funcionarios identi-
ficar cual es el derecho vilido en la sociedad en cuestidn y en algunos
sistemas jurfdicos especificos puede identificar como derecho principios
morales®, 2) Tesis de la separacién conceptual entre el derecho y 1a mo-
ral: La validez juridica de una norma no conlleva de manera necesaria
su conformidad con la moral y tampoco depende de elfa. Tampoco es el
caso que fa validez de una norma moral suponga que esia tenga validez
jurfdica. 3} El contenido de {as normas juridicas vdlidas del sistema no
determina la calificacién normativa de todas las acciones. En €505 casos
1os juecestienen discrecion para tomar una decisién en las controvers;as

“sometidas a su COHSIdﬁI’HClDﬂG

Uno de los intérpretes modemos de Tomds de Aquino gue partici-
pa, ademds, de la concepeidn tradicional del derechio natural es John
Finnis”. Los aportes que este autor hace a Ia interpretacién de la teorfa

% Bn verdad, entiende que Hart se referfa a los principios o ¥rminos morales
que aparecen en las evmiendas de Ja Constitucién americana. Pero es evidente que
esos principios son reglas jurfdicas que emanan de una fuente social. Aquello que
identifica la regla de reconocimiento es la regla juridica, su aphca'.:iéno interpreta-
cidn es una cuestion que depende de la actividad jurisdiccional de los jueces, 5ilos
jueces tienen discrecién para mterpretar {as formulaciones evaluativas de la consti-
theidn, come de hecho creo que la tenen, la discrecitn explica las decisiones y Hart
10 ha modificado su teorfa primigenia como entienden algunos autores voleados al |
positivismo inchryente.

5 He seguido, parc;almen{e ta formulacitn que I, I. Moreso hacc de los rasgos
caracterfsticos e Ia posicién de Hart. (cf. En defensa del positivisneo juridico inclu-

- sivo en: La relevancia del derecho. Esisayos de filosoffa juridica, moral y politica.

Gedisa. 2002. Barcelona).

7 John Finnis autor de ascendencia filostfica analftica pertenece a pesar de su
contemporaneidad & la-variante del defecha natural tradicional. Ello en la medida
que defiende la existenciz de un orden de derecho natural superior al derecho po-
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de Tomds de Aquino resultan tnsy esclarecedores y si ella pudiese ser
calificada como la mejor interpretacidn de la obrz del filésofo de la esco-
listica en lo que hace a sut aplicacién al derecho, entiendo, entonces, que
las discrepancias con la concepei6n del positivismo jurfdico se habrfan
di%lpado, en cierta medida, en algunos aspectos relevantes. La concep-
citi2 tomista de Finnis no es similar & Ta de los acélitos apteriores de esa
doctripa. El autor sefiala que Ia respuesta que ¢t dard al antigno e inguje-
tante interrogante de si los fusnaturdlistas pueden demostrar que ellos
pueden derivar normas étlcas a partir de hechos, puede provocar amplia
insatisfaccin. Pues si su respuesta es correcta la imagen més popular de
la ley natural quedard socavada. En ese sentido &1 autor citando a DL
0" CONNOR diee: “De manera que simplemente no es verdad que cual-
quier forma de teerfa de la ley natural en moral implica la creencia de
que las proposiciones sobre los deberes y obligaciones del hombre pue-
den ser inferidas de proposiciones sobre su naturaleza”. Finpis afima
que para Tomds de Aquino la manera de descubrir qué es moralmente
recto (virtud o vicio) no es preguntar qué estd de acuerdo con Ja patu-
raleza humana, sino queé es razonable. Segtin ¢l esta investigacicn nos
]Ic.vm:zi a los primeros principios inderivados de razonabilidad prictica,
PrINCipios que ro hacen ninguna referencia a la naturaleza humana, sino
al bien humano. Insiste Finnis qué las categorias primarias de la ética
para Tomds de Aquino son lo “bueno” y lo “razonable™ Jo “natural” es
un apéndice especulativo que afiade como reflexitn metaffsica, no un
mnstrumento con el cual moverse hacia o desde los prima principia per
se nota practicos?,

Finnis se expresa de manera categérica: ha existido una clara con-
fusién en aquelios que no supieron contrastar “hecho ¥ “norma” o “ser
y “deber” La posicién de Finnis, con independencia de Gue su interpre-
tacién de la doctrina tomista sea correcta o no, descansa en un realismo
moral normativo, posicidn que ademds puede ser considerada como fun-
dacionalista, los primeros principios no requicren demostracién y son
auto-evidentes. Esto es, no requieren ser inferidos de otros principios y

sitivo‘sig?iendu en este sentido fa concepeidn doctrinal de Tomds de Agquino (cf.

:iu ob_:;a i\fluralﬁLiaws a;: Natural Rights. Clarendon Law Series 1980, Existe tra-
Cc;On al espafiol por donde se cita con el tftwle: Ley natural v derechos nata

2060. Abeleda Perrot, Buenos Adlres), Y Phales.
. “ Cir., gb. cit., p. 69 .
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son descubiertos por la razdn. La razén para Finnis no sélo tiene un rof
cognoscitivo sino que también es un “principio activo”, pues motiva y,
ademds, justifica la accidn®.

La concepeidn de Finnis sobre 1a doctrina del derecho natural tradi-
ciopal que deviene de su interpretacidn de la obra de Tomds de Aquino,
adquiere rasgos sorpreadentes en la version que brinda del positivismo
Jjurfdico y denota una serie de coincidencias con algunos de los rasgos
minimos que el positivismo jurfdico atribuye al gerecho. Sin embargo,
su version resulta ambivalente. Asf asevera; “No hay conexion necesaria
o conceptual entre ley positiva y moralidad”, Bstc lo justifica advirtien-
do que existen leyes inmorales, Seguidamente asevera: “La identifica-
cién de la existencia y contenido de la ley no requiere recurrir a argu-
mento moial alguno” y a renglén seguido se pregunta: “pues, ;de qué
manera podfa uno identificar leyes perversas como las que el profeta de
Israei denunciaba en palabras citadas tan frecuentemente por Tomds de
Agquine™. '

De@imos que existe una ambivalencia en Finnis, pues también
afirma que existe una conexién necesaria o conceptual entre el deve-
cho y la moral, y asf lo entiende porque considera que es clerto que
las razones que la gente tiene para establecer sistemas de ley posi-
tiva incluyen ciertas razones morales por las cudles muchas de esas
personas actdan frecuentemente. La segunda ambivalencia de Finnis
se advierté en su afirmacidn que coniradice su anterior aseveracion
cuando spstiene: “La identificacion de nuestro deber legal como juez
1t otro-sujeto de ia ley requiere a veces recurrir al argumento moral, y
es siempre una maleria de responsabilidad moral (tanto en el identifi-
car como en el llevar a la préctica) que detiva, de nna u otra maners,
de 1a presencia de principios y normas morales en la ley positiva de

Ia propia comunidad™".

® Recordernos que Hume manifestd su escepticismo en ambos punios, pues no
sole descrefa de que [a razdn pudiera percibir el-vicio o la virtud o que existiera
alguria rejacién entte £si0s supuestos objetos sobre los cuales la razén pudiera dar
cuenta,.sino también del papel de la razdn en la accidn de 1a que afirmaba que era
inerte, .

10 FINNIS, John, “La verdad en el positivismo jurfdico”, Anuario de Filosoffa
Juridica y Social, N° 22, p. 199, Lexis Nexis. Busnos Aires, afio 2003,
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En apoyo de su tesis, Finnis afirma que si los limites del positivismo
Jjuridico se consideran violados por su segundo par de respuestas, eaton-
ces no habrfa positivista que no hubiese saltado esos limites. Y concluye
iratando de probarlo con una cita que extrae de Hart: “en cualquier caso
dificil, principios distintos apoyando analogias en discusién pueden pre-
sentarse a s mismos y el juez tendrd que elegir entre eilos, fidndose
como un legislador concienzndo en su sentido de qué ¢s mejor y no en
algin orden de prioridades edtablecido entre principios ya prescriptos
para &l por la ley”", Estos argumentos de Finnis me permiten asociarlo
en algunos rasgos al positivismo incluyente; al menos cuando trata los
rasgos de Ja adjudicacidn.

Centeridos del positivismo excluyente.

Se ha considerado que el niicleo de la tesis sostenida por el positi-
vismo juridico excluyente se resume en que la existencia y contenido
del derecho dependen exclusivamente de hechos sociales. Esto significa
ademds que la identificacién del derecho como sistera juridico y su
aplicacidn son posibles sin necesidad de recurrir.a argumentos motales y
que cuando los jueces emplean tales argnmentos no estdn identificando
el derecho previo, sino que usan.su discrecion, Ahora podemos afirmar
que el positivismo juridico excluyente adopta tres tesis que constituyen
sus rasgos indeclinables: 1) “la tesis de las fuentes sociales”, 2) “la tesis
de la separacién” y 3) “la tesis de la discrecionalidad de los jueces”.
;Qué significan cada una de estas tres tesis? La tesis de las fuentes so-
ciales ha sido formulada de manera sintética por Joseph Raz y consiste
en lo siguiente: “Es fundamento comin de todes los positivistas que
el derecho tenga fuentes sociales, i.e. que ¢l contenido y existencia del
derecho pueda ser determinado con referencia a hechos sociales sin re-
currir a consideraciones morales™, Esta formulacién de Raz no hace
ofra cosa que refiejar las ideas positivistas de Beatham, Austin, y Hart",
aunque enire la teoria de éste dltimo y la de los dos primeros exista

1 Tbid, p. 200 T

" RAZ, Joseph, La autoridad del derecho. Ensayos sobre derscho y moral,
p. 75. UNAM. 1982,

" Algunos autores suponen que Hart Juego de haber escrito el poscriptum al
“Concepto de derecho”™ estarfa admiitiendo ua debilitamiento del positivismo jurf-
dicg fuerte, hoy exclusivo, en 1a medida que asume su concepcién como cercana
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promumciadas diferencias. Raz adopta una concepeidn fuerte de la tesis

- social que excluye toda posibilidad de que la moral integre el derecho

y si una o mis normas jurfdicas refieren a la moral ello no implica que
haya que consideiar a la moral como parte del derecho. Este tipo de
normas, sefiala Raz, son andlogas a las reglas de conflicto que establecen
el deber de los jueces de aplicar un orden juridico extranjero el cual se
mantiene independiente y fuera del derecho nacional”. La tesis de la
separacién queda formulada de esta manera: Las consideraciones mo-
rales nunca determinan la validez juridica de las normas. La tesis de la
discrecionalidad de los jueces afirma que cuando & derecho remite z Ia
moral, los jueces en sus decisiones ejercen su discrecidn. Esto significa
que no descubren una respuesta moral correcta ni implica que la moral
determine la validez juridica del derecho aplicado.

. Contenidos del positivismo incluyente.

" El positivismo juridico incluyente considera que existe vna relacién
mds cercana entre el derecho vy 1a moral, si bien admite la tesis de las
fuentes Sociales en Ja medida que ei derecho es convencional y depende
de las acciones humanas, los miembros de una sociedad pueden apelar
a estdndares moraies convirtiéndolos en reglas juridicamente vélidas.
Reconoce, entonces, parcialmente la tesis de la separacién pues no es
necesario que todas las normas juridicas para ser vilidas se adecuen ala
moral y finalmente discrepa con la tesis de la discrecionalidad, puesen
aquellos casos en que el derecho apela a la moralidad no concede discre-
¢ién a los jueces'®. Esto significa-que existe una respuesta moral correcta
en estos casos y que los jueces estdn en condiciones de descubrirla. El
conveﬁc'io;la}ismo serfa el punto de contacte entre el positivismo ex-
cluyente v el incluyente ya que ambos admiten que el derecho tiene
su origen en ciertas pricticas sociales convencionales. Sin embargo, el
pesitivismo incluyente para explicar su postura incorporacionista de la

al “soft posltivism”, Bsta interpretacion sobre la postura de Hart es, sin embargo,
incorrecta, como se argumenta en este trabajo,

¥ ab, cit, p. 65. :

16 Cfr MORESQ, Juan José. En defensa det positivisine jurfdico inclusive, en
“L_a relevancia del dereche. Ensayos de filosofia juridica, moral y politica”, Pablo B,

- Navarro y Marfa Cristina Redondo, Comp. Gedisa. Barcelora. 2002.
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Y ) o
moral al derecho excede el marco de las convenciones, y allf auida el
punto débil de su tesis.

Parece cierto que uro de los problemas ceatrales de esta discusion y
que contemporsneamente se introducen en el debate es 1a cuestiéa vin-
culada con la ontologia que cada teorfa asume como punto de partida de
su argumentacién. La teorfs tradicional del derecho natural, en general,
adhiere a una metafisica reafistal’ y rechaza el convenciopalismo®®. El
realismo metaffsico frente al convencionalismo se entiende que debe
asupir Ia carga de la probar la existencia de esas entidades o propieda-
des que cree que forman parte del mobiliario del mundo. Bl positivismo
incluyente en la medida que afizma que el derecho se integra por valores
objetivos y que los jueces descubren y afirman con verdad su existencia
como parte integrante del derecho, asume dos ontologias diferentes que
son inconciliables y mis min irreducibles.

A esta altura creo que podemos advertir que tanto la doctrina tradi-
clonal del derecho natural en la visidn de Finnis, come 1a concepeidn del
positivisme incluyente Henen un cierto grado de afinidad. No coinciden
en un punto, en la existencia de orden nafural de principios superior
que confiere validez al derechg positivo. Mientras que el insnaturalis-
mo tradicional presupone la existencia de ese orden superior, podemos
afirmar que las concepeiones insnaturalistas modernas s6lo aluden a una
conexién necesaria entre el derecho y la moral en la esfera de 1a identifi-

7" Quien adhiere al realismo metafisico en la esfera.de [a morai y el derecho,
entiende que en el mundo existen ciertas entidades o propiedades morales o juridi-
a5 que son independientes de nuestra mente y no dependen de nuestras evidencias
© aceeso epistémico a ellas, Cotno es, ademds, una tesis serdntica sefials que tanto
los enunciados morales, corno Jas reglas juridicas, son verdaderos o falsos si se co-
rresponden o no con esa realidad exterior. La teot{z de la verdad que sustenta para
la esfera mozal es de 1a verdad como correspondencia, )

¥ Bl convencionalismo en & derecho niega el realismo, pero admite Ia objeti-
vidad de ciertas convenciones, El derecho es cl resultado de la actividad humana,
es un artefacto soriat constriido por fos seres humanos que convergen en clerias
expectativas, actitudes y creencias comunes y el conocimiento de ellag depende de
la organizacién de una actividad epistémica. Bdsicamente en la esfera préctica el

convencionalista debiera participar-de una tesis metadtica escéptica que supone que |

no existen valores obiztivos, esto es que no son parie de 1a estructura del mundo.
Los valores no se descubren sine que son un iuvento o attefactos creados por los
hombres.
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cacidn del derecho en la actividad judicial. El positivismo incluyente se
propone dar una justificacién de Ia conexidn necesaria entre el derecho
y la moral en la préctica judicial, es una teorfa ligada al problema de la
conlroversia entre la teorfa descriptiva del derecho y lo que se piensa
suele suceder en la prictica con la decision de los jueces. Esto es, que la
prictica. judicial desmentir(a la inexistencia de una conexién necesaria
entre ¢l derecho y la moral, sostenida por el positivismo juridico, ahora
en su version excluyente, Es que los jueces en muchas ocasiones utilizan
razonamientos morales apartindose del texto literal de fas normas cuan-
do deciden casos ¥ ne siempre en aguellos considerados diffeiles,

Si lo expiesade es correcto y acepfamos como correcta la versidn
de Finnis de la concepcitn tradicional del derecho natural se puede de-
mostrar 1a afinidad afirmada. En efecto, Pinnis admite que el derecho
pusitive tiene una fuente social y mds i que la ley positiva sigue sien-
do ley sunque sea injusta y perversa. En este sentido no hace mids que
seguir la doctrina de Santo Tomds para quien aun la ley perversa debfa
ser obedecida si 1a desobediencia pudiera conducir a 1a anarquia®®, Fin-
nis sugiere que el gobernante tiene la responsabilidad de derogar, no de
Imponer, s@ ey injusta, y en este sentide no tiene ningiin derecho a que
sea obedecida. Sin embargo, admite que el ciudadano y el funcionario
pueden tener entretanto la obligacion disminuida, colateral, extra-juridi-

cade ‘obedecerlaw.

La versién moderna del derecho natural.

La doctrina del derecho natural, como hemos sefialado, ha encontra-
do una nueva fuente de argumentos a fin de socavar la tesis positivista.

Se encuentra en este sentido un giro, tal como lo dembestra la poste-

19 Fxpresa Tomés de Aguino: “Asi que tales leyes {injustas] no obligan en el
foro de la conciencia (excepto quizds cuando se ha de evitar un ejemplo corruptum -
{scandalum] u ocasionar vn desorden miblico ffurbationem] — pues para evitar estas -
cosas, zn hombre debe ceder su derecho)”. S6lo lo que nunca debe ser hecho, lo que
estd probibido por la ley divina admite que sea desobedecido, (efr, §, Finnis. Ley -
Watural y Derechos Natural ob, cit, p. 388 nota 6.

® Hntiendo que si la ley es considerada injusta y sin embargo se pretende de
‘que existé una obligacién moral steanada de pbedecerla por alguna razda come la -
de no debilitay f derecho 0 €} orden. 1a justificacion no puede deberse a una razén
moral sino de cardcter prudencial. .
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ra de Finnis, un representarite genuino de la tesis del derecho natural
tradicional, pero también autores que adhieren a la tesis positivista-dc
las fuentes del derecho entienden gque existen puntos de interseccidn
necesarios enite ef derecho y la moral: En este sentido pareciera que
confluye la doctrina tradicional del derecho nature_ll, tal como es ’plan-
teada por Finnig, con numerosos autores que adh}grt?n al fflenommado
positivisme inclityente o incorporacionista. El posxﬂv1sn10_;1?(flu§regte: ¥
el propio Finnis tienden a ver cristalinamente que en la dec.xswn Judlc:}al
la interseccion entre el derecho y la moral es incluctable. Si ello es asf la
postuta del positivismo juridico ahora excluyente deberia abandonarse.

Nos podrfamos preguntar si no es justamente Dworkin et gue inicid
con su fuerte ataque a ia teorfa de Hart el giro del positivismo incluyen-
te, aunque como se sabe Dworkin, presentd otro wodelo de teoria y e~
chazd como valida la tesis de las fuentes o en puridad de verdad, el con-
vencionalismo positivista. Sin embargo, a pesar de la aparente distancia
que existe entre las tesis de Dworkin y la de los positivistas incluyentes,
como la teorfa de Dworkin tiene un giro interpretativo y enfoca princi-
palmente su anilisis en la adjudicacién, esa distancia en-un andlisis mds
cnidadoso parece no cotistituir una brecha demasiado amplia.

Qué separa 2 la tesis de Dworkin de la doctrina del derecho natu-
ral tradicional? Dworkin considera que el derecho es un producto ela-
borado por los seres humanos, pero no admite que sea el resultado de
una practica social convergente. Rechaza la tesis del convencionalismo.
Tampoco considera, en principio, que el derecho sea el resultado de un
descubrimiento vincu)ado a una especie de razdn a priorl, sin embargo,
no concuerda con la tesis empirica que sostiene que para determinar

" si una regla es 'valida, o sea que pertenece al derecho, se debe recurrir

necesariamente a una fuente social. De ahf que entienda que la regla de
reconocimiento desarrollada por Hart, como una regla para identificar el
derecho vilido deatro un sistema de reglas es fatalmente errénea pues
1o identifica como se supone todo el derecho’ existente. La distinci6n
entre reglas y principios le permite sostener que la inexistencia de un
criterio de identificacién de estos ultimos constituye una grave omision
cometida por Hart, pues su regla de reconocimiento no identifica ni pue-
de hacerlo, los principios que los jueces suelen aplicar en sus decisiones
judiciales. Como es sabido Dworkin también rechaza la tesis de la dis-
crecién judicial que es uno de los rasgos que caracterizan a la formula-
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cidn de la teorfa del positivismo juridico™. Para Dworkin a diferencia de
lo que sostiene el positivismo juridico de Hart y el positivismo juridico
excluyente en la aplicacién del dereche hay certeza atin en los casos di-
ficiles. Bl juez debe obrar como un Hércules para descubrir {a respuesta
correcta®. Esa respuesta correcta se obtiene por medio de una lectura
moral que permite descubrir la mejor explicacién y justificacién del de-
recho aplicable al caso. Dworkin rechaza la tesis de la separacion entre
el derecho y la moral en la medida que Hércules en los casos dificiles
incluye en su decisién una dimensién moral. Hércules debe descubrir en
la Constitucidn, las leyes y los precedentes la mejor justificacién para
fundammentar Ia decision en el caso en controversia.

L.a tesis de D'workin encontrd nuna inmediata respuesta critica de mu-
chos autores. John L. Mackie en un trabajo titulado “The Third Theory
of Law™?, manifesté su discrepancia con la novedosa teorfa dworki-
niana. En este trabajo alude a Ia supuesta funcién que el juez tendrfa
para Dworkin la que considera totalmente desacertada. Las razones que
aduce_Mackie para refutar la propuesta del critico del positivismo de
Hart son de diversa indole, pero parece relevante aquella que se refie-
re a la idea de Dworkin de lo que el derecho es, Dworkin constraye
una teorfa normativa y esto le permite confundir eliderecho que es con
una justificacion def derecho y no con una descripcién del mismo. Pues

-para Dworkin fo que ¢l derecho es depende de que el juez descubra fa

* La tesis de ia discrecion oo serfa un rasgo que admiten todas las versiones
positivistas. Bayon sigaiendo a Shiner distingue entre positivismo simple y exclu-
sivo. Ambas son tesis convencionalistas, —aunqus algunos autores sostienen tesis
positivistas sin aceptar el convencionalismo—, el positivismo simple verfa en la
discrecion judicial una érasgresion del derecho, mienteas que el positivismo exclu-
sivo'solo ve en la discrecién una delegacion del legislador hacia ef juez para deter-
minar Ja regla aplicable al caso{CE. Derecho, convencionalismo y controversia, en
La relevancia del derecho. Ensayos de filosoffa jurfdica, moral y polftica. Gedisa
editorial, Julio 2002). Barcelona.

% Dworkin presenta un modelo de juez al que denomina Hércules en virtud
de su capacidad para obtener una informacidn ilimitada de los hechos del caso que
tiene bajo su decisién v ademds de producir una respuesta coirecta en los casos
dificiles. El juez que actia como en el modelo de Hércules no tiene discrecion ya
que nio hace el derecho sino que lo descubre. Para ello es necesario que descubra la
mejor Fespuesta moral consistente con todas las normas institucionakmente acepta-
das tanto de orgen legislativo como jurisprudencial,

' W Cfy. Philosophy & Public Affairs, vol. 7 2° 1 (Fall 1997).
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mejor explicacion que justifique el derecho establecido. Dwotkin exige
la mejor explicacidn moral para determinar el derecho aplicable, no Jo
que convencionalmente es considerado mejor en Ia sociedad. Pero los
juicios morales en la visién de Mackie tienen un elemento irreductible-
mente subjetivo, Por supuesto esto ne es admitido por Dworkin, el que
s¢ ve irremediablemente conducido a sosteer que los juicios morajes
de Hércules tienen pretension dé objetividad y por ende son awiofitativa-
mente prescriptives. Esta pretension de objetividad para Mackie es falsa
y supone-gue quien la susiénta incurre en lo que denomina la teorfa del
errar®, Para Mackie el juez no tiene posibilidad alguna de descubrir una
moral objetiva preexistente, y concuerda con la igsis de Hart, de que el
juez actiia, al resolver los casos diffciles, con discrecion lo que significa
que s5td legislandy aunque €1 mismo consistentemente y racionalmente
considere que no lo hace,

Para resumir la polémica entre el positivismo incluyente y el exclu-
yente, podemos afirmar que para el primero existe una etapa en el pro-

ceso dindmico del sistema juridico en la que en ciertos casos los jusces -

en su funcién de determinar el derecho aplicable recurre s [a-moral y
asimismo que esta decision no es discrecional, sino que descubren con
verdad ef derecho aplicable que a™su vez estd inextricablemente ligado
a principios morales. El positivismo excluyente rechaza esta posicién
sosteniendo que en es0§ casos excepcionales los jueces s6io gjercen su
discrecidn ya gue no estdn en condiciones de descubrir un derecho que
no presxiste a sus decisiones.

Se ha sostenido, creo que incorrectamente, gue Hart con su version
del positivismo suave (soff positivism) ba dado fundamento al positivis-
mo incluyente. En verdad, Hart en su respuesta critica a Dworkin sos-
tuvo: “Dworkin desconoce el hecho de que acepto expliciiamente que
ta regla de reconocimiento puede incorporar como criterios de validez
iuridica, la conformidad con principios morales o valores sustantivos;
es por ello que mi teotfa ha sido calificada de “positivismo suave”. En
segundo lugar, no hay nada en mi libro que sugiera gue los criterios
fécticos suministrados por Ia regla de reconocimiento deban ser exclusi-
vamente asuntos de linaje: pueden ser més bien Hmitaciones sustantivas

¥ Cfr. Ethics: Inventing Right and Wrong, Penguin, 1977,
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al contenide de iz legisiacidn, tales como las enmiendas decimosexta o
decimonovena de fa Constitucidn de tos Estados Unidos [...]" 4 Signifi-
can estas expiesiones de Hart, que éste adhiera a la tesfs del positivismo
incluyente? Me inclino por ia respuesta negativa y ello en virtud de 1o
que en ef mismo texto sostiene. Asi afirma: “para Dworkin, Ia idea de
un criterio de validez juridica cuyz aplicacién impiigue un juicio moral
controvertible no presenta ninguna dificultad tedrica; segiin su concepto,
puede ser una auténtica prueba para el Derecho preexistente porque su
cardcter controvertibie es perfectamente compatible con que haya he-
chos —en muchos casos hechos morales— en virtud de los cuales serfa
verdadera”. Hart en respuesta & este argumento dice: [...] “si la teoria
del Dereche deja abierto el problerna del cardcter obietivo de Los juicios
morales, como sostengo debe hacerlo, el positivismo suave no puede
entGrices caracierizatse sin mas como una teorfa seguin fa cual fos princi-
pios morales o los valores pueden contarse entre los criterios de validez
jurfdica: En efecto, si el cardcter objetivo de los principios morales y
valores morales permanece abierto, debe permanecer abierto también
¢l problema de si 1as previsiones del positivismo suave que incluyen la
conformidad com ellos entre las pruebas para el derecho existente pue-
dan tener tal efecto o, por el contrario, sélo puedan constituir orienta-
ciones para que los jueces “creen” Derecho de acugrdo con la moral.
[...] Debemos observar que algunos tedricos, en especial Raz, sostienen
qué cualquiera que sea la naturaleza de los juicios moraies, cuando la
ley exige a los jueces aplicar pardmetros morales para determinar el De-
rechio, concede a los jueces discrecionalidad y les ordena gue la isen
seguin su mejor criterio moral al crear una nueva ley; pero no convierte o
{a moral en una ley preexistente™”,

_Es evidente que Hart cuando admite que la regla de reconocimiento
puede identificar reglas que contienen valores sustantives tiene en cuenta
el sistema juridico americano, Moreso sostiene que alguna de las varian-
tes del positivismo jurfdico debe dar cuenta de fos ordenamientos juridi-
cos de las democracias constifucionales contempordneas. Bsto significa,
para sintetizar, que el positivistno jurfdico excluyente no darfa cuenta de

% (b, cit, nota 32, pag.}10-111, La letra cussiva es de mi autorfa.
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manera fiel y acabada de Ia funcién que la Constitucion desempeiia en
las democracias constitucionales en donde ademds existen procedimien-
tos estatuidos para obtener la declaracidn de inconstitucionalidad de la
lepislacién que contradiga los derechos y garantfas individuales. Mo-
reso como defensor del positivismo incluyente cree ver que cuando la
Constitucién normativamente hace referencia a valores, el positivismo
jur{dico no tiene otra opeifn.que admitir ta conexién entre el derecho y
Ia moral. Pues como sefiala; [...] “la validez de algunas pautas juridicas
depende de su adecuacién a algunas pautas morales” [...]. Por ejemplo
la Constitucidn espafiola... prohibe los tratos inhumanos y degradantes y
de esa manera, remite a una pauta de moralidad”. Y si bien para Moreso
esas pautas morales pertenecen al derecho por tener una fuente social,
(la constitucién positiva), el mismo autor cac en el error de apreciacion
de que ciertos conceptos valorativos “densos” pueden ser objetivos y de-
mostrarse que su aplicacion por los jueces se compadece con la verdad,
Estos valores “densos” admitirfan ademds aplicando e} procedimiento
del equilibro reflexivo lograr en ciertos casos que la decision def juez no
sea discreciondl,

Una critica al positivismo juxjdico incluyente.

Entiendo que la distincién que toma Moreso para fundar sus argu-
mentos entre conceptos morales “ligeros” y “densos” mds una metodo-
logia coherentista de la verdad moral no contribuye a probar que los jue-
ces no ejercen discrecidn en sus decisiones?, El criterio de verdad como

¥ Moreso recoge la nocidn de conceptos morales Vdensos” y “ligeros” de la
obra de Bernard Williams, Ethics and the Limits of Philosophy (Londen, Fontana
Press, 1985), Los conceptos de “deber”, “bueno”, “justo™ serfan conceptos ligeros
{thin}, mientras que ciertos conceptos gue aparecen en lag normas de derecho se-
rian densos {rhick), tales como trato, degradante, o como Williaros afirma “cobar-

LERYS

de”, “honesto”, podriamos agregar 4 la lista ofros conceptos come “obsceno”, “sano

sentimiento del pueblo”, ete. El ejemplo que da Moreso como concepto denso es

del “degradante” que es un concepto que se emplea en la Constitucién espafiola.
Como ese concepto tiene una carga negativa y desfavorable, en la medida que se
prohibe ese tipo de tréto, resulta grato leer que este concepto puede ser aplicado
con verdad por 1os jueces espafioles y por toda la comunidad espafiola.- Mds dificil
es pensar lo rismo en la aplicacidn de los otros conceptos densos sefialados coa un
similar criterio de verdad. El cjemplo del “sano sentimienio del pueblo™ fue uno de
lo§ conceptos morales densos que el nazismo inventé pata justificar todo clase de
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coherencia cs s6lo un criferio pero de ninguna manera se cotapadece
con el significado def concepto de verdad que es el de corresponden-
cia. Quienes afirman que el cognitivismo moral puede ser fundado en la
coherencia y que no requiere de la nocién de verdad por comresponden-
cia, son inconsistentes. S6lo el realismo moral pretende ser genuino en
su pretension de objetividad, pero claramente su ervor es de naturaleza
ontolégica y epistemolSgica. Pues tiene la carga de probar que existe
una realidad moral independiente de la mente de Ios sujetos y cudl es
Ia facultad que permite tal acceso a esu presunta realidad moral. Por
otra parte el propio Williams quien desarrolla la tesis de los conceptos
morales densos no deja de afirmar que la bdsica distincién entre ciencia
y ética expresada en términos de convergencia es muy simple. En una
investigacién cientifica puede haber idealmente una converpencia en la
respuesta, donde 1a mejor explicacién de la convergencia envuelve Ja
idea de que 1a respuesta representa como son las cosas. En e] 4mbito de
1a ética al menos en el mas alto nivel de generalidad, no existe esperanza

sobre tal cohierencia. Williams ratifica esta idea sosteniendo que en ética
- 9\‘_ N .

persectcioics y condenas judiciales. No me cabe duda que fa mayorfa del pueblo
alemdn ademnds convergfa en la interpretaciSn que los jueces haclan con “verdad”
de.este concepto moral denso. Bn la delicada funcin que Ytienen los jueces cuando

_8std en jucpo la libertad frente al arresto arbitrario, la vida de aquellos que son juz-

gados donde existe la penz de muerte, y que en muchas geasiones requiere de una
interpretacién constitucionat, el planteo de Moreso no parece aceptable. La penade
muerte en fa interpretacidn de ta Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos
es un ejemplo que patece confradecir las expestativas del aufor que comentamos,
cuardo debe aplicarse ciertos conceptos valorativos densos, como los de “cruel” o

. “inusual”. Estd claro que en la interpretacitn de estos conceplos valarativos el ries-

go para el que va a ser juzgado es grande. Lo que se igniora, a pesar de los esfuerzos
de los filésofos cognitivistas, es que ne existe un procedimiento comprobado para
agimilar Ja aplicacion de conceptos descriptivos y valorativos, La convergencia de
una comunidad en ¢l eriterio de aplicacidn de un concepto valorativo no garantiza
Ia certeza, por 1a sencilla razén de que ningin concepio valorativo sea “denso” o
“lgero” permite que esa convergencia conduzea a una verdad que sea independien-
te- de la misma convergencis convencional que se supone dada en Ja comuanidad.
Con algona imprecisidn un juez llamade a decidir en aplicacitn de una regla que
contiene Wrminos valorativos, sélo podrfa decic que el significado valorativo es
el sustentado por l2 misma comunidad. No menos cierfo e8, sin embargo, como
hemos visto, que [as comunidades hz}n sustentado valores ¢ interpretan algunos de
elios con un grade considerable de iniquidad que concita el repudio, a veces de pna
minor{a, lo que no dejaefa de sorprender a los defensores meiadticos de fa verdad
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la reflexi6n puede destruir e¥ conocimiento, Los conceptos densos gue
pueden funcionar como gufas para la accién en sociedades hipertradi-
cionales, y en este sentido conformar un conocimiento no reflexivo de
quiencs se gufan por ellos, seguramente no soportarfan una Critica al
nive] més reflexivo.®

Disiento con Moreso de que sea posible, como €l afirma, aplicar los
predicadas morales de las disposiciones constitucionales sin que el juez
ejerza su discrecion®. Entiendo que cuando existen predicados morales
en las reglas jurfdicas la discrecidn de los jueces es ineliminable. Si
bien no participo en absoluto de o que sostienen los escépticos frente
a las reglas, i.e., que requieren siempre ser interpretadas, v por ende
fnalmente lo que dice la regla es lo que sostienen los jueces, quedando
el papet del legislador oscurecido por esta teorfa, sf creo-que cuando el
legislador incorpora predicados morales en lag reglas estd facultando al
juez a resolver discrecionalmente.

De ahf que sea correcto lo que sostiene Bayén con toda agudeza:
"™...Vistas asi las cosas, se ha sefialado que cualguier forma gepuina de
positivismo incluyente se enfrenta con un dilema, Para decir que esas
nommias que formartian parte del’derecho en virtud de su contenido son
realmente derecho preexistente (y que el recursc a las mistuas no re-
presenta por lanto el mero ejercicio de discrecionalidad por paste del
aplicador), han de poseer alguna clase de objetividad: pero entonces, o

Y

# Cf, WILLIAMS, B., Ethics and the Limits of Philosophy, pp. 136-148, Har
vird University Press, 1985,

# Por supuesto en una sociedad hipartradicional los jusces podria estimar que
tos conceptos morales densos son gufas para la sccibu y por ende creer ademids
que sus decigionss responden a l4 ides de un conocimiento del dereche que con-

tisne contenidos morales. Pero asumames gue en este.caso 108 jusces an estarfan’

elevindose al nivel de generalidad que requiere la reflexidn, La misma nocidn de
razén pablica Heva s ta necesidad de que los Jueces no se atengar & la presidn da la
teadicion o de valores sostenidos por la presion iireflexiva de ciertas mayorfas. De
hecho 1a actividad judicial imparcial e independiente nes demauestra que fundado
.20 razones piblicas los jueces, ¥ en particuler los tribunales superiores, no conver-
gen con 14 tradicién. Una cuestidn aparte es la de considerar §1 elevar la reflexion
a un nivel de generalidad y a una forma de eguilibrio reflexivo rawlsiano lleva a la
verdad moral. El proplo Rawls oo pensaba de esta manera, basta recordar su clara
piopuesta de oposicidn entre lo verdadero y lo razonable,
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se afirma que son objetivas porque su existencia es convencional [...] o
s¢ debe aceptar alguna clase de objetivistmo moral”®,

Por ello es parte de mi conclusidn que el positivismo Juridico inclu-
yents colapsa en las doctrinas modernas del derecho natural. Y las mis-
mas criticas que refutan las teorfas del derecho natural son aplicables al

. positivisme jurfdico incluyente. Si no es posible corroborar la existencia

de verda‘des morales 0o hay manera de sostener que lot jueces no gjer-
cen su discrecidn cuando aplican predicados morales.

51 se mantiene la cldsica distincion entre positivismo juridico meto-
dolégico y positivismo ideolégico, es claro que el positivismo excluyen-
te es agimilable sl positivismo metodoldgico, Nada se pierde en descar-
tar el positivismo incluyente como teorfa novedosa acerca del concepto
de derecho, pues es una forma peculiar adscripta a las diversas vertiontes
del derecho natural muy cercana a la teorfa dworkiniana. S6lo ha que-
rido esta nueva variante defender la regla de reconocimiento de Hart,
¥ rechazar simuitdneamente la nocién de la identificacién del derecho
existeife sobre 1a base del pedigri de las rogias.
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REGLAS Y RAZONES
"~ SUBYACENTES!

RESUMEN. No ¢s cierto que siempre tras
el dictado de unz porma existan razones
subyacentes. No parece obvio que las

normas emenadas de la legislatura po-

sean siempre esa carga de racionalidad
que Te pretenden atribuir enfoques como
el de Frederiok Schauer 6 el de Manue!
Atienza y Juan Ruiz Maneto. Su proble-
ma estd en que han confundide lanocidn

de 1azdn necesaria para interpretar un -

lenguaje {razén conceptual) con la idea
de razén prictica (razdn evaluativa).
Afirman gue log valores sustanciales de
tipo moral son precompromisos episte-
molégicos pasa comenzar a interprotas
¢l lenguaie juridico; no obstante que Ia

-airibucién de razones evaluativas no es

ni [égicamente necesariz on el comienzo
de una isterpretacion, ni empiricamente
necesaria 4] final de la investigacion
fingiistica, Esta mala interpresacién de
fiociones findaméntales de la teorla
del lenguaje no hace posible describir
el derecho fal v como realmeme .se
desarrolla en los proceses de decisién

colective, ademas de que juega un rol -

ideolgico en la medida que les atribuye

- 1ma propiedad de racionalidad de Ia cual

ellos carecen.

- Hernén Bouvier
CONICET, Argentina

ABSTRACT. It is not true that there are
abways underlying reasons behind the is-
sue of & norm, |t is not necessatily clear
that norms derived from the legislature
always possess the load of rationality
which eppreaches such as those of Fre-
derick Schaver or Mamnuel Atienza and
Juan Ruiz Manero seek fo atiribute to
thern. Their problem fes in the fact that -
they have mistaken the notion of reason
necessary to interpret 2 language {cod-
ceptual reason) for the idea of practical
reason {evaluative reasom). They hold -
that substantial values of a moral type
are epistemological pre-commitments
used in -order to start interpreting legal
language. Nevertheless, the attribution
of evaluative reasons is neither fogieally
necessary when beginning an interpreta-
tion nor espiricalty necessary at the end
of the linguistic research. This misinter-
pretation of fandemental notions in the
theory of language makes it fmpossible
to describe law as it is really cerried
out in processes of collective declsions.
Moreover, it plays an idcological rele in
gs far as it atiributes to them a propeity
of Tationality which they lack.

" Bl presente trabajo 25 una version revisada de “‘RAZONES, REGLAS E INTER?RETA
CION. Bl regreso del legislador meional en ¢l dmbito de In filosoffa del derscho” 2 publicarss
en Ia revista Ideas y Derecho, d¢ 1a Asoviacién Argentina de Filosoffa del Desecho (Buenos-
Adres; Rubinzal Culzoni, 2005). Agradezeo  Ia Asoclacion y en especial al Profesor Ricardo
Guiourg por permitime publicar algunas de las ideas de ese artionlo en la presente pﬂ‘filc_a'

sidm

DOXA, Cundermos de Filosofla del Derrechio, 27 (2004  158N: 12148676 pp. g’:g O 5 8 .
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L Inireduccién

n las discusiones contempordness de teorfa del derecho resulta
un lngar comin dar cuenta del derecho y las reglas juridicas
en términos de razones. Un subgrupo de tedricos del derecho
congidera gue la nocidn de razop, por un fado, otorga una
dimension explicativa sobre el fendimeno practico del derechio’

¥ que, por el oiro, esa nocidn posee primacfa conceptual, 8e explican fas

reglas a través de Jas razones y no a la inversa. Entender las reglas juridicas
en funcidn de las razones que les subyacen (o en funcidn de las razones que
aquéllas desplazan) ha sido asumido —en este subgrupo de te6ricos— como
unia categoria central a partir de 1a cual dar cuents de diferentes fendmeros,
centrales del derecho como el de la autotidad o de Is hmterpretaciin de lag
normas jurfdicas. El alcance y rendimiento de la categorfa de razém, sin
etnbargo, no siempre ha sido utilizada de forma consecuente. Es posible

sostener que algunos tedricos han extrafdo conclusiones injustificadas con

respecto  Ta forma et que ella debe utilizarse. La adopeidn de la idea de

. razém como central en la empresa tedrica ha Hlevado a suponer que todo

derecho v toda regla no puede ser eniendida sin 12 necion de razdn. En este
seqtido, el derecho v las reglas juridicas serfan pars todo caso una funcidn
de un grupo de razones que o bien hay que presuponer o bien bey que en-
contrar, Cualquiera sea el ¢aso 6 sostiene— no es posibie dar cuenta del fe-
némeno préctico del derecho y de 1as reglas juridicas sin la nocidn de razdn.
Fn este trabajo se tratard de mostrar que un subgrupo de quienes sostienon
o0 bien la necesidad de presuponer razones, o bien la necesidad de encontrar
razones, han incurrido en un non-seguiiur con respecto & los puntos tedricos
de pertida. Este salto en of razonamiento serd Hamadoe aqui non-sequitur
interpretativo. Asimismo se sostendra que eilo ba determinado en un sen-

tido fmportante la revitalizacidn de una antigus presuposicidn contraria al

espiniin del ivspositivismo cldsico: 1a idea del legielador racional, Se tratard
de mostar que quienes han dado este salto injustificado han confimdido ta
nocidn de razdn necesaria para interpretar unt lenguaje {que aqui se Hamard
razdn conceptual), con la idea de razon préctics (que aqul se lamara razdn
evaluativa). 8e sostendrd principalmente que esta confogion:

i) proviene de una mala interpretacién de nociones fundamentales de -

ia teoria del lenguaje (paradigméticamente do la doctrina de Donald
Davidson) . ’
if) impide la posibilided de describir el derecko; )
iii) juega un cierto 1ol ideolsgico en-la medide en que atribuye a los
procesos de decisidn colectivos (como los de sancién de una ley) una
propiedad de racionalidad de la cusd elios carecen o pueden carecer.

e e oy

Reglas y vazones subyacentes B : _ - (355

As:imismo se tratard de mostray que este pon-sequitur, otiginado por Ia
mala interpretacidn de ciertas teorfay del lenguaje, no es atribuible ~COMmo
creen algunos positivistas- a la nocidn més refinady def fusmaturglismo
actual, encarnade en Ja figura de John Fimnis, Aqui o se iratard de defen-
der la doctrina de Finnis sino de indicar en qué sentido lz idea de rzin e
intorpretacién puede ser bien o mal entendida, v porgué se considers que
el non-sequitur que puede attibuirse 2 algunos tedricos {paradéiicaments
iuspositivistas) no es atribuible a sutores como Finnis.

Por tiltimo se tratard de sefialar que la ideologia del legislador tacipnal
pone en riesgo precisamente s posibilidad de detectar v demunciar ¢l paso
de premisas descriptivas a prescriptivas (del ser al deber ser), La subeatima-
cibn o el olvido de la guillotina de Huase no s6lo impide Ia actividad tobrica
de quienes {como e el caso de los fuspositivistas exclusivos, o fuspositivis-
tas a secas) consideran como un valor Ia posibilidad de describir fendbmenos
sociales, sino tarabidn de quienes creen (como en el caso de Jos filésafos
criticos del derecho) que lo importante es contar con herramientas a partir
de las cuales detectar cuéndo se encubron ciertas précticas de pader bajo ef
eufemismo de 12 racionalidad, -

Se sostendrd en defintiva; . R

i} que el mal empleo de la nocion de razén en of terreno dei derecho ha

reavivado la idea de Jegislador racionai: . '

if) qué Ia idea de legislador racional contiene una carga ideoldgica que
pretende esconder la efective forme en que se realizan los procesos

- de decisién colectivas; '

iii} que dicha asuncién impide utiizar fa nocién bisice de la sitiloting
de Hume; ‘

iv) que la guillotina de Hume es importante tanto para quien deses
liraitarse a describir fendmenos sociales sin evaluarlos, como para
quien pretende describirlos con el propésito de indicer o poner al
descublerto Ias formas de poder y control social que so esconden tras
la retbrics juridica. :

IE. La idea de razén subyacents en Frederick Schauer

Una de tas utilizaciones mds refinadas de la nocién de razém en & terteno
del derecho es 1a presentada por Frederick Schauer”. Segiin este autor, foda

* E.Schauer, Playing by the Rules. A Phifsophival Examination of Rule-Based Deviston-

. Moking in Law end Life (Oxford: Clarendon Press, 1591). Recienterente traducida at espaBiol

son esiudio preliminer de Cleudina Oruaesu y Jasge L. Rodelguez con el Hlo Zas reglas an
Juego, Un examen fllosdfico de la loma de decisiones basadas en reglas en el derecho y la vida

cotidiana (Madrid: Marcial Pons, 2004), ‘
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regla posee un conjunto de razones sﬁbya_centes que farde o texaprano (y sto
dependerd de qué madelo de decision se adopte) generard el efecto de sobre

¢ infrainclusién con respecto a las consecuencias elegidas como relevantes

por Ia regla, Asi, una regla de trénsito que prohibe superar los 60 km. por

hora y que posee como razon subyacente la proteccion de la integridad de

los transetintes v ciudadanos en general, serd sobreincluyente en el caso de
una ambulancia que necesita transportar a un herido imprimiendo a la am-
bulancia una velocidad mayor a los 60 km., y serd infraincluyente en el ¢aso
de aquétios que manéjan bajo esa velocidad pero poseen, p.gj., propension
a sufrir ataques epilépticos o desmayos en estaciones de elevada tempera-

tura. La pretensidn de la regla (sus razones subyacentes) persegufa, de upa.

forma u otra, evitar accidentes y maximizar I integridad fisica en el trafico.
Claramente esa justificacién subyacente no se satisface ni en el caso-de la
ambulancia (la regla incluye algo que de acuerdo.a la justificacion subya-
conie deberia no ser comprendido por ella, de ahi la sobreinclusion), ni en
el caso de quien sufre desvanecimientos repentinos (la regla no inclaye on
caso que de acuerdo a la méxima “maximicemos la seguridad on las calles”
deberia estar incluido, de aki Ja infratnclusion).-

Es importante sefialar que Schaver concibe a la posﬁnhdad de-sobre o
infrainclusion Como una caracterfstica constitutiva, estructural o endémica

de un sistema de reglas juridicas que pretende guiar el comportantiento de °

ottos {sean ¢stos jueces o ciudadanos).

La posibilidad de evitar la tensin potencial o actual que se suscita entre
razones sabyacentes y consecuencias previstas por ana regla no dependers,
en tode cago, de la existencia 0 no de razones subyacentes (ya que ellas
siempte estdn presentes) sino de la actitud que se decida adoptar frente a esta
tensidn. Basicamerite puede optarse por: i) wo modelo opaco de las reglas

con respecto a sus razones subyacentes (modele atrincherado de las replas . -

" o basado en reglas), i) wa modelo permeable o transparente con respecto a
las razones subyacentes (modelo no atrincherado o particularista). Lo que
ne elimina en ningiin caso esta presentacién es fa existencia para todo caso
de dichas razones subyacentes. En tode case e! aplicador puede tomar las
reglas como si fueran opacas con respecio a las razones subyacemtes. La
eleccidn por uno u otro modelo, por tanto, no es itapuesto por la ausencia
de razottes subyacentés (fo cual impondria fomar sélo las reglas y sus conse-
cuencias con independencia de toda ofra consideracién) sino por la postura

o decisién que se tome con respecto a qué modelo seria mas conveniente

adoptar en un Estado de Derecho®, Es decit, dado que se generard una ten-

7 Esto, a sa vez, pone ka discasién en témminos de dos opofones: aquélia que sostiene que
hay buenas razores para tener en cuesia'las razones subyacentes versus aquélia que sosticne

el

_ Reglas y razones subyacentes - ) 397

sidn entre tomar un modelo basado en reglas 0 uno particularista, habra que
sopesar las razones que cada modelo aduce en su favort,

La adopcidn del primer modelo (atrincherado u opaco conrespecto a las

razones subyacentes) posee una ventaja y una desventajai

i) la ventgja consiste en que el legislador elige un preciso estado de cosas
{no viajar a mds de 60 km, por hora) que concuerda (pero no se su- '
perpone completamente) con las razones su_byacenteé, & impide que se
reabra (al nivel de aplicacién del derecho) el balance de razones sobre
los estados de cosas que maximizarian la satisfaccién de Ias tazones
subyacentes. En este sentido, s¢ clausura la posibilidad de decisidn
discrecional del juez y se impide que vn érgano no elegido democrati-
camente decida sobre cuestiones privativas del Poder Legislativo®, Las

‘ventajas politicas, en este sentido, consisten en gue, en primer lugar,
se evifa lu delegacion de poder legislativo clausurando la reapertura
del balance de razones por parte del juez; en segundo lugar, se refuer-
za ¢f ideal de cerfeza o seguridad juridica. Mediante regles claras y
precisas se favorece que ef ciudadano condzea de anternano en forma
exhaustiva cudl es el estado de cosas que deberia evitar o al cual debe
ajustar su conducta. A ‘

11) la desvenigja consiste precisamente en el fendémeno de la sobre ¢
infrainclisién. Siempre podtén suscitarss casos extravagantes en que
resulie costoso adoptar un sisiera de reglas atrincherado. En el caso
de'la sobreinclusidn porque se cstima que existe un estado de cosas

que hay buenas razones para basarse &n un modelo de regins. Bsta distincion da fugar en
Sehauer a dos lipos de justificaciones o razones en favor de los modelos: la justificacion sus-

tantiva ¥ 1a justificacidn para geperacion de reglas, Segin la definicién del propio autor:

“[la] justificacion sustantiva determina las rezones que sustentan u ofijetivos que subya-
cen a la regla.. (Tg] justificacion para la generacidn de reglas, suministra el fundmmento para
especificar [a justificacion sustantiva en forma de regla” F.Schauer, ob, Cit. p. S4dele versién
inglesa, p. 154 ¢ la version espafiola.

* Ef misimo problema o tensidn entre ¢stos dos modelos puede anatizarse en témpines de
fos costes de 1a taxatividad, esto es, de un modsio basada en reglas. Al respacto puede verse’
¢l andlisis exhaustivo del problema que Heva adelante Victor Ferreres Cometla con copiosa
referencia de 1 jurisprodencia del Tribunal Supreme, el Tribunal Constitucional, el Tribugal

" Baropeo de Derechos Humanos y la Corte Suprema de EEUU, en EI principio de taxatividad

en materia penal y el valor normativo de g jurispradencia (Madrid: Civites, 2002).
* Esta o5 paradigmiticemente una de las formas en que puede discutirse ¢n el terreno de

. laFilosofia Poiftica y el Derecho Constitucional el problema del argemento corframayorilario

o del activisme judivial. Es decir, 1 posibitidad y conveniencia de que los jueces tormen para
st potestades que deberdan estar en manos de drganos democraticos. Cfr. Gargarella, Roberto.

“Los jueces frente sl "¢oto vedado™. Revista Discustones. Nimero 1. Ed. de 1a Universidad
Nacional dei Sur. 2000. pp. 53-65. Ea lo que coacitme a la relevaricia do fa digcusién en el
é4mbito constitucional puede verse Ferreres Comella, Victor, “Una defensa de Ja Hgidez consti-

tucional”, Revista Doxa 23, Universidad de Alicante, 2000, pp. 29-49.
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que debéria ser exchuido del alcance de la norma; on &l caso de la
infrafnclsidn porque se estima que alge que no cae bajo el alcance
de la nonua deberiz (de acuerdo a sus tazones subyaceties) estar
-incluido en efia. La desventaja precisamente consiste en gue existen
estados de cosas que se querrin favorecer o desalentar pero que, dada
la téenica de afrincheramiests v opacidad, son regulados de forma
subdptimd’.

Por el contrasio, el segundo modelo (no afrinchierado o no focalizado

en decistones en base 2 reglas) puede considerar que la satisfaccién de las

razones subyacentes es 1 valor supremo por lo cual se justifica adoptar
formlas legistativas que en vez de precisar un estado do cosas de forma

exhaustiva, se limife a expresar més o menos claramentie 1as razones o va-

lores que se quiere favorecer, Asi, por ejemplo, se puede optar por cambiar
iz téenicn legislativa, abandonando el modelo de las reglas y formulando
un principio que (en mmestro ejemplo) tendria ef siguiente contenido “debe
sancienarse 1os actos que pongan €n peligro o efectivamente dafien a tran-
setmtes y automovilistas en el trafico™ o “debe maximizarse ln seguridad-en
el trifico”. La adopoidn del segundo modelo tanrhién posee un grape ciaro
de ventajas y un grupo claro de desventzjas:
i} come ventaja, elimina el efecto de sobre e infrainclusion toda vez que
una fibroula con una amplited {21 est4 en condiciones de lidiar o solo-
cionar correctamente los casos extravagantes, incluyendo casos como

¢l de las personas con problemas de salud que no deberfan conducir

(que en el modelo anterior quedaban fuera del alcance de 1a reglaj y
excluyendo casos como el de 1z ambulancia {gue en el modelo anterior
eran aleanzados por la regla).

11) como desveniaja surge precisamente la negacion de las dos veniajas
del modelo anterior. En primer lugar se delega a un érgano no-de-
gislativo la posibilidad de decidir cuél seria el estado de cosas que
cotrasponde a wna formula amplia como “maximizar la seguridad en
el tréfico”. En segunde lugar se compromete sériamente la seguridad
juridica o certeza ya que no es posible conocer ex-ante v de forma
precisa cuales serfan los estados de cosas que el ciadadano deberfa
perseguir o evitar, Por dltimo, y como consecuencia de lo anterior, se
compromete seriamente la autonomia individusl de las personas ya

§ Sobse el taricier subépt.lmn de las replas, Cfr. F. Schauer, ob. Cit. pp. 100-101 vession
inglesa y 160-161 versidn espafiola. .

Reglas y razones subyaventes : ' _[399]

due no se les informa previamente de las  reglas y condiciones a pamx.

de Ias cuales podrian disefiar un cierto plan de vida?, '
Esquematxcamente podria compararse ambos modelos mediante un cua-
dro en dorde los sipnos positivos (+) aparecen simbolizando lag venlajas v

_ 1os negatives (—) las desventajas.

Asl:
Modeto opaco o Maodsio no atrincherado o
atnincherado transpavente
(basado en replas) (basade en principios).
Satisfaceitn de fus - ’
razones subyacentes N
No delegacion de poder P _
legislative a los jueces : .
Certeza o seguridad .
haridica N -

Como se ha dicho previamente, esta presentzcitn de las opciones entre
dos modetos prefende retratar una cierta tensién v dilems frente al cual se
debe decidir: si el modelo que protege vy favorece las razones subyscentes
elegidas por el legistador, gue otorga poder & los jueces y que pone en riesgo
i seguridad juridica; o aquél que no siempre satisface la justificacién sub-
yacente, no delega poder a los Srganos de splicacion y favorece 14 certeza
o principio de legalidad en sentido amplio. Basts aquf decir que Iz obra de
Schauer estd dirigida a apuatalar una defensa del modelo basado en reglas
Opacas 4 sus razones subyscentes. No obstante, no es este el puato donde
querris detenerme sino mas bien en los elemenios a partir de los cuales
Schaver realiza este tipo de andlisis y el tipo de entidades que el autor pre-
supone existentes en fodo andlisis del derecho.

Prede decirse que la oniologiy de Schauer presupone al menos tres fipos
de entes o elementos en e] ambito def derecho:

1}  razones subyacentes o propositos persepuidos por el legislador;

1)) reglas opacas a estas razones o propositos:

iif} principios o normas mo opacas a las razones;

Es el ver que ol modelo de Schauer sostiene que para fodo caso las
reglas poseen un propdsito o razdn subyacente que podrd ser o no tomado en
cuenta de acuerdo al modelo que se decida adoptar. Pa ninghin ¢aso 56 preve
la posibilidad de replas dictadas imacionalmente, a'clegas, sin conocimiento

* "'Es decir, D0 st provee de veglis elaras; prospoctivas, piblicas e iretrpactivas. Sobre ln re-
lacién sntre certeza, autanonia y plan de vida puede consultarse, en el marco de esta discusin
a Bayén, Jusn Carlos. “Principios y reglas; legiflacion y juridisceitn e el Estado Consntucm-
nel” en Jueces para la Democracia, n° 27, noviembre, 1996, pp. 41-49. ’
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de propééims, o sin la previsidn de ciertos fines 1 objetivos a proteger o al-
canzar. Se excluye, en definitiva, reglas sin razones subyacentes. Este puede
considerarse e} primeér paso hacia la revitalizacion de la idea del legistador
racional. Toda notma, cualquiera sea el ¢aso, tended una razdn subyacente
1a cual, por motivos politicos, morales o pradenciales podemos elegir defar
do lado medisnte Ia adopeién de un modelo d reglas atrincherado y opaco,

No se sostiene que existen casos en que hay reglas que no tienen razones o

que han sido emanadas sin ia w4 minfma consideracitn de qué estado de
cosas se querts favorecer. Se sostiene, en cambio, que sietapre existen estas

consideraciones Jas cuales podemos o 5o tomar como relevantes a la hora
_ de decidir un caso y ello dependeré de los valores (certeza, autonomis, divi-

sion de poderes, etc.) que se pretenda proteger. Se aduce, en definitiva, que
no hay reglas sin 1azones. Més adelante se regresars sobre este argumento
tratando de mostrar cémo ello contribuye a una tergiversacion {idealizacitn)
de la forma en que realmente son tomados los procesos de decisién colec-
tiva y como un andlisis tal impide dar cuenta o describir los casos (bastante
usuales) en que ¢l legislador obra por error, desinterés o desconocimiento
de! tipo de intereses o valores que estd favoreciendo. Excluye, en definitiva,
distinguir enfre lo gue llamarfamos un buen legislador (reflexivo, -abierto
a la distusién y al balance de razones) y un mal legisiador (aquél que no
tiene en cuenta el conjunto de valores que se estdn en juego al momento
de legislar)?. Previo analizar mds detalladamente los posibles orfgenes de

esta pasicién-por parie de Schauer, se analizard un discurso tedrico que se
encuentra en la misma linea de Schaner y que intenta exteaer de esta feoria

consecuencias concretas para }a interpretacion de determinadas institucio-
nes juridicas como el abuso del derecho y el fraude a la ley. Me refiero at
andtizis que llevan adelante Manuel Anenza y Juan Ruiz Manero en Hicitos
atipicos® (de abora en adelante 14).

& Como ge verd, ¢l andlisis 4 la Schower bnpide hacer uso, en primer lugay, de la conocida
mébxima segiin la cual ana cosa es &l dereche otra su mérito o demérito (que para e caso debe-
1ia transformarse en una cosa sop las reglas o leyes otra es si pfectivantenie son el producto de
una decision racional o que tiene en cuenta razomes), en segundo lugar impide toruar 2o cuenta
los cases en que et logistador es completamente inconseiente de! tipo de valores (suponiendo
que existan) e ideologia que estd favoreciendo, le que constituye 1n elemento de analisis cens
tral para quienes creen que es posible que fos funcionarios (¥ cualquier ciudadano en general)
achlie como vehiculo inconsciente de poder (Fomault} Es decir, actuando los intsreses ajencs
y fortaleciendo ciertas estructueas de poder sin notarlg,

¢ Atienza, M. y Ruiz Manero, J. Ilicitos atipicos (Madrid: Editorial Trotta, 2000)

Reglasyrazones subyacentes : o l ' 401

TIL Reglas y principios en Atienza y Ruiz Manero

Tomando la estructura, de Schauer previamente descripta los autores dis-
tmguen claramente entre dos tipos de normas: las reglas y los principios. Las
reglas, a su vez, son subdivididas en dos tipos: las roglas de accion y lag de
fin, Las reglas de accién son pautas especificas de conducta que establecen
mandatos 0 permisiones y detentan la siguiente estructura: un antecedente o
condicion de aplicacién, que contiene un eonjunto cerraclo de propiedades
(en el gjemplo de més arriba “velocidad méxima de 60 lam por hora™), y un

" consecuente o solucién normativa con dos elementos, una accidn o clase de

acciones ¥ su calificacidn dedntica (v.g. “obligatorio sancionar con multa de
200 2 1000 pesos™)'”, Las reglas d¢ fin, por su parte, preven como sohicidn o
consecuencia normativa no la realizacién de una accién (castigar, sancionar,
etc.) sino fa consecucidn de un cierto estado de cosas, Para huestro analisis
bastard concenirarse en el primer tipo de reglas.
Por su parte los principios son definidos, por oposicién a las regias £o-
0o normas que tienen por Tasgo caracteristico
“...que su antecedente o condicitn de apllcamon ne se contiene oira cosa
gino Ia propzedad de gue haya una oportunidad de realizar In condicta prescrip-
fa en’el consecuente; ¥ en este dliimo se contiene una prohibicton, un deber o
permisitn prima facie de realizar una clerta cecion (en el caso de los principios
en sentido estricto} o de dar lugar a wn cierto estado de cosas en la mayor me-
dida posible (en el caso de las directrices o normas programdiicast...[...}.. De
esta forma, los principlos —a diferencia de los reglas— no prefenden exchur la
deitheraciin del destinataric como base de la determinacidn de la corzducta a
seguir sing que, bien al contrario, exigen tal deliberacion...”?

Para estos autores, la diferencia central entre reglas y pnnmpms radica
precisamente en que en el antecederite de la regla figuran condiciones ce-
rradas, mientras en 10s principios figuran condiciones abiertas de aplicacion
las cuales fuerzan (o estimulan) la deliberacion sobre ef estado de cosas que
s comesponderia con el propdsito det principio. Como segunda diferencia,
mientras que las reglas estipulan 1a acoién que se sigue como consecuencia
de la verificacitn de las condiciones de aplicacién (v.g. la consecuencia de
sancionar, castigar, etc.) los principios estipulan consecuencias que tienen

" el peso o valor de deberes o calificaciones de6nticas ph‘ma Jacie, es decir

1% Bsta forma de jresentar kas reghas como compuestos de condiciones de aplicacidu y so-
luciones puede encomvarse (de forma muche mas sofisticads) en la presentacion de las normas
que hacen Alchourrdn y Bulypin como corpuestos de cases genéricos v solucjones normati-

- vas. Cf. Alchonrsén, C. y Bulygin, B, Introduecion a la metodplogia de las clencias Seciales y

juridicas (Buenos Aires: Astrea, 1975) p. 79. Sobte la nocién de caso genérico ibidem, p. 59.
4 Atienza M., Ruiz Maners, I, 74, ob. cit. pp. 16y 17,

* Avienza M., Ruiz Manero, I., 14, 0b. cit. pp. iSyﬁOUO-?O
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que se aplican en ausencia de oitos principios que derroten al principio en
cuestién', Por otra parte, v en lo que = nuestra discusitn interesa, los au-
tores distinguen {como se ha visto en ¢l pdrrafo citade) entre principios en
sentido estricto y prineipios como directrices o normas programaitics. Los
principids en sentido esiricto tienen como funcién fimdamental la de brindar
Ia justificacidn subyacente a las reglas. Asf la regla de velocidad méxima én
el éfico poses un principio en sentido estricto que le otorga justificacién,
segin ef oual “es valioso maximizar1a seguridad en el trafico™ o, si se quiere
“se debe minimizar las situnciones de peligro o dafio & terceros”. Pata los
autores, Ja funcidn primordial de los principios es otorgar ia justificacién
subyacente 2 las yeglas, io cual lo¢ acerca todavia mds a la posicién de
Schauer en ¢l sentido que afirman lisa v llanamente que las teglas poseen
este aspecto subyacente del cual podremos tnego (si nos parece importante)
desembarazarnos tomando en cuenta sélo ¢l estado de cosas atrincherado
por la regld, desechando su base justificativa. Hs esta concepeidn de las re-
glas la que fes permite a los autores distinguir entre el clemento propiamente
directivo de 1as normas y el aspecto justfficativo, En sus palabras:

« .[hehrial gue distinguir entre el eiemento proplamentz directivo de las

normas: su fincion de divigir la conducia, y el elemento justificativor lo gue
hace gue la conducta prohibida aparezca como disvallosa, lu obligatoria como

valiosa, v la permmda como ind fereme. Hay pues, una relacidn inirinseca entre
I s{able __.. I bliga ‘d

R "4 (ei subrayado o mio)

Aquello a Io que 1os autores refioren cou Is expresion “lo gue hace gue
la conductu aparezca como disvallosa, valiose, o indiferente” es precisa-
mente la idea de valor, razén o justificacién subyacente. Bs decir, aquéllo
que subyace a toda directiva, y que les permitird decir luego, siguiendo a
Schauer, ge todas las reglas presentardn sste defecto endémico o estrac-

U L diferencia entre deberss absolutos y prima ficle tene origen en una distincitn pro-
veniente de la Filosofla Moral y atribuida a David Ross (aunque mributaria en realidad de las
idess de Prichard). Cf: Ross, David Lo correcio 3 lo bueno, (México: Bd. Sigueme, Z001).
Trad. de Leonsrde Rodrignez Dupld. La terminclogha he sido adoptadn tambidn en ¢l tesreno
del derecho con ef propdsito de dar cuenta de la distincidn propuesta por Roneld Dworkin engre
pringipios y reglas, Segin Dworkin las regles poseen uns dimensién tedo o nada {agotan
eapacio I6gito de aplicacién) mieatras los principios poseen una dimension de peso que permi-
1o 1a relacitn de conflicto y superacitn entrs ellog (derrotabilidad), También se ha pratendida

- hablar o teconstroir 18 reglas en términos de deberes prima facie ¥ dertotabilidad. La Literatura

en ege sentido estd comenzando & toyarrse inabarcable. Al respecto puede varee, como mitime,
Alchowrrén, Carios B, “Para una logica de las mzones prima facie”, Andlisls Filosdfico XVI(2)
£1995), pp. 113-124, Resume con pracisita ef estado de la cuestién Bayén, Juan Carlos, “;Por
qué es derrotabls et razonamiento juridieo?”, Daxer, 24, 2001, pp. 35-62,

W 14, ob. cit., pp, 20421,

- V-}w&
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tural de la sobre ¢ infrainclusidn con respecto & las razones que motivaron.
sy promulgacion. Bste compromiso tedrice Yeva a los autorss a terminar
aswmiendo que:

“no'se puede descartar lo posibilidad de que en un determingdo supuesto,

lo gue ordena (v permite) Ia regla difiera de Jo erdenado o permitidp por i

Justificacign subyacente (el principio o prmz::pws de los cuales la regla es una

especificacion) "

Parece seguirse claramente de Jo transeripto, y en especml de 1a parte
tesaltads, que los autores estin dispuestos, gl igual que Scheuer, a parfir del
supuesto que tods norma posee &l menos ua principio-que le subyace o una
razdn que la justifica. Asumen, por tante, que toda regla posee una razén,
y que ella puede &xpresar un juicio de desaprobacidn (si es prokibitiva), de
aprobacion (si ¢s obligatoria) o de indiferencia (si es permitide), Lo que nose
ve hasta ¢l momento es parqus si estaros comprometidos con la descripcién
de las normas emanadas del poder legislativo, tencmos que comptometernos
con asumir que toda nofma que expresa una obligacitn poses una razén
subyacente o wna base justificativa que el legisiador ha tenido en cuenta i
momento,de emanar la norma. Parece perfectamente imaginable la situacién -
de un Poder Legislativo que sancione leyes continuamente sin entender qus
es lo que estd sancionando, sin tener en cuenta las razones que favorece, o-
sin pensar on razén o estado de cosas algono 4l cual favorecer o proteger,
Parece totaimente posible contar con legisiadores (males legisladores, debe
decirse} que sancionen leyes sin ningfin mérito, razén o fustificacién. Una

vez mdés, los actos de la legislatura son una cosa (y es eso 4 lo que deberia

Iimitarse a describir un tedrico del derecho) sug méritos o deméritos, otra™,
En la proxima seccién se analizard Ia relevancia de la nocidn de razon en
el dmbito de ia interpretacion del lenguaje, ratando de mostrar que el tipo
de razones que Son necesarias para interpretar el lenguaje de un tercero no
tienen porqué suponer el tipo de razones en las que estén pensando Schauer
y Atienza-Ruiz Manero,

W14, ob. ¢lt, p 23,

1 Las autores pueden estar pensando, e carabio, en la idea de regla como razdn que o8
tributsrfa ¢el pensamiento de Hatt, y més precisamente de la nocidn de regls del segunde
Wittgenatein. Pero af ese fuern ¢l caso (y sobre ello s ragresard més bdslante) In tergiversacion
es doble. Porque ni Hart o Wittganstein cteen g fras la regla subsiaten razoties, sino més
bien qus la regla e won 1azon pars guien e sigue, ie. que ve un motivo pare seguirle, y estd
dispuesto a parti de ella a formmler wa juiclo de reproche ante el desvio o detobedlencia, Bate

Gopcepio de rcg(a 10 incluys algo subyacente {akgo en virtud de Jo cual une cosa deviene o se

prasenm coma otra; ¥.5. ‘und Tegla vomb funcién de sus razones subyacentss) sino fa nogién
de jdentidad segtn ef cual fener wud vepls es fewer una disposicién a segaicla y 2 ariticar su
desabediencia, La nocitn Wittgenstemisna-Fartiana de regla no necesita algo subyacents: una

regla es una raz6n, 000071
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IV. E origen de Ia confusifn. La necesndad de atrlhmr razones en la
situacién de interpretacion

IV.q. Razones conceptuales y razones evaluativas en la interpretacion
(Davidson}. El non-sequitur interpretfative

Luego del giro “postpositivista™ de 1a filosofia anglosajona en los afios
cincuents del siglo pasado se ha asumido ~como Tespuesta a los desafios
escépticos— que la nocidn de interpretacion y traduccion de un lenguaje
estd intimamente ligada con fa necésidad conceptual de atribuir razones en
el hablante o sujeto a ser interpretado’”, En especial se considera que no s
pasible infentar interpretar un lenguaje (juridico, o prictico en general) si no
se parte de ciertos supuestos o atribuciones en las intenciones del hablante.
Segin este modo de ver las cosas, seria una empresa impdsib]c; tratar de

averiguar e} confenido seméntico de wn lenguaje sin partir de la base que Ia.

persoma interpretada asume, al menos, algunos de los presupuestos que el
intérprete tiene en cuenta para construir su manual de traduccion (para el ca-
sa, un texto de dogmdtica, o cualguier obra de docirina qae intente descifrar

qué quiso decir el legislador), Se sostiene que, st se partiera de la base que .

¢l hablante no cumple con ciertas condiciones minimas dei lengnaje, la acfi-
vidad de interpretar constituiria un sinsentido y Ia caida en el escepticismo,
inevitable. Es en este contexto que s¢ enmerca, fimdamentalmente, la obra
de Donald Davidson y en especial dos de sus articulos gue intentan, por Unt
lado, salir del escepticismo y, por el oiro, dar cuenta de fos compromisos

tebricos minimos que se deben asumir a ia hora de mtemietar el len_guaje

de un tercer()‘ﬂ

" Sobre el inupacto del postpositivismo en el terreno del derecho: Pattesson, Dennis, “Post-
modemism™, en Dennis Patterson (ed.), 4 Companion to Philosophy of Law and Legal Theory
. {Cambridge, Massachusetis; Blackwell, 1996}, Sobre ese gito en el dwbito exciusivamente
fitosdfico {con un anilisis de {a obra del segundo Wittgenstein y sus conexiones con Quine):
Hacker, BM.S., Fiftgenstein’s Place in Twentieth-Century Analytic Philosophy {Oxford; Blac-
_ kwel} Publishess, 1996), pp. 103-110, en donds se analiza puntualmente lo que e mistdo autor
ilama ¢f repudio del andlisis.

 Me refiero a Davidson, . “On the Very Idea of a Conceptuat Scheme.” (de ghora en ade-
lante OVICS) en, I& Inquiries into Truth and Interpretation (Oxford: Clarendon Press, 1984}
ap. 183-198 y “A Coherence Theory of Truth and Knowledge” (de aliora en adetante CTTX)
en Id. Truth and Interpretation. Perspectives on the Philosophy of Donald Davidson, Ermest
" LePore{ed.) (Oxford: Blackwell, 1986) pp. 307-319. En realidad I teorfa de Davidsor enlaza
estrechamente la feordz de la accion con la del lenguaje e interpretacion, Los purtos basicos
de 1a teoria de I accidn en Davidson (con repercusidn en OVICSy CITK) se encuentran en
id. detians, Reasons and Couses en Whne A. (ed.)y Philosaphy of Acrmn (0xford Oxford
University Press, 1969)
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Retomando 12 nocién de} principio de Caridad wtilizada por Quine {que
a su vez éste toma de Wilson'), Davidson sostiene que se deben asumir
ciertos presupuestos conceptuales o logicos en el hablante interpretado.
En especial, el principio de caridad incluye ta atribucion en el hablante de
ciertas categorias que aqui se Lamarén conceptuales. De acuerdo a ellas,
debemos suponer que €] hablagte utiliza el principio de ne contradiccion
y tercero exchuido como io hacemos nosotros, y que la informacidn que da
sobre el mundo es veridica {es decir, no padece de alucinaciones ai pretends,
en gengral, engafiarnos sobre las cosas a las cuales refiers o sobre las cosas-
en presencia de las cuales emite un sonido, sefiala, nombra o juzga). Por il
timo, debemos interpretar el lenguaje de forma teleoldgica o intencional, es
decir, en términos de gué quiso hacer 1a persona que se pretende interpretar.
Aqui surgen dos posibilidades: o atribuimos al hablante la intercidn o acti-
tud proposicional de describir el mundo (i.e. la expresion de wna creencia)
o atribuimnos al hablante I imtencidn o actitud proposicional de que cienio
estado del mundo cambie en determinado aspecto (i.e. la expresién de un
deseo). Asi, si el hablante expresa que no desea que los automéviles circulen
a més de 60 km, por hora debemos presuponer al menos (y esto luego puede

- ser refutado dependiendo de.otras pruebas emp{ncas) que cuando dijo auto-

mévil no se referfa vehiculos traccitn a sangre (principio de identidad), que
10 esth de acuerdo al mismo Gempo con que se circule y.no sé circule a mas
de 60 km, {principio de no contradiccidn), gue no ha inteptado engaflamos, -
v que desea que el mundo cambie en ese aspecto; Es decir, que su expresion
o aceidn se explica por su veluntad de que-los vehiculos no alcancen esa ve-
locidad, y no por, p.gj: por otra creencia mitica o irrazonable. Presuponembs
que ¢l individie considesa indeseable esa velocidad.

Puede verse hasta aqui qué ro! juegs en la situacion de interpretacion la
atribucion o presuposicién de estos esquemss o categorius en ¢l hablante
(principio de no contradiccién, identidad, veracidad, etc.). $ino pudiésemos
partir de cstos presupuestos, si no pudiésemos partir del presupuesto que el
hablante identifica minimamente €1 mundo como 1o hace el intérprete y tam-
poco pudiésemos atribuir a sus descos wna cieria explicacion en términos de-

‘1o que el sujeto queria y no querfa que sucediese, serfa imposible embarcarse

en cualquier actividad tedrica de interpretacion®. Digamos que es necesario

"8 . Sanchez Dura y Vidarte, V.S. “Interpretacion: radical y oultural” en Dascat, M. (ed)
Filosofia del Lengugje I, Pragmitice. Enciclopedia Iheroamericana de Filosoffa. (Madrid:
Trotta, 1999}, p. 172.

. % Para Davidson constifuye und especie de couzrad.xccmn (teénca} en Jos términos sostener
que existe un lenguaje pero no es traducible: “..nada puede contar como evidencia de que
cierta actividad o prictica no pueds ser interpretada en muestro fenguaje sin implicar, a mismo
tiempo, una prucba de que en reatidad cse lengueje no es une instancia de comportamienta
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atribuir ai hablante {o conjunto de hablantes) un minimum de yacionalidad
sin ¢} ¢ual po puede comenzarse la traduccion. Llamemos a este conjuisto de
precompromises concepruales razones conceptuates o Iogicas, Como pueds
verse, ellas constituyen una serie de presupusstos epistemoldgicos a pardr
de los cuales ehucidar qué significan (qué contenido tienen) las palabras o

textos de otros?!, Estas tazones o presupuestos concepiuales, a su vez, pue- -

den wtilizarse sélo bajo ciertas restricciones. En especial 1as resiricciones se

refieren a qué o cudnto es adnisible afrtbuir o presuponer en el hablante a _

la hora de interpretarlo. 8i simplements se presupusiera en ef hablante fodas
nuesiras categorfas, creencias v convicciones, ia linea entre dés_ctipcién €
invencion (tergiversacién de datos) desaparecerfa. Todo lo que a} tedrico
le parece que deberin pensar o creer ¢l hablante se transformaria en fodo
lo que el hablante piensa o cree. No habria, en definitiva, distincidn entre
creencias ¥ muode, entre !upotes;s ¥ realided, En palabras de Acero, Bustos
¥ Quesada;

“el intérprete ha de imputar al hablante aquellos creencias e intenciones

que optimizan el mutuo acuerdp sobre cudl. sea la catsa racional de la pro-
Jerencia, Es dect, el Printipio de Caridadd le pide al intérprete que atribuya

al hablante las ereencias e intenciones que constituirian para ef primero una

ractonalizacion de la proferencia, Obviamente este principio es vilido dentro
de clerios lmites, y lo primera restriceidn a que ha de somelerse es Iy que no
nos Neve a pensar que el hablmte tiene deseos y/o creencias explicilmmente
contradictorios, y que lo sabe. St se alcanzase wna conclhizion asi, habria que
admitir que el intérprete habia cometido algin érvor en sus asignaciones pre-
vigs, y serfa forzoso proceder a su locatizacién. Por oire lado, este principio
tampoco nos abre las puertas a atribuir al hablonte cualesquiera creencios y
deseos, v por consiguiente cualquier afribucicn tal esté siempre g expensus dz

ulteyior Informacidn. En definitive, la vacionalizacion que el intérprete haga de
los proferencias de Jos hablantes tiene todo el cardcter de una hipdtesis empirica
susceptible de ser confirmada o de ser aeﬁmtwameme falsada, EI Principio de
Caridad no es en absohito incompatible con las éxigencias de ln investigacién
cientifica™® (el subrayado es mio)

linglifstico...” {la traduceita es mia, e el original *,,.aothing counld connt as evidence that some
form of activity could not be interprated in our Janguage that was not at the same time evidonce
that that form of 4efivity was not speech behavious...”j. Ck. OFICS, p, 185.

 Fin realidad la teorin de Davidion se complet con dos principios més: el principia de
autonamia semdntice y ¢l principio del triongulo. Cft. Acero, 1), Bustos, B., Quesads, T,
Ivedyecidn a le filosafia del lenguaje. (Madrid; Chtedra, Coleccién Teorema, 1989) pp.
235-239. No s necesario a los fines de este trabajo hacer referencia a ellos. S{ 6n'cambio cale
aclarar, paes evitar confiisiones, que oo existe refacion entre s nocién de autonomia semintica
davidsoniana y la quc tiene en mente Schaner en ob, Cit, pp. 53-62 de 1a versién inglese, pp.
113-122,
© ® Acero, Bustis, Quesada, ob, cit, p. 236,
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Dz lo dicho s2 sigue que s bien es certo qie se deben atribuir razones
de un cierto tipo a la persona que expresa sus deseos en wn lenguaje, csas
razones no tienen porgud ir (awnque de hecho puedan i} mas 2113 de lo mi-
nime necesario para comprender en qué aspecto este individuo pretende que
carbie el munde. Se parte del presupussto que el hablante cuando dice 1o
que-dice cree que es conveniente que el mundo se adapte a ese deseo, pero
de ello no se sigue pecesariamente que el individio posea una concepcitn
sobre cudles son fos hechos o razones subyacentes 2 sus deseos. Su deseo se
explica en virtud de que atribuimos cierta intencidn pero de ello no se sigue
que esa mtencién, a s vez, pueda ser racionalizada necesariamente en una-
concepcién més amplia sobre qué considera vahuso sobro el munde o gobre
¢l trfico. No necesitamos més que presuponer, en orden a comenzar a inter-
pretar su lenguaie, razones de tipo conceptuales que indican qué quiso decir
lo que dijo y qud quiere que el mundo cambie exactaments con respecto al
estado de cosas que ha expresado (para nuestro ejemple, que nadie cireule
a més de 60 kmh).

Es por tanto una cuestién de hecho, innecesaria a 1a hora de can'zenzar
uns activided interpretativa, si el hablante tiese més razones que las que ex-
presa su profirencia interpretada bajo razones de tipo concepitzal. Es cierto
que de hecho et individuo puede concebir a su deseo como enmarcado en
una teorfa mas amplia sobre ¢l bienestar social, pero la existencia de esta
concepcidn subyacents o sus deseos es una cuestién de hocho que no nece-
sita presuponerse para poder injciar la traduceion de su lenguaje.

B posibie entonces que autores como Schauer y Atienza-Ruiz Manero
consideren a la idea de razones o justificacidn subyacente come el conjunto
de criterios o precompromisos episiemoldgicos que debemos presuponer
para que sea posible comenzar a interpretar el lenguaje juridice. Sin-embar-
£0, como s¢ ha mostrado, las razones conceptuales que deben presuponerse
para que sea ldgica o tedricamente posible comenzar una traduccidn no.
inciuyen &l tipe de razones en las que estin pensando ¢stos autores. No
incluyen necesariamente la existencia de valores o razones subyacentes. Es
perfectamente posible iniciar la interpretacién de un lengnaje presipordendo
solo razones conceptuales sin presuponer lo que aqui querrta lamar razo-
nes evaluativas (i.e. razones que incluyen yna cierta concepoidn sobre qué
estado de coses constituiria un mando valiose, bueno, bello o correcto). Y,
fo que es mds importante, es posible que ¢f resultado o conclusién de 1a in-
terpretacién arroje un resultado desconcertante; que el hablante no tenfa en
mente nada més que su deseo de que el mundo cambie en ese y sélo en ese
necesaria en el comienzo de uma interpretacion, ni empiricamente necesa-
ria en el final de In investigacion Lingtifstica, ie. puede ser el caso que al
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finalizar nuestro investigacin dogmatica, descubramos que ¢} legislador no
tenia ¢n mente ninguna concepeidn del bien, 0 seguridad en el tréfico. Como
puede verse, no existe espacio dentro el modelo de Schauer-Atienza-Ruiz
Manero para una.conclusion stmilar Llamaré a este razonamiento fnvalido
~segin ¢l cual si hay que atribuir razones entonces hay que atribuir razones
evaluativas— el Ron-Sequitur interpretativo.

IVb. Razones conceptuales y razones evaluativas en la descripcion del
derecho. La metodologia de la teoria del derecho. El non-sequitur
descriptive: ‘

Algunos autores han sostenido (en contra de lo que se ha dicho en la
subseccitn precedente) que 1a teorfa misma del derecho es imposible si no
se intenta sl menos dar cuenta de un aspecto central del derecho y de las re-
glas: su referencia a valores y principios sustantivos®. Este enfoque es algo
diferente y més amplio que aquéi que sostiene que debemos presuponer va-
lores o razones subyacentes a la hora de interpretar, Mientras que el modelo
de més arriba sostiene (incurriendo en el non-seqiitur interpretative) que se
deben presuponer tazones evaluativas como presupuesto epistemoldgico o
interpretativo, este modelo sostiene, mds bien, que de hecho el derecho es
una cuestion de valores y principios sustanciales de tipo mosal, agregando
que a descripcidn de valores s6lo puede hacerse-a fravés de evaluaciones

anélogas a las descriptas. Asi, en este caso, parece sumarse al presupuesto
epistemologico de la seccién anterior un presupuesto ontolégico: aquél -

segin el cual el derecho, como hecho préctico, consiste en razones justifi-
cantes tegllarmente independientes-de las fuentes sociales (de su pedigres).
Dworkin, por ejemplo, ba sostenido que el derecho en sf misto es un con-
cepto interpretativo, Le., un concepte que no podemos entender & menos
que entendamos ¢l valor u objeto- del derecho el cual, para el avtor, consiste
principalmente en ka justificacién del ejercicio del poder coercitive por parte
del estado™, No pretendo eptrar en la discusion sobre los problemas de este
enfoque. Una respuesta répida a esta concepcidn {lo que la hace, a 80 Ve,
répidamente contestable) puede darse sosteniendo que sunque admitiése-
mos que la tarea central de un tedrico del derecho es dar cuenta del aspecto

‘central del derecho , atin admitiendo que el _f;ropésito central del 'derecho

# Paradigmiticnmente Dworkin R Lew's Empire (Cambridge: Harvard University Press,
1986) y Finnis, J. Natwral Law and Natwral Rights (Oxford; Clarendon Press 1980),

™ Cfr. Dworldr, Ronald, Law s Enpire, ob. cit. p. 190: *,..ima concepeidn del derecho debe
explicar coma lo que se considera derecho provee wna justificacion para &l gjercicio dat poder
coergitive por parte del estado...” [ia traduccidn o3 mia. Br ¢l original “..a conception of law
must explain how what it tekes to be law provides a general Jusnﬁcatmn for the excercise of
CUE].'ClVB power by the sfate...""]
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es tratar de proporcionar algin tipo de justificacion, de €llo no se sigue gue’
quien describe cl derecho deba enrolarse en argumentos de tipo evaluativas
como desea Dworkin (aungue como se vers, esta respuesta puede ser objeta-
ble). En este sentido la debilidad del enfoque de Dworkin es doble ya que:
i) st asumimos que el objetive central del derecho es justificar la coer
cién estatal de acuerdo a determinados valores {morales o evaluativos
de eualquier tipo) de ello no se sigue que para describir esa actividad
de justificacién debamos nosotros los mterpretes, mgresar en activi-
dades evaluativas®;
if) no hay porqué asumic (v esta es la critica principal que se e dirge
a Dworkin) que fodo derecho o todo sistema juridico de hecho se
proponga como fin fondamental justificar la forma en que se ejerce.
el corntrol social®.-

i Salvo que se presuponga que la deseripcién de valores sélo puede ser hecha mediante
otros velores. Si, en cambic, Lo que 59 quiere decir es que para describir un valor, se necesit

-comprender el valor o entender mds o menos lo mismo que se entieade por diche valor enla’

comanidad bajo andlisis, entonces no existe ninguma contradiceién e sostener, in juicio de

velor aigunio, “ellos consideran a X bueno”. Hast redume esta intuicidn sustcmenﬁo qufa “utia
" desesipeidn pueée todavia ser une descripeidn, incluse cuando lo que se describe consiste en

wna evaluacion”, Fn reatidad tras ests disousion se encientra el problema de en qué medida es
posibie comprender ¢ intespreter an conjunto de valores Sin enrolsrse pars esg. nisma eroprosa
en argimentos evaheativos. Bl problema radica en 1a posibilidad de describir una cierta actitud
interna frenle 2 hechos pricticos desde el punto de vista externo. En lo gue se ha llamado of
giro hermendutico de 1a obra Hartiana, se infenta explosar la posibilidad de describir o explicar
las pricticas de una comumidad sin necesidad de colapsar 1a descripeién oo 12 valoracién, Hart
considera que no exists ninguna contradiccidn entrs ¢l hecho de comprender 19a prictica desde
el punio de vista externo y su deseripcitn como si fadsemos participantes en esa préctica (ke
vomo individuos que ven en ciertas roglas alge més que mera reguiaridad). Desde esta perspec-
{iva un apalista de uma prictica puede ayumir un punto de vista extemo no-exiremo © izermz*l
néutico que posibilita desoribir el punto de vista intemo de aquéllos que acoptan dicha préctica
¥ ven en elle una razdn para la acoidn. Como se verd inds adelante, esta creencia Hartiana de
que ciertas pricticas pueden ser descriptas sin wilizar términos evaluativos —comragamente &
Io que pretende yn Dworkiniano o un Finisiano— esth supeditada a s creencia que ¢l derecho
{0 sus casos centralen} de fecho no recurten en todo case a categorias cvatuativas, Sobre el giro

. herinenéufice en Hart, cfr. MacComick, Neil. H.L.4 Hort (Londres: Edward Arneld, 1981)

pp. 37-40. Raz, por su parte, parece sostener quoe es posible describir a pesar de que para ¢ilo
debarnos enrolarmos en angumentos svaluativos. Cfr Cft. Raz, 1. “Two Views of the Nature of
the Theory of Law. A Pastiai Comparison” en Colemas, Jules (ed) Hart's Postscript. Essays on
the Postscript to the Concept of Law (Oxford: Oxford University Press, 2001) p. 21. )
% Lo que s¢ Ie critica a Dworkin precisumente es que Ia caracterizacion que termina ofie-
ciendo del derecho es d¢ tipo provincial o Jocal, es dectr, que ferminn por reconsirir Gomo
caracteristicas de todo derecho lo que e realidad serfan (y esto todevia estd et dlscusisn) ca-
racteristicas propias del derecho norteamencano Ch. Raz, J. “Two Views of the Nature of the

" Theory of Law. A Partial Comparison” en Coleman, Tules (ed) Hart's Postseript. Essays on the

Postseript to the Cancspt of Law (Oxford: Oxford University Press, 2001) pp. 2728 v 35-37. .
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Mo obstanie, se ha sostenido en el Gliimo tiempo que el verdadero
degafio a la teorls iuspositivisia no es el presentado por Dworkin, sino en

tealidad el propuesto por Finnis¥. Una de las razones que justifica esta afie- -

macién radica en que es posible afirmar que Finnis ha aceptado un aspect

metodolégico central del giro hermenéutico hartiano, i.e.; ha concedido gne-

dar cuepta de un fendmeno como el detecho slo puede llevarse & cabo
comprendiendo 1o que los participantes ven (punto de vista interno) en las
roglas. En este sentido, Finnis he sostenido que:

“..Jas acclones, priciicas, ete, $6lo pueden ser emtendidzs mediante la
comprension de sus cometidos centrales, es deciy entendiendo sus obfelivos, sus
valores, su significads e importanciy en la misma forma en que es concebidapor
las personas que los tienen en cuenia y adhieren a ellos.,."®

Para Leiter esto es precisamente lo que acerca (en términos metodoldgi-
cos) a Hart y Finnis, y pone a este ltimo en une posicidn de prioridad con
respecto a Dworkin en la contienda por el tiiulo de “anti-juspositivista més
impoxtatite”. En este sentido Leiter sostiene:

“.. o tltima observacitn, sin embarge, no implice una disputa entre I teo-
ria descriptiva de Hort, ya que Hart mismo acepta la restriceidn hermendutica
propia de lay descripciones de los fendmenos sociales, es deciy, aquélla segin la
crial una descripeidn adecyada de una practica humang y social debe hacerse
cargo de cgdmo los participantes en la prdctica entienden su significads y pro-
posite.., "

# Cit. Leiter, Brian. “Beyond the Hart/Dworkin Debate: The Methodology Problem in
Jurisprudence” en dmerican Jowimal of Jurlsprudence, 48, 2003, pp. 17-31. Aungue estoy de
aoperdo con pams de fos postulsdos de Ledter, considere slgo exagerado sostensr que el ver-
dadero dezafio ol inspositivismo lo constituye el fusnaturalismo. Bs posible mostrar, cosa que
no haré aqui, que fuspesitivistas clésicon como Kelsen comparien con insuaturalistay ofertos
aspectos metodolégicos (los cuafes wnos imputan 4 18 racionalided y oiros & 1a anwaleza).
En tode caso babrfa que distiguir entre dos tipos de desafios al fuspositivismo: une ftero al
discurso anglosajén (en donde Flonis 81 representacia el mAximo inforlocutor del fuspositivis-
o) ¥ unn exiernd que o5 representado por is Escusls Critics que dirige s stagues tantd a las
reconstTieciones lnsneturalines como a las fngp oeitivistas! No antrard en saty diswasion squl. Al
fespecio puzde verse Ruiz, AR.C, “Detecho, Domacraciay teorfis cerfticas ol fin det siglo” en
en Courtis, C. {comp.} Desde otra mirada, Textos de teovia critica del derecho {Busnos Aires;
Budeba. 2001) pp. 10y 1} v més en gemeral Cércova, C. “Insnaturelismo y positivistmo jarfdi-
<o; tn debate superade®, ex Derecho, Politica y Magistratura, Biblos, Buenas Aires, 1996.

 {la traducclén es mis, en el origingl #...the actions, practices, ots., cant be filly mdersto-

_od only by understanding their poiat, fhat is to say their objestive, their value, their significance
O ishporinnce, s concsived by the people who performed them, sngnged in them, et} Cfn
Finnis, J. ob. oit. p. 3.

* [la traduceidn os mie, en o] original .. .the latter obser\lntwn, howaver, states no dispuis
with Hart's desexiptive Jurispradence, since Hart too accepty the hetmonentic constraint on
acetunss of socisl phenomena: to wit, that an adequate description of » human social praciice
roust attend to how the participants in the practice undcrsmné itd meaning and purposs...”} Tt
Leiter, B. oh. oit. p. 33.
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En consecuencia, sostlene Leiter, la auténtica disputa entre Hart y Finnis
consiste en que el Althmo afirma que si la preocupacién tedrica radics en dar
cuenia de los casos centrales del derecho, y estos hacen referencis a cues-
tiones evaluativas basadas sobre 1as nociones de importancia, relevancia y
razonabilidad practice [practical reasonableness], entonces se debe echar
mano & esas categorias sl momento de describit Un tebrico del derecho
debe, dice Pinnis, considerar no sélo la existencia del derecho sino dar
cuents {cosa qae oo haria Hart) de por gué es valioso o relevante para una
comunidad el poseer-eso que poseen, esto ¢s: el derecho™. Para Leiter, esto
constituye en Finnis un non-sequitur con réspecto a las premisas tedricas
de partida (pamo de vista interno, concepeion hermendutica, etc.). Veamos
ahora cudles son para Leiter las promisas & partir de fas cuales Finnis incurte
en este non-sequitur.

Segiin Leiter, Finnis injustificadarente ha concluido, desde puntos de
partida epistemoldgicos-hermenéuticos, que se debe dar cuenta del valor,
importancia y racionalidad prictica del derecho wrilizando esos mismaos
valores. La critica al non-sequitur tendrta &l signiente contenido: del hecho
qus hayamos asumido que hay que entender qué tipo de razones ven este
conjunto de juristas en ¢l derecho, no se sigue que esas razones sean las
que tiene en mente Finnis, i que haya que hacerlo de Ia forma que piensa
Pinnis, Es posible describir log compromisos practices (hacia ¢l derscho)
que detenta un grupe, pero de ello no se sigue necesariamente que ese grapo
tenga o desarrolle compromises précticos hacia el derecho basados er va-
lores, importancia o razonebilidad prictica. Y, lo que seria més grave para
Finnds, de £llo no se sigue que en 12 selecoi6n ¥ andlisis de esos hechos sea &l
mismio tedrico quien deba desarrollar valoraciones o evaluaciones teniendo
en cuenta es0s elementos. Aunque ses cietio gue on el grapo snalizado las
evaluscionss proliferan (y este es todavia un debate abierio), no es cierto
que pata In seleccién y descripeion de esas evaliaciones tengamos tanihien
nosoiros tomo tedricos que enfender el derecho a través de esas categorias.
En definitiva, Leiter esta sosteniendo que, aln ctiando se asuma que ei grapo -
posee ciertas categorias evaluativas para reconocer y seguir el derecho, de
ello no se gigue que el tedrico no puesda describir esas categorias (mencio-
narlzs) sin vaarlas, Por {antoe:

i) esth en_ dispata que los compromisos pricticos del grupo analizado

consistan en ver en ¢l derecho ciertas propzedades evaluativas o mo-
mlcs,

¥ Dige Finnds *...In relation to law, the most importanf things for the theorist o know and
deseribe are the things which in the judgernent of the theorist. make froportant froma pragtical
\newpamt to have Iaw,..”, Cfr, Finnis, 1. ob, cit. p. 16
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ii} concediendo 1, ello no nos fuerza a aceptar que el teérico deba utili-
zar esas mismas categorias para el analisis del objeto (el derecho);

Segiin Leiter la genealogia de este non-sequitur pueds reconducirse a

parte de los postulados post-Quineanos y post-Kubmianos segin los cuales

10 es posible describir ciertos hechos sin carga tedrica alguna. Bl legado de

Quige y Kubn (errénearnente ntilizade por Fionis) sostendsfa que es imposi-
ble describir un cierto hecho sin hacerlo, al mismo tiempo, con cierta carga

tedrica. Segin Quine y Kubn, en resumidas cuéntas, no existiria deseripcidn

sin valoracitn y, por famtg, no existe ninglin envaciado_que pueda reclamar
los créditos de objetividad o imparciatidad frente a las hechos. Esto équi-
vale a poner en crisis el viejo ideal de eine wertfreie Wissenschaft (Weber),
Nuyestros emmeiados tebricos, recuerdan estos autores, son estructuralmente
tedrico-dependientes [théory-ladden]. Leiter, sin coniestar a este postulado,
3¢ limita a sostener que fedricos como Fionis ban bapalizado este presu-
puesto tedrico, creyendo ver en &l la confirmacitn de que la descripcién
de hechos pricticos (que ya Finnig asiree con cierto contenido evaluative)
1o puede hacerse sin ufilizar de una u otra manera las mismas categorias
que utiliza el grupo analizado. Bn fin, que describir précticas evaluativas
(vomo e! derecho) no pueds ser hecho sin clerta infoxicacidn. Finnis estaria
afirmando que si el derecho consiste en valores, y queremos dar cuenta de
¢sos valores, entonces debemos no sélo mencionarios (come afirmarfa un
Hartiane) sino también usarlos.
En palabras de Leiter; _
“...en la formulacion de Finnis el non-sequitur tiene lugar...comp resultado
de lo que llamaré 'la Verdad o Afirmacion Banal’ segin Ia cual *.Jas evalua-
ciones...constifuyen un componente indispensable y decisivo en la seleccion o
Jormacién de cualesquicra conceptos a ser ulilizados en la descripeisn de los
aspectos de las cuestiones humanas tales como el derecho o el orden Juridico...’
del cual se seguirla ln afirmacion de que lo evaluacion en’ cuestion implica

‘decidiy cudles son las exigencias de razonabilidad practica [practical rea-

sonsbieness] que reafmente existen...’. Yo considers como la 'Verdad o Afir-
macién Banal” el legado innegable de la filosofla de la ciencia post-Kubniana

¥ post-Cuineana segiin el cual no existe tal cosa como la investigacion carente .

de presuposiciones, o e partir de hechos que estén privades de ‘carga tedrica’.
Pero eso estd basiante lefos de la afirmacién segiin la cual las presuposiciones
propias de la empresa descriptiva requieren juicios o emunciados del tipo que
Finnis lloma * razonabilidad préctica’ ..o que el punio de vista desde el cual
€505 enumciados sobre la ‘importancia’ o ‘relevancia’ son hechos corresponda
necesariamente a un ‘punio de vista prdctico”... "

#{ Ia traducsién es mia, en ef original ... In Finnts’s formulation, the non-Sequitur cocurs
in the slide from what I will refer to as the “Banal Truth” that “evaluations... are an indispensa-
ble and decisive compouent in the selection ar Forination of any concepts for use in description

Reglas y razones sz}byacenm : _ : 413 -

El micleo bidsico de la critica de Leiter a Finnis puede resumirse utiki-
zando precisamente Iz expresién acufiada por las visiones de Quine y Kubn.
Ellos sostienen, en lo que 8¢ considera un fopos en Filosofia de la ciencia y
del lenguaje, que todo andlisis de los hechos es imemediablemente theory-

 laden (tedrico-dependiente). Leiter estarfa sosteniendo que del hecho que
‘nuestros andlisis sean theory-laden, no se sigue que sean también morally-

laden. 1lamaré al non-sequifur atribuido por Leiter a Finnis, ¢l non-sequitir
descriptive. El non-sequitur descriptivo tendrfa la siguiente estructura:
i} asume que la empresa tedrica de descripeion del derecho debe partir
de un punto de vista hermendutico; .
- i) sostiene que las descripciones no estan privadas de valoracion o carga
tedrica [theory-freel; o
iif) dade que las descripciones son tedrico-dependientes [theory-laden),
por tanto-son evaluativamente dependientes [morally-faden].
8in embargo, en los parrafos que siguen me pustaria sostener que: aum-
que es innegable que Finnis asume el punto de vista hermenéutico; y es
consciente del problema de la carga tedrica o valorativa de los enunciados
descriptivos, 1o es en.viriud de ello que concluye que debe darse m_]enta del”.
.derecho a través de esos valores, En definitive, que anngue puede ser cierio
que Finnis asume i-ii, no es cierto que, como eree Leiter, por elfo coscluye
iii. Hs més, trataré de poner en duda que la conclusidn de Finnis sea preci-
samente la que quiere extraer Leiter del andlisis de su trabajo. Simplemente
trataré de mostrar que 1o surge tan claro del texto y pérrafo citados que
Finnis esté afirmando lo que Leiter pretende, ie., que dado que nuestros
juicios son tebrico-dependientes [thecry laden) por ello son moral o eva-
Inativamente-dependientes [morally-loden]. Mi estrategia serd mostrar gue

" Finnis concuerda con Hart en " y disiente sobre el tesultado de dicho panto

de partida. Esto es, sobre ¢l tipo de hechos que se verifican o constatan en el
derecho (el contenido de las sentencias, la actitud de los participantes hacia

1as reglas, efc.). :

Como se ba dicho previamente, existe un punto de convergencia en-

" ire la teorfa de Hart y la de Finnis:-ambos autores estarian’ de acuerdo en

cuanto a las bases epistemolégicas 2 partir de las cuales puede realizarse

of such aspecis of Trnman affeirs o faw or legal order” to the chain that the wgluation in ques-
tion fztvolves “decidfing} what the requirements of practical reasonableness really are.” I take

- the Banal Truth t be the uncoatested legacy of post-Kubnian end post-Quinezn philosophy of

scierce; there s no such thing as a presuppositionless inquicyy of facts that are ‘theory-free,”
and so o, But that goes no distance at afl to establishing that the presuppositions oi; ’the de-
seriptive enterprise require judgments about what Fitwis calls “practical reasenablenesf or tlhat
the viewpoiat front which “{mportagce’ and ‘significance’ are assessed is the ‘practical view

point'..."] Cit, Letfer, B, op. cit. p. 24,
o 00007
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upa investigacion en el terreno social {i}. £l punto de partida hermendutico
precisamente sostiene (como respuesta, p.¢j. a los desaffos roalistas) que si
se quiere dar cuenta de la dimension social de las regias es necesario no sélo
describir su seguimiento como mera regularidad, sino también dar cuenta de
To que los seguidores de reglas ven en ellas. Para Hart, paradigmaticarmente,
los participantes de wia prictica observan a la regla como una razdn para
adecuarse a lo que ella fipone y para criticar su desvio o violacién. Aceptan
a ella como razén para guiar sas conductas y para criticar Ia de los demds.
Sin dar cuenta de este punto de vista interno hacie las reglas, un andlisis del
derecho se perderia de toda una dimensién explicativa del derecho como
fendmeno social, debiendo reducirse a la mers constatacifn estadfstics de
la regularidad y a 1a previsién de las reacciones futuras de los participantes.
Hasta aqui el consenso entre Hart y Finnis. Sin embargo, gran parte de las
criticas que se le han dirigido a Hart consisten en sostener que éste no ha
tomade partido por el contenido de esas razones. Se sostiene que existirian
huenes motivos para pensar que lo que los participantes ven como razbn es
en realidad una razén basada en valores morales. Por tanto, se sostiene, re-
constrair el seguimiento de Tas reglas juridicas en tétminos de razones es una
condicidn necesariz para una descripcién completa del fendmeno social del
derecho, pero no suficiente. Se necesita, ademds, dar cuenta del contenido
de esns sazones que [os participantes aceptan el cual no podsfa ser otrg, se
concluye, que moral o evaluativo, Hart, en respuesta a esto, hia sostenido cla-
ramente que ef hecho que log individuos tomen a una regla como razén para
ts accidn, la acepten v estén dispuestos a criticar su desobedencia, no impli-
ca necesariamente gue dicho contenido sea de tipp moral. Bs parfectaments
posible, sostiene Hart, aceptar una regla por los més diversos motives, Jos
cuales no pueden teducirse (so pena de arbitrariedad) 2 meros motivos o ra-
zones morales, Bl derecho y sus reglas, sostiene Hart, pueden ser aceptados
por las razones més diversas: como el oportunismo, caleulo, inercia, etc,®,
Tinnis, en cambio, estd convencido de que.los participantas conciben a las
reglas juridicas como algo inexticablemente Ligade a la evaluacién v a Jos
valores morales, Mientras que Hart sostiene que 12 aceptacién y costenido
de las reglas no necesariamente inchuye (en las sociedades modernas) conte-
nidos de tipo morai, Finniy sostiene que observando las mismas précticas a
1as que hace alusién Hart, pueden obtenerse conclusionss diversas, En este
sentido puede sostenerse ques Hart y Finnis concuerdan sobre Ia metodologla
{*i")-pero disienten sobre los hechos: mientras que wmo eree haber consta-
tado que de hecho existen reglas no basadas o no aceptadas por razones

2 Ch H.LHatt, The Cancep: ofLaw (1961), od. por 8. Buﬂocky L Raz(Oxﬁ)rd Claren-
don §694), p. 203.
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morales, el oiro cree que todas las reglas son seguidas en base a razones mo-
rales y aceptadas on viriud de cuestiones evaluatives (al menos en los casos
centrales def derecho), Como puede verse de estd reconstruccion, el disenso
entre Finnis y Hart parece ser de tipo empirico o fictico. Ambos concuerdan
sobre las precauciones que habria que tomar para analizar un fendmena so-
cial (enfoque hermenéutico) pero no concuerdan ex los resultados que arroja
1a investigacion, ma vez tomadas esas precavciones. No resula para nada
claro ¢6mo podriz zanjarse una disputa de este género, i.e. sobre cudles son
los hechos que realmente existen en nuestras practicas juridicas {si aquéllos
que toman a la regla coro una razén sin tener en cuenta razones evaluativas
0 morales, o aquéllos que toman a la regla comoe una razon conectada con
consideraciones morales), En todo caso estd lejos de ser claro cudl serda el
tribunal que deberia decidir o mengurar el resuitado de estas dos investigs-
ciones, declarando el error de waa v el acierto de la oira sobre los hechos
practicos®™ Una gran castidad de casos judicizles muestran que los jueces
sigien reglas sin tener en cuenta necesariamente razones de tipo moral (2
identificando y aplicando ef derecho de acuerdo al pedigree o su fuente so-
cial) mientras que otra gran cantidad no menos importaate muestra que los
jueces conciben al derecho come algo dependiente de fientes sustanciales o
morates. En tado caso parece claro que si Hart asumiese como resultado de
su observacidn lo mismo que Fimmis {i.e. que las actitades hacia ¢l derecho
de los participantes incluyen aspectos evaluativos o morales) aceptaria 1a
necesidad de dar cuenta del derecho en términos de valores ¥y no d'e.ﬁlentas
sociates, Si fuese cierto que todas las razones que ven los participantes en
Ias regias se reconducen a valores morales ¢llo forzaria de yna manera u pira

* & dar cuenta de eflo de una forma andioga a como dan cuents los participan-

tes, ie. mediante juicios v enunciados de valor. Si dar cuenta de lo que ellos
ven en el derecho supone al menos dar cuenta de eso en los mismos términos
en que 1o hace el grupo analizado (so pena de pérdida del poder expilcauvo
de nuestra teoria), parece forzosa la conclusion de que ¢n ¢l caso de que le
asisia tazon & Finnis, sélo podria describirse el derecho utilizando al menos
categoriag v enunciados andlogos a los que tienen en cuenta el grapo bajo
andlists, i.6. mediante la utilizacién de términos conectados o reiacignados
con la valoracién moral,

 Con tribunal me refiero aqui expresamente a is expresidn acafiads por Quins segin la
cual se planien la posibilided y conveniencia de reconducir nuestras dispitas 4k tribunal de fa
expeuenma {método empirico) 0 a olro diverso (como quertta v racionalista & fusnatuealis-
).

* Hart podra redoblar ia apuesta, sosfetietdo quc ella tampoco nos compmmate con
wilizar términos evaluativos o moraias 4 la hore de describir a3 précticas (que ya ilemns,asw .
mide como valorativas o conectadas con la moral). Si esa fuese ia respuesta, ello posrrearia un
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Es posible entonces reconstruir la divergencia entre Hart y Finnds como
un acuerdo sobre la metodologia v un desacuerdo sobre los hechos que se

- pbtienen u observan a partir de aguélia. Si esto es asi, entonces es falgo que

Finnis haya ineumrido en el non-sequitur descriptivo que le atribuye Leiter,

En efecto, bajo la perspectiva que aqui se propone, Finmis no.estd diciendo -

que dado que maestras descripciones son tedrico-dependientes (intoxicadas
por las valoraciones, theory-lades) entonces son valorativamente-depen-
dientes [morally-laden). La conclusién de gue en efecto los participantes
conciben al derecho v a las reglas como upa prictica basada en valores

sustanciales ¥ o en fuentes sociales ne se sigue de los pontos de 'partida .

epistemolégicos o metodoldgicos de Finnis {de ser asi incurriria en el non-
sequitar descriptivo) sino de los hechos que él cree observar una vez que ha

realizado su investigacién social con ciertas precanciones. Finnis cree haber .

constaiado una propiedad persisiente en el derecho segiin la cual concebi-

.mos at derecho como una prictica relacionada con valores sustanciales v

que privar al analisis del derecho de este componente nos dejaria sin posi-
bilidad de describir el aspecto ceniral del fendmeno. Sostiene, en definitiva,
que ¢l derecho es una cuestién de valores una vez que hemos realizado
muestra mvesugaclén con clertas precauciones metoéologmas ¥ ng porgite
la hemos realizado con esas precauciones. No existe non-sequitur algunao en
sostener gue en la investigacion se adopta un punto de partida hermenéutico
y que &l resultado de la investigacién arroja como bechos sociales un con-
junto de fendmenos conectados con |z moral. Es cierto, sin embargo, que

Finnis terraina sosteniendo que Jos enunciados tedricos son dependientes de

evaluaciones morales [morally laden] pero sostienc elio como resultado de
la conjuncion entre los puntos de partida metodeldgicos y el reé}ﬂtadq,que
la observacion de Ias précticas ha armojado, y no sélo, como pretende Leiter,
como eonsecuencia de los primeros. Por tanto Finnis sostendria:
i) que Ta empresa tedrica de descripcién del derecho debe partlr de un
punto de vista hermendutico,; )
i) que el derecho es una cuestion de valores morales o de actltudes mo-
tales hacia el derecho;

efecte domind precisamente sobre su punto de pastida herméutico porque estarfa afirmando que
podenios dar cuentz de un punte de vista injerno (en este caso eminentements moral o valors-
tivo) en términos completemente extrafios al lenguaje en que son formulados y reconosidos
dichos valores. Estaria en defiritiva, abandonando la idea segin la cusl una explicacién os
mejor que otra si acérca lo mAs posible a log términos en gue la comunidad analizada caneibe
un fenémeno. Parece existir wna cierta contradiceidn en sesterier que estamos comprometidos
en describir y dar cuenta de Jos fendmenes socizles de un grupo de acverdo @ como elios Joy
conciben y el sostener, a su vez, que podemos hacer eflo en términos cnmpiew_mente exirafios
ala ter:mnnlogia y concepeion mahzada
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iii) que las descripciones no estén privadas de valoracién o carga teénca
[theory-free]; _

* 1v) que dado que “i” y “ii" son _verdaderas, no puede realizarse wn ana-
lisis del derecho, sin que ello implique nécesariamente asumir en el
anélisis ¢l tipo de valoraciones gue se tienen en cuenta en e} fend-
meno analizado; '

“Es precisamente “i” el punto de chsense entre Hart y Fimmis. s sdlo
porque Finnis asume fa conjuncién entre un punto de partida episternolégico
y cierto resultado de 1a investigacion realizado a partir de cllos, que afirma
que 1os hechos existentes deben describirse realizando 2] menos las mismas
asunciones v valoraciones que se ilevan a cabo en el lenguaje objeto, Dado
que Hart no asume™i?” como propiedad necesaria de todos los sistemas
juridicos, puede concluir que no es necesario realizar valoraciones del tipo

* que tiene en mente Finnis. Para Hart, y no para Finnis, todo lo que arroja-

nwesira investigacién sociologica sobre los sistemas juridicos modemos es
cierta estruchira conceptual que peranece (unidn de reglas primarias y se-
cundatias, reglas como razones, efc.) y un conjunte de propiedades que no
permanecen (fecurso a la moral, contenido evaluatlvo de las razones etc)
En términos de Raz:

..una caracteristica central de la explicacion de Hart acerca de la natu-
raleza del derecho se refiere a que este, en tiltima instancia, es obsolutamente
independiente de su-contenido [sustancial]. Es decin, que los criterios funda-
meniales para decidir la validez, aquellos cuya existencia no presupone a sy vez
olros, son campletamente y en dltima instancia independientes de su ‘contenido.
La tearia del derecho sostiene que los sistemas juridicos son sistemas con clerta
estructura {que incliuye autoridades de produccidn y aplmacron de leyes). Pero,
mds alld¢ de ello, todo lo demds es contingente. EI contenido del derecho y la
espectfica identidad y poder de sus instituciones es completamente dependiente
de la precticas de cada pats, esto es, de su regla.de reconocimiento... ™

“Para Finnis, en. cambio permanece no s6% la estructura conceptual
remarcada por Hart sino otra més importante: el recurso a valores o evalua-
ciones morales, -

% [la traduccidn es miz, en el origingd: “....2 central feature of Hart's explanation of the
nature of law is that jt is just about absolutely content-independent at bottom. That is, the funda-
mentel criteria for validity, those whose existence does not presuppose ofhers, are almost enfize-
Iy content-independent at bottom. Jurisprudence stipulates that legal systems are systems with
a certain structuce (incliding law-making and law-applying authorities). But beyond that, ali
is contingent. The content of the law and the specific identity wad powers of its institutions are-
enfirely dependent on the relevant practices in the countey, i.e. on its mle of mcogmtmn ..... &
Raz, Yoseph. “Two Views of the Nature of the Theory of Law. A Partial Comparisen” en Co-
leman, Jules {ed) Hart's Postscript. Essays on the Postseript to the Concept of Law (Ondord:

Oxford University Fress, 2000). 0 D U Q ? ‘8
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En sintesis, aungue puede ser discutible fa afirmacién empfrics o fictica
de Finnis, parece clerto que dicha sfirmacién no se debe & un non-sequitur
como cree Leiter. Finnis sostiens que una vez analizados los hechos con
cierta cautels, ellos muestten una cierta conexion [Ogica con ciertos valores.
¥ que dado que hemos asumido describir estos hechos sociales de la forma
mis cercana 8 como se realiza en la conmnidad gnalizada, no queda otra

salidy que fratar de dar cuenta de esog valores utilizando en 1a medida de Jo -

posible las nociones que los participantes usan, Hart en eambio, no cree que
iog perticipantes de todo sisiema juridico ntilicen esas nociones con conte-
pido mistapcial. Por tanto phede mantenerse respetioso al approach herme-
néutieo (“describe los hechos dando cuenta de la clase de cosas que eflos

veg en esas précticas”) formulando sus andlisis en términos no evaluativos.

Creo que es posible conclair que si Hart aceptaya “4i” (coincidiera con Finnis

sobre Ja naturaleza de los hechos pricticos analizados) se veria obligado por -

el approach hermenéutico a dar cuenta de esos hechos al menos en términos
1o absolutathente extrafios o los términos en que se expresan y actfan los
participantes, ie. utilizando términos veleratives, Independientements de
esto, parece claro que Finnis no incurze en la banalizacion del legado posi-
Quineano y post-Kubsiano como pretends Leiter. Finpis no sostiene que
dado que nnestros envnciados son tedrico-dependientes, entonces son eva-
luetivo-dependientes, Mas bien estd diciendo que nuestros enuncindos son
tedrico-dependientes y que dehen utilizarse con cierta cautela metodoldgica.

Y que una vez tomada en cuenta la debida cautels, du investigacidn arroja

como resultado que los hechos asi snalizados tienen contenido moral o
evaluative. En sintesis, el non-sequitur deseriptive no serfn atribuible a
Finnis dedo que ¢ a0 sostiene que nuestras descripciones son moral o eva-
luativamente-dependientes porgue son wdrico-dependientes, sino mds bien
porque cree que de hecho el derecho consiste en vatores. Su afirmacién se
reduce 2 sostener que nuesiros eninciados descriptivos son evaluativamen-
te-dependientes porque el derecho es evaluativamente-dependiente,

Una vez aclarade ia diferencis entre estos dos non-seguifur me inderesa
voiver a Ia rocidn de non-seguituy interpretative ratando de mostvar que a
través de elta 5o olvida la wilizacién de ta guillozing de Hume v so frapide
{a descripeidn de fendmenos sociales de manera adecuada,

V. La falacia naturalista y 1a idenlizaciin de los procesos de decisién
- --polectiva. ..

Uno de los aspectos més disoutidos e.n.Fiios'b.f“ia analitica —al menios has-

ta el segundo tercio del siglo XX~ ba sido Ja posibilidad de derivar enmncia-
dos prescriptivos de enunciados deseriptivos o, més simplemente, de derivar
una obligacién de una descripcién [Ought from Is]. Bn bage a postulados que
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enouentran sts raices en Huxse, se ha sostenido que existe un cierto salto o
abismo l6gico entre enunciados de estos dos tipos. La problemética y desa-
flo que se genera a faiz de las affrmaciones de Hume ha sido denominada
como el probiema de la Guilloting de Hume®, Esta discusién se relaciona
estrechamente con e posibilidad de vonstruir a su vez una 18gica de normas,
Si Ia nocibn de consecuencia légica esté intimamente ligada con la nocidn
de verdad y falsedad de los epunciados contenidos en un razonamiento, y si
es clerto gue las nonmas no son verdaderas ni falsas, entonces parsce clerto
gue no puede construirse una 16gica de normas. Los problemas, entonces, ge
sebdividen en dos grandes grupos*:

i) (Es pusible constrsr un puente entte enunciados descriptivos y pres-
criptivos, entre ser y deber ser? (discusitn gue ha tenido como princi-
pales protagomistas a Jergensen, Black v Searle);

{i} ;Son las normas verdaderas o falsas?,

La respuesta relativa sl primer interrogante depende en gran medida de
ia respuesta {y postura) que se adopte con respecto al segundo. Existen dos
tipos de tespuestas con respecto a éwe Gltimo. Aquélla que responde con
un rotundo “no, las normas no son ni verdaderas ni falsas” y aquélla que
responde afirmativamente. Hsto a su vez divide ¢} enfoque sobre las normas
en dos grandes grapos: prescriptivismo (no cogritivismo) v descriptivismo
{cognitivismo),

Ef prescriptivista sostiene que 1as normas no temen valor de verdad y
due su existencia depende de una proferencia o expresion de deseo o volun-
tad de una persona o grupo de personss (drtese a esta autoridad normativa,
antoridad legislativa, ete.). Cuando una persona sostiene que existe uma
normha por Ja cual se debe hacer 4 o bien expresa que ese ¢s su deseo (caso
de Jegislacién sutdnoma, el individuo decide ung notma a la cual someterse)
o sogtiene que ese ¢s ¢l deseo de un grupo de personas (caso de legislacidn
heterdnoma). Bn todo caso, sostener que existe una noraa bajo esta coneep-
citm ¢s sostener al menos un deseo y predisposicidn a ajustar la condueta al
estado de cosas previsto en la norma y sdlo eso. En téminos def dilema del
Eutifron (Platdn) slgo no se quiere o deser porque es debido (bueno, valio-
80, efc.) sino que algo es debido (bueno o valioso, efc.) porque se desea, Bs
debido porque se desea, ¥ no & la inversa. En este caso el aspecto decisivo o

R T expresitn provnem de Max Black. “The Gep berweon ‘Ts” and *Should"™s, Phifosaphi-

" el Review, T3 (1964).

¥ Sign en esie punto la prcse:nmmn hecha por G.H Vo Wright eri *Js and Cught” en
Bulygint E,, Gardies, I-L y Niinilaoto, L (eds.] Man, Law ond Madzrn Forms of Lifs (Boston!

Kluwer Academic Publishers, 1985) pp. 263-281.
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votitivo {en el preseriptivisimo) tiene una capacidad constitutiva de un deber.
Se debe porque se deses™.

El cognitivismo, por su parte, afirma rotundamente la posibilidad de
hablar de normas y valores en témminos de verdad y falsedad. Para esta
perspectiva, no habria ninguna dificultad en constrnir una logica de normas

standard utilizando la idea de consecuencia 19gica. Asumir que las normas -

son verdaderas o falsas supone, por un lado, asumir un presupesto ontolé-
gico més fuerte que ¢l que asume el preseriptivismo y, por el ofro, borrar
det mapa el problema det salto o abismo 16gico entre la isla del ser v la del
deber ser. El cognitivismo afirma, en resumidas cuentas, (y este es el caso
del fusnaturalismo) que ne se eitiende muy bien porqué habria que construir
un puente entre dos lugares ubicados en la misma tiema firme.

Independieniemente de esta discusién {en la que no prétendo entrar en -

este trabajo), parece innegable que un iuspositivista coherente deberfa sin

duda ubicarse en el campo no-cognitivista o prescriptivista de las normas-

y de alli sostener que aquélle que parece un salto l6gico es en reatidad un
producto de la decisién humana individual o grupal (v.g. def Poder Legis-
lativo). La guillotina de Hume sirve precisamente para desenmascarar (si
es que 52 asurne que hay algo que desenmascarar) ¢! paso de premisas des-
criptivas a prescriptivas encubierto bajo afirmaciones fusnaturalistas como

“...existe, por tanto es biieno; es bueno, por tanto es debido...”, Lo que trata "

de mostrar un prescriptivista (y un inspositivista en general) es que entre

estas fres premisas existe al menos una decisidn de un grupo de personas

dirigida a lograr que el mundo cambie o s adapte en algin aspecto. Dicho
més simplemente, que existe una decision imputable a alguien y toca a no-
sofros ver quién la ha realizado, cudl es su contenido y en qué medida élla
se encuentra justificada de acuerdo a otros valores (politicos, prudenciaies
efc.). Por tznto el rendimiento de ésta categoria radica precisamente ¢n que
reduce la existencia de obligaciones juridicas a la decisidn de sujetos y, co-
mo consecuscncia, no reconstruye a esos deberes como imputables 2 cémo es
el nomdo o 4 cémo 8 la naturaleza, La actividad del cientifico del derecho
en este caso consiste en detectar cundo se ha decidido que un ciérto estado
de cosas tenga lugar (se ha dictado una norma), cual es su contenido y
patqué esa decision puede ser plausible, razonable o criticable. Parece claro
que esto no puede ser hecho sino se defecta cierto problema en el paso de

* En términos de Von Wright “el asentir (o aceptar) una norma no es afirmar so verdad
-y ¢l no gsenfirla (o no aceptarta) no implica negar sn verdad. Aseverar o rechazar una norma
se parece rads @ un acto de legislacion o de utozgmnienm de upa nonwa 4 wno misme” [la
traduccidn es mia, en el original “...to assent a norm is not o affivm a th -ord (0 dissent
s not denial (of trath), To assent {or dissent) is more like an act of kegistation or norm-giving
itseif....”, ob.cil. p. 278.
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premisas descriptivas a prescriptivas y no se aswme que hay alguien que ha
decidido que el mundo debe ser asi. El prescriptivismo, el ivspositivismo en
general, de {a mano de la guillotin de Hume pretende sostener:

"Iy por un lado que no existen deberes per se, o naturales;

i) por el otro, que es necesario aceplar un saifo Iogico entre ser v deber
ser si queremos enconirarnos en condiciones de detectar dénde se ba
cometido el salto y quién lo ha llevado a cabo™ _ :

#i) y, por “ii", que €} contenido y alcance de esos deberes depende del

contenido y aloance de la decisibn tumana, esto es, de la efectiva
forma en que ¢sos sujetos han decidido ordenar et mundo y que cosas
han tenido en cuenta al formular una normea;

Enfogques como los de Schaver-Atienza-Ruiz Manero mezelan injustifi-

cadamente estas méximas iuspositivistas con ciertas nociones iusnaturalistas
y asemen que las decisiones humanas {las pormas proswulgadas) tienen

necesariamente vn cierto contenido (razones subyacentes o base justifican- -

te) lo cual, como se mostrd mds arribd, constituye wn non-sequitur infer-
prefativa, St asumimos que Jos deberes son mn producto humano (fuentes
sociales) y que, por tanto, el contenido de ese deber creado depende de lo

- gue €se gpo humano realmente tenfa en mente al momento de dictarlo (y

no aquéllo que idealmente deberfan tener en cuenta al momento de legislar)
se puede concluir que ne es cierto que siempre tras €l dictado de una nonna
{tras la decisidn prescriptivista) existan razones subyacentes (entendidas en
sentido evaluative). La guillotina de Hume en conjuncién con el preseripti-
vismo muestra que los deberes fienen ¢l contenide que tienen dependiendo
de lo que-quiso o no el grupo de sujetos que los promulga y no el contenido

* que deberian tener de acueido a ofro sistemas de valores. Bn todo caso, que

1a adecuacién enire los deberes existentes (dictados por 1a autoridad) y cierto

" sistema de valores es un aspecto contingente. No sélo puede ser clerto que

» Wn realidad Ta tesis Ge, p. ej. Yon Wright, trafa de mostrar que oo habria tal cosa como
un salto porque el deber en cuestién no nace de los hochos, sino de cierts decisién nonwativa, -
En texlo easo lo que Von Wright estarie asumiendo es que o bien asumimos que ol puente enfre
ser y deber ¢s insalvable, o bien asumimos que no estamos saltando de un punto bacia el ots,
sino que siempre nos hemos movido en 2l terreno de jos deberes ¥ Tas consecuentias que se
sipuen de ¢les. En este seutido me aventuro a decir que I estrategia de Von anht eg preci-
samente In negacitn de la estrategia naturalista. Esta dice que no hay necesidad de un puente
porgue todos Jos aspectos Se encuenitan en ef mismo arabite del sor, misniras que Von Wright
estarla sosteniendo gue no hay necesidad de un puente, parque seguirmes heblande (si somos
pxescnpnvmtas) de deberes v las consecuencias que se siguen de ellos. Agrepe, en esia linea,
qito 1a sensacion de este saito viens dada por wma confusén de plancs ente lo que l2 aozma
prescribe y af estado de cosas que 'deherla existir en ol mundo para que esa norma fiese satis-
fecha (diferencin entre deber “nopmative” y deber “Ecpico” relativa a la relacin entee medios

y fines). Cix. ob. ¢it. pp. 2763 271.
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el poder lepisiativo tenga en cuenta una base axiolégica distints a la que
poseemos nosotros (caso de discordancia entre dos eaquemas axioldgicos)
sino que puede ser también cierto que la mstoridad vo tenga en cuenta nin-
guno. Asumir que el legislador en cada promuigacion de una norms tiene en
cuenta al menos una base axioldgica o justificante a partir de la cual decide
lo que decide es precisamente aspmir lo que un fuspositivista deberfa negar,
Siempre y cuando se pretenda conservar la posibilidad de distinguir entte fo
que el derecho de hecho es, ¥ 1o gue deberfa ser. Un uspositivista traicio-

nia 88 puntos de partida metodologicos no sélo cuando colapsa el sistema

axioldgico utitizado por el legislador en su propio sistema de valores, sino
también cuando asume que sea cual sca'el caso, el logistador siempre tiene.
al menos un sistema de valores gue pretende favorecer o desalentar,

A sn vez, la conjuncién de estas herramientes metodolégicas (diferencia-
cidn entre heche y valor, inderivabilidad del ser del deber ser, guillotina de
Hurme, normas como producto de decisiones humanas, preseriptivismo, ete.)
10 sélo constituye una herramsicnta de andlisis fimdamenisd para quien, como
el fuspositivista, decids linsitarse a describix los aspectos estructurales o con-
ceptuales de'un sistema jurldico, sino también para quien decide describirlos
y someterlos a critica (apelando 2 la historis, 1a economia, la sociologia, la
potitica, etc.)", Es precisamente la vertiente Critica quien ha insistido en la
necesidad de desmitificar [os procesos de legislacin y decisién colectiva,
imvitsndo a deconstruir los verdaderos factores que motivan une decision le-
gislativa (ideoldgicos, econdmicos, politicos). No hay porqué pensar que ¢l
proceso de legislacion se reduzea necesartamenie (zunque-serfa bueno que
fo hiciese) a promuigar normas teniendo en cuenta ol mejor estada de cosas
posible para una determinada comunidad. Més bien, los datos qué provienen

*de {a sociologia y [a historia muestran que en b decisién legislativa intervie-
net aspectos de los cuales el legistador puede ser completamente consciente

* E3 posible sostener que criticos y iuspositivistas discrepan presisamente sobre eules son
los hechos de los que deberia dzx cuenta una teoria pera congiderarse complefa o satisfactoria.
Husta donde alcanzo a ver le teorin Critica en generst (y 1a Argentina en particulsr) no sostiene
que los andlisis positivistas (basados en la 1ogica v la flosofia del lenguaje} sean falsos, sino
que son reduccionistes ¥ por tanto ingeficientes. Ea este sentido la escugls Critica no objeta la
ineorrection de esas herramientas sinip Ia idea que el andlisis del derecha pueds reduritse a esos
¥ adlo a esos aspectos. En este sentido, p. of., Caroova sfirma ™., sin embargo, tos positivistas
veraficulog suelen inourrir e este respecio en equivocos tedrices y excesos retbricos.. .., es el
., cardeter reductivo y por lo tanto insuficients de esa concepoltn, que sbio considera T’ dimen-

§ion nomnative del fenbmetn jirldico, defando ‘afiera’; osto 5, declarando impertinentes, sus -

dimensiones éticas, petiticas, 1eleologicas, efc., 16 gue facilits Ia aureola de sistematicidad de
que g5 portadora. .. (et subrayade es mic) Cft. Chreova, C.M. *Notas acerca de la Teorfa Criti-
¢ del Dereche' en Courtis, C. {comp,) Desde otra niirady. Rxios de teoria critica del derecho
(Buenos Alves: Budeba, 2001) p, 20
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(favorccimiénto de un grupo mayoritatio en detrimente de las minorfas,
favorecimiento de un interés de clase en detrimento de las mayorfas, etc.) o
completamente inconsciente de la'base justificants de sus actos {actuando
como vehlcudo inconsciente de poder, pars utilizar wna frase acufiada por
Foucauls, L.e. con desconocimiento ds cudles son los valores politicas o
morales que estd favoreciendo). : '
En todo, caso, la existencia fras la vegle de una concepcion de cdmo
deberta ser ¢l mundo o qué cosa maximizarfa el bienestar de wn grupo es
un aspecto confingente, que dependera de la calidad vy legitimacion de ca-

“da 6reano legistativo en particular. No es para nada obvio que 1as normeas

smanades de Ia legislatura posedn siempre esa carga de racionalidad que ke
presenden atribuir enfoques como fos que incurrei ent €l non-sequitur inter-
prefativo. En todo caso serfa valioso que ef legislador fuese racianal (v aim
resta decidir bajo qué condiciones dirfammos que alguien es racionaly pero de

) ello no se sigue que de hecho 1o sea. Y tampoco s sigiie que sea necesario,

en el plano inferpretativo, atribuir més que vna modesta carga de racionali-
dad basada en 1o que aquf se ha Hlamado razones concepiuales.

VL Conchusiones

i) Bs falso que para interpretar un lenguaje juridico deba presuponerse

. mds cosas que fo que aqui se ha Hamado razones conceptuales. Bl
montaje fedrico de aviores como Davidson invita a atribuir séla este
tipo de razones y deja abicria la posibilidad de que 1a investigacion
empirica demuestre {contingenternente) gue existen lo que agui se ha
lamado razones evaluativas; :

iy La confusibn entre razomes concepiuales y razones evaluativas
pueds ser vista comd una revitalizacion del legislador racional, ie.
la creenvia segin 1a cual el legistador siempre tiene en cuentz las
circunstancias a las cudles se aplica laregla y formmla en base a ello

un balance de razones que se concreta en ¢l dictado de una regla con .
razones subyacentes;

jif) Es posible trazar una distincién eatre lo que aqui se ha llamado non-

sequitur. inferpretativo y el non-sequitur descriptivo. Uno atribaye

razones evalmativas como presupuesto o precompromiso de inter-
pretacién, el otro atritniys razones evaluatives en base a la creencia
(heredada de Quine y Kuhn) segin la cual no existen enunciados
descriptivos puros (Leiter);

w) El non-sequitur deseriptiva no seria airibuible a Finnis dado que ¢l
10 sostiene que miestras desoripciones son moral o evaluatlvamentev
dependientes porgue son tebrico-dependientes, sino mis bien porque
cree que de hecho el derecho consiste en valores. Su afirmacién se
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teduce a sostener que nuestros enunciados descriptives son evalua-

tivamente-dependientes porgue el derecho es evalativamente-de-
pendiente;

v) Reconstruceiones -como la de Schaner-Atienza-Ruiz Manero contra-
dicen abicrtamente los puntos de partida mspositivistas {presqripfi-
vismo, tesis de las fuentes sociales, distincion entre ser y deber) dado
que sostienen como mecesarias caracteristicas del derecho que son
s6lo contingentes;

vi) La distincién entre ser y deber SeT ¥ las precanciones metodolégx—

cas a las que invita la guillotine de Hume son tanto \tiles para un

. iuspositivista como para quien pretende describir y luego someter a

critica el tipe de relaciones de poder que se susmtan v que explican
los procesos de decision colsctivos;

No resulta para nada inusual que algunos tedricos mitifiquen ciertos

 aspectos del derecho. Esto alcanza por igual a juspositivistas y iusnaturalis-

tas. En todo caso, sigue siendo valioso esforzarse por mostrar como clertas
estrategias conceptuales y semdnticas (como.las del derecho entendido en
fimeitn de 1azones) pueden tanto prestar wn valioso servielo tedrice como
naturalizar una cierta forma de pensamiento. La naturalizacion 'de cierta

forma de pensarmiento es y seré siempre un sintoma o-indicie de clerta.

ideologia que merece ser (al menos) revisada y, en el peor de los casos, des-
echada. Bl desafio continta siendo, creo, tratar de detectar cwindo algo que
se presenta como necesario 65 meramente contingente, y qué consecuencias
se siguen de tal descubrimiento para fa teorfa, la politica ¥ la moral, -

A | . DOXA 27 (2004)
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ENSAYO SOBRE DWORKIN

Ronald Dworkin es actualmente ¢l sucesor de Hart en su cA-
tedra de la ‘Universidad de Oxford y uno de los principales
representantes de la filosofia juridica anglosajona. El libro
gue se presenta a los lectores de habla castellana estd for
mado por un conjunto de artfculos escritos en la dltima
década.

Critico implacable y puntilloso de las escuelas positivis-
tas y uiilitaristas, Dworkin -—basdndose en la filosofia de

"Rawls y en los principios del liberalismo individualista— pre-

tende construir una teoria general del derecho gue no excluya

ui el razomamiento moral ni el razonamiento filoséfico. En

este sentido Dworkin es el antiBentham en tanto considera -
que una teorfa general del derecho no debe separar la cien-
cia descriptiva del derecho de la politica juridica. Por ofra
parte —y también frente 2 Bentham que consideraba gque la
idea de los derechos maturales era un disparaté em zancos—
propope una teorfa basada en los derechos individuales, lo

cual significa que sin derechos mdmduaies no existe «gl De-

rechos.

La obra de Dworkin ha ongmado una poiermca muy im-
portante que ha trascendide mds alld de los circulos aca-
démicos. Las tesis de Dworkin han tenido més detractores

‘que seguidores. Un lector imparcial se encontrard con la pa-

radoja de que sus criticos le hayan dedicado ifanta atencion
v, sin embargo —-5i se atiende-al contenido de sus criticas—,
sostepgan que no rmerece la pena tomarselo en serio! Es muy
posible que la paradoja sea mas aparente que real porgue la
filosoffa juridica de Dworkin constituye un punto de partida
interesante para la critica del positivismo jurfdico y de la .
filosofia utilitarista. Por otra parte pretende fundamentar la fi-
losoffa politica liberal sobre unas bases més sélidas, progre-
sistas e igualitarias. Todo ello explica el impacto de su obra
en el marco de . la filosoffa juridica actual, '

En Furopa continental la obra de Dworkin no ‘es muy
conocida, Recientemente se ha traducido al itallano esfe mis-

"mo lbro y algunos autores le han dedicade atencién. Una de
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las razones por las cuales las tesis de Dworkin no han. mers-
cide atencién agui se debe a que el aufor americano ha pres
cindido de los desarrollos de ia filosoffa juridica europea

‘continental. Genaro Carrié —ump de sus criticos més rele- -

vanies de habla castellana— se sorprende de que en la obra
de Dworkin (que constituye un imporiante ataque #l pesiti-
vismo) no merezcan atencién los autores mas representativos
de las docirinas positivistas de nuestros tiempos como Bobbio

o Ross? Posiblemente esta falta de atencién hacia' Ias escue-.
las europeas haya reducido el dmbito de influencia de las

teorfas de Dworkin. Muchos autores —que lo citan— se li-
mitan a etiquetarle de «apologeta del sistema americanor o
de ¢neoiysnaturalista»® para evitar un enfrentamiento di-
recto con.la incomodidad que producen sus tesis. Y, cierta-
mente, es un antor incémode porgue pone en cuestién los

.-presupuestos del positivismo juridico, de Ia filosofia politica '
utilitarista y, ademads, rescata la filosofia liberal del consesva- -

durismo

LAS TESIS SOBRE EL POSITIVISMO

Ronald Dworkm es un autor que vechaza exphcztamente '
* las doctrinas positivistas y realistas que han dominado el pen-

sarniento juridico en’los #ltimos tiempes. Y precisamente re-
chaza el positivismo desde la’ perspectiva metodoldgica, tnica

‘via que permitia unificar la diversidad de escuelas positivis-
tast Una concepcién del derecho que niegue la separacion

absoluta entre el derecho y Ia moral, ¥ que no acuda a prin-

>c1p1os de justicia material preestablecidos —como hacia el
viejo iusnaturalismo— es una doctrina peligrosa. Y es peli-
grosa porque Dworkin demuestra que .en la prictica juridica
de los tribunzles, la -distincién entre el derecho y la moral -

1o es tan clara como sostienen los positivistas, Acudir al
derecho que se aplica v obedece para demostrar que la moral
interviene en el derecho, es muy peligroso para la doctirina
positivista porque pone de manifiesto la debilidad de su en-
foque. La critica del presupuesto de la distincién rigida en-

‘tre el dereche y la moral es el objetivo fundamental de. su

«ataque al positivismo». Dworkin toma como punto de refe-

-rencia la teorfa de Hart porque considera que es Ia versién
més depurada del positivismo juridico.

+

PROLOGO 9

Normas, directrices y principios

El «ataque al positivismo» se basa en upa distincién 16-
gica enire normas, direcirices y pripcipios. Segin Dworkin
el modelo positivista sélo tiene en cuenta las normas que tie-
nen la particularidad deé aplicarse en foto o no aplicarse. El
modelo positivista es estrictamente normativo porque -sdlo
puede identificar normas y deja fuera del analisis las direc-
tricés y los principios. El concepto- de una norma clave
—como la regla de reconocimiento— permite identificar las
normas mediante un test que él denomina el test de su pe-
digree o de su origen.* Dworkin considera que el test de:-pe-
digrée es un test adecuado si se afirma —con el positiv’is~
mo— que el derecho es un conjunto de normas. Pero preci-
samente pretende. demostrar que esa visién del derecho es

.unilateral, Junto a las normas, existen principios Yy directri-
" ces politicas que no se pueden identificar por su ongen sino

por su contenido y fuerza argumentativa. »
El criterio de la identificacién de los principios y de las

directrices no puf:de ser ¢l test de origen. Las directrices ha-

cen referencia a ‘objetivos sociales que se deben alcanzar y

- que se consideran socialmente beneficiosos. Les principios

hacen referencia a la justicia y la equidad (fazmess) Mien-
tras las normas se aplican o no se aplican, los pnncapms dan
razones para decidir en un sentido determinado; pero, a di- .

" ferencia de las normas, su epunciado no determina las con-

dicionés de su aplicacién. El contenido material del princi-
pio —su peso especifico— es el que determina cudndo se debe
aplicar en una situacién determinada.

‘Los principios —ademds— informan las normas ]uridwas
concretas de tal forma que la literalidad de la norma puede
ser desstendida. por el juez cuando viola un principio que en
ese caso especifico se considera 1mpnrtante Para dar fuerza
a si argumento Dworkm da uma serie, de ejemplos de pro- -

* Las doctrinas positivistas més desnrroladas ban -utilizado como criterlo de
identificacién del sisiema juridico unz nerma clave. Tal e el caso de la-norma
fundamental de Ke'sen o la regla de reconocimiemio de Hart. La regla de reco-
nocimiento de Hart consiste en una préctica social que establece que las normas
que satisfacen ciertas condiciones son. vlidas. Cada sistema normativo Hene su
propia. regla de reconocimiento ¥ su contenido varfa y ¢s una cuestidn empirica.
Hay sistemas normativos que veconocen como fuente del derecho um fibre sagra-
do, o la ley, 0 las costumbres, o varias fuentes a la ver. La regla de reconoci-
miento es el criterio gue utitize Hart para fdentificar un sistema juridico y fone

) dameuta la vnhdez de todas lag HOTIAS derivadas de elln
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blemas dificiles resueitos por la Corte Conéﬁmcienal ameﬁ-

;?f:sy demuestra el papel que de hecho juegen los princi.
108, ' )
Lo positivistas —ante In critica de Dwo:l::f:t‘*— han reac-

' Y - .
clonado de modos muy diversos, Algunos, como Carrid,s han
sostenido quc ¢l ataque de Dworkin al positivismo es mas -

aparente que real y que se mueve todavia en el Ambito
posifivisma. Ofros han sefialado que una modiﬁcaciézltgéqg

;r.e‘:gia d; recopocimiento serfa suficiente para invalidar la'erf -
tica. Mientras que desde otras perspectivas se ha afitmado

g;;sg\évorkm Tepresenta un nuevo renacimiento del iusnaty..

La regld de reconocimiento

La distincién entre normas ¥ principios es el instrumenio

que se utiliza para rechazar Ia regla de feconocimie _
P ) L adal reconocimiento como
criterio para la identificacion del derecho, Genaro Carrié sos-

Hene gue esta crftica no da en el blanco porgue la regla de
r.?conoc_xm%erlito no solo permite identificar ToTmas sing tam-
blén principios. Carrié pone &l siguiente ejemplo: «Imagine
mMos un pais que carece de Comstitticidy escrita, Imaginemos

ademds que en aquella comunidad los jueces y funcionarios
rechazan sisterndticamente como normas vélidas ... las que -

S0n contrarias a los preceptos del Cordn. Este criterio o

haria referencia. exchisivamente al modo de origen o pedi- )

greg de Ia norma porque tendria en cuenta el contenidos.!
. Otros autores —mds cercanos a Dworkin—, como Sarto-
Iius en Individual Condyict and Social Norms, mantienen la te-

sis de que «es posible enconitrar un critest j '
ae C Lrar un criterio complejo’ por -
medio del cual se puede determipar que ciertos pril;:,cijﬁie!; y

dirgctrices forman parte del derecho de Ja misma forma qQue-

las normas ¥ los precedentes judiciales»? Este objetivo se

puede conseguir ampliando un poco i '
ge recomocimiento, poco el contenido de 1 regla

Estos autores tratan de integrar Ia distihcién entre nor.

mas y principios en la tradicién positivista mediante una mo.-

dificz‘aciéln, de la regla de reconomiento.
Una postura distinta mantiene Raz, Bste autor —discf-

. pulo:de Hart— ha puesto de manifiesto las debilidades de la

;;ai.la de_fganocimiEnto tomo criterio de identificacién del
ema juridico, Pero, de Ia insuficiencia de Ia regla de re.

- Conocimiento no se puede inferir —-como hace Dworkife- la

igr'f‘?

A

"PROLOGO .U

imposibilidad de encontrar un criterio gue persmita identifi-
car el derecho? '

El neociusnaturalissno de Dworkin

La reaccidn positivista nc se ha limitado a la mera mo-
dificacién de la regla de reconocimienio (Carrid o Sartorius)
o a la bisqueda de criterios distintos (Raz) para la identifi-
cacign del derecho. Algunos autores han interpretado la obra
de Dworkin como una nueva versidn del iusnaturalismo. Ri-
chards sostiene que «la interpretacién del razonamiento judi-
cial ha sido utilizada por. Dworkin para defender una forma
de jusnaturalisme en oposicién al positivismo de Hart. El ra-
zonamiento juridico, segn Dworkin, invoca y utiliza princi-
pios goe los tribunales desarrollan lentamente mediante un
largo proceso de razonamiento y de creacién de precedentes.
Estos principios son especificamente morales, En consecuen-
cia, el razonamienio jur{dico depende del razonamiento mo-.
ral, en el sentido de que los principios morales juegan un
papel muy importante en el razonamiento juridico, especial-
mente en los casos dificiles, Y, por tanto, la tesis central del
positivismo —Ia separacion entre el derecho y la moral— es
falsa; no se puede separar el razonamiento. juridico del razo-

 namiento moral. Para Dworkin una interpretacién tedrica

aceptable del razonamiento juridico requiere «la verdad del-
iusmaturalismo»® : ' -
Sin ‘embargo, Dworkin no es un autor iusnaturalista por-
que no cree en la existencia de un derecho natural que esta
constitnido por un conjunto de principios unitarios, univer-
sales e inmutables. La teoria del awtor americanc .no es una
caja de cazdales trascendental que permite solucionar todos
los problemas y que fundamenta ia validez y la justicia del-
derecho. Dworkin rechaza el modelo-de razonamiento tipico .
del naturalismo —que se basa en la. existencia de una morzal
vbjetiva que el hombre puede v debe descubrir. El aufor
americano intenta construir una tercera via —entre el iusna
turalismo y el positivismo— fundamentada en &l modelo re-
constructivo de Rawls.!! Se parte del presupuesto de que el
razonamiento moral se caracteriza por la construccidén de un
conjunto consistente de principios que justifican y dan sen-
tido a nuestras intuiciones, Las intuiciones de nuestros jui-
cios son los datos basicos; pero esos datos y esos juicios de-
ben acomodarse al conjunto de principios. Esta tarea recons-
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tructivoracional del pensamiento moral no es exclusiva de
éste, va que Dworkin la extiende al pensamiento juridico,
Por eso se puede afirmar con Neil MacCormick 2 que el pro-
posito de Dworkin es reinstaurar la relacién intima entre el
razonamiento moral y el razonamienio juridico gque desde
Bentham y Austin se habxan separado radicalmente ¥ desde

entonces ha constituldo el auténtico hile conductor de las-

doctrinas positivistas.

Pero la relevancia de su fesis no se epcuentra en este
mivel de restauracién de la relacidn entre el dereche y la
- moral. Con su poderosc aparaio analftico rechaza el jusnatu
ralismo prebenthamiano y pone en cuestidn muchas de las
tesis que han sostenido los positivistas. Dworkin ha descrito
¢l sistema y el funcionamiento Constitucional de Estados
Unidos (su teorfa no es conceptual sino descriptiva cormo

~observa Soper ¥) v ha puesio de manifiesto la fusidén entre

los principios morales y jufidicos. Con esta descnpcmn ha

pretendido demostrar que el modelo positivista es incapaz -
de describir correctamente el derecho. Sobre este pumto

Carrié ha sefialado que «la descnpcxén de Dworkin de las
actitudes de los-jueces americanos es correcta pero no pue-
de ser juvocada como contraejemplo del positivismo... La
- Constitucién americana ha incorporado algunos standards
morales como criterios de validez juridica y los jueces ame-
ricanos aplican estos standards como criterios fltimos de va-
lidez. A cansa de esta circunstancia, la conexién existente en
aquel pais entre el derecho vy 'la mora}, aunque sea fmpor-
tante y estrécha, no e una conexidn necesaria o conceptual
sino ficticar®.

En resumen, la critica al presupuesto de la separamon
absoluta entre el derecho y Ia moral, le conduce a Ia cons-

truccidn de una teorfa del derecho en la cual la moral yia

politica ocupan un lugar relevante. Dworkin se ha preocupa-
do de analizar las relaciones entre €l derecho y la rnoral.
No ha desgajado ambas parcelas como lo hablan hecho los
metoddlogos de la pureza.

Pero eso no lo hace en nombre del 1rrac1onahsmo o de
un nuevo iuspaturalismo ontolégico prebenthamiano. La ter-
cera via —frente al lusnaturalismo y el pusﬁwxsmom que
pretende- abrir el autor americano tiene su propic aparato
analftico: el modelo de la reconstruccidn racional aplicado
al conocimienio —y a la critica— del derechﬂ

PROLOGO i3

LA FUNCION JUDICIAL

Segun Dworkin el modelo positivista hartiano es incapaz
de dar cuenta de la complejidad del derecho. Para poner a
prueba las tesis positivistas plantea €l problema de la fun.
cion judicial. En la tradicién positivista mas desarroliada {el
caso ‘de Hart en su obra The Concept of Law) se mantierie
la tesis de la discrecién judicial. En caso de gue no exista

‘una norma exaciamente aplicable el juez debe decidir dis-

crecionalmente, El derecho mo puede ofrecer respuesta a to-
dos los casos que se plantean. El positivismo hartiano sos-
tiene que en los casos dificiles no existe respuesta correcta
previa a ka decisidn del juez, gque tiene un marcado cardcter
discrecional. Dworkin atacard la teoria de la funcién discre-
cional de los jueces enunciando la tesis de la respuesta -
correcta.

Los casos dificiles

El andlisis de los casos dificiles y la incerteza del dere-
cho que Supone es la estrategia elegida por e} autor america- -
no para criticar el modelo de la funcién judicial positivista.
Un caso es dificil si existe incerteza, sea porque existe va-
rias normas que determinan sentencias distintas —porgue las
normas son coniradictorias—, sea porque no existe morma
exactainente aplicable.
- Dworkin sostiene que los casos diffciles tienen respuesta
correcta. Los casos insclubles son extraordinarios en-dere-
chos minimamente evolucionados. Es evidente que puede’ ha-
ber sitnaciones a las que no pueda aplicarse ninguna norma
concreta, pero eso no significa que no sean. aplicables los

- principios, Dworkin sefiala que el material juridico compues-

to por normas, directrices y principios es suficiente para dar
una respuesta correcta al problema planteado. Solo una vi-
sién del derecho que lo identifique con las normas puede
manteper la tesis de la discrecidn judicial

El autor americano reconstruye casos resuelios por la ]u—
nsprudenma y muestra que $u teorfa justifica y explica me-
jor los casos dificiles que la teoria de la discrecién judicial.

Cuande nos encontramos frente a un caso diffcil no es una
“buena solucién dejar libertad al juez. Y no es una buena so-

lucién porque el juez no estd legitimado ni para dictar nor-
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raas ni mucho menos para dictarlas de forma retroactiva si
es que nos tomamos la democracia —y su sistema de legiti-
macitn— en serio. Al juez se le debe exigir la busqueda de
criterios y Ia construccidn de teorfas que justifiquen la deci-
sidn. Y ésta debe ser consistente con la teorfa.

Los jueces en los casos dificiles deben acudir a los ‘prin-
cipios. Pero como no hay una jerarquia preestablecida de
principios es posible que éstos puedan fundamentar decisio-
nes distintas, Dworkin sostiene que los principios son ding.
‘micos y cambian con gran rapidez y que todo intento de ca-
non_zzarlos estd condenado al fracaso, Por esa razén la apli-
cacién de los principios no es automatica sino que exige el
razonamiento judicial y la integracién del razopamiento en
una teorfa.. Bl juez ante um caso dificil debe balancear los
principios y decidirse por el que tiene mas peso, Bl recons-
truccionismo conduce a la bésqueda incesante de criterios
objetivaos,

Dwm:kiu propone un modelo de juez omnisclente —el cé-
lebre Hércules— que es capaz de solucionar los casos difici-
les y encomtrar respuestas correctas para todos los proble-

mas. Para ello recwrre 2 1a construceion de una teoria cohe-

renie. Pero es posible que se consiruyan teorias que justifi-
quen respuesias distintas. En ese caso, Dworkin recomienda
acoger la teoria que justifique y explique mejor el derecho
histérico ¥ el derecho vigente.

Pero aquf se encuentran nuevas dificultades. ¢Cémo se va
a szher sl la teorfa A es mejor que la teoria B? ¢Acaso no
se ,necesgcap’a un criterio de evaluacién de teorfas que permi-
tera decidir entre ellas? ¢No se tendra la tentacién de abso.
lutizar 12 propia teoria y considerarla como la. «mejors? So-
bre este punto Dworkin no ofrece respuesta,

Por otra parte, como. ha sefialado MacCormick, el modelo
constructivo del razonamiento se transforma en el modelo
natural’® Este Hércules ¢acaso no ejerce un papel semejante
abiocsoala Razén en la reflexién iusnaturalista? Es Posi-
ble que la tesis de Ia respuesta correcta exija un criterio abso-
huto de evaluacidn de las teorias, y al absohstjzar un criterio
Ia tesis de la respuesta correcta no surge de la utilizacién
del modelo de reconstruccién sino de una hipotética ordena-
cidn valcra?iva absoluta, Por eso muchos autores han consi-
derado 2 filosofia juridica de Dworkin como una inteligente
restauracion del viejo iusnaturalismo. - oo -

E‘l micleo mis importante de la critica al modelo de la
funcién judicial positivista esta centrado en el tema de los

Lg incerteza ¥ -Ia funicidn de la teoria

PROLOGO 15

casos diffciles. Dworkin sostiene que cuando existen contra-
dieciones o lagunas el juez no.tiene discrecidn porque estd
determinado por los principios. Esta tesis estd fimdamentada
en dos argumentos: A) cualquier norma se fundamenta en
un principio; B) los jueces no pueden crear nermas retroacti-
vas. Tienen la obligacién de aplicar los principios porque
forman parte esencial de! derecho. Los principios no son
pseudorregias. En el andlisis de los principios aparece con
claridad meridiana la relacidén entre el razonamiento moral
v el razopamiento juridicot®

. Pero el rechazo de la discrecionalidad del juez tiene tara-
bién motivos politicos. Si se admite la discrecién judicial en-
tonces los derechos de los individuos esidn a merced de los
jueces, La tesis de la discrecionalidad supone retroactividad..
Los derechos individuales sélo son derechos si triunfen fren-
te al gobierno o la mayoria. Dejar a la discreclonalidad del
juez la cuestién de los derechos significa no tomarse-en serjo
los derechos, Frente al poder polfiico del juez -—poder crea-
dor de derecho discrecional— Dworkin propugna la funcién
garantizadora --no creadora-— del juez, . '

La critica sl positivismo y al realistno tiene el mérito de
haber abierto una via de andlisis y critica, pero corre el ries-
go propio de tode aquel que se enfrenta a doctrinas bien
establecidas. La distincién légica entre normas y principios,
el modelo de reconstruccién (beredado de Rawls), la fusién
entre moral y derecho theredada de Fuller} y la iesis de la
respuesta correctz son las principales herramientas de critica

al positivismo,

Una de las claves del éxito de la obra del anior ameri-
cano se encuentra en su preocupacién por el tema de la
certeza del derecho, Su teoria tiepe la originalidad de enfocar
el anslisis' de} derecho desde la perspectiva de los casos difi-
ciles y de las incertezas que producen. Los casos dificiles
plantean problemas que la feoria debe resolver, Este plantea-
miento le proporciona una dimensién prictica y funcional
muy importante. La teoria sirve —efectivamente— para-la
reduccion de la incertidumbre.

‘Bl éxpediente positivista ante ¢l caso dificil es abandonar
el problema a la ixrracionalidad y al sentimiento subjetivo del
juez. Dworkin mantiene Ia tesis de la «biisqueda de Ia racio-
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“nalidad». Por muy criticable'cjue sea la tesis de la respuesta

correcta, y por mucho que consideremos que la incerteza es
«particularmente dificil de destruir en cualquier teorfa: juri-
dican 7 se debe reconocer el mérito a aufores como Dworkin
o Sartorius de haber buscado la reduccién de la’ irracionali-
dad. Estos autores han puesto de manifiesto el alto precio
que se paga si se concede al juez la discrecionalidad. Los
positivistas pagan ese precio sin. darse cuenta de’ que estén
eceptando leyes retroactivas.®®

Profundamente relacionado con el problema de la certeza
se encuenira la idea de Dworkin acerca de la funcién de la

teoria. Segtin el -autor americano la teoria del derecho tiene -

la funcién de reducir la incérteza del derecho; La me;or teo-
ria de Hércules no sélo tiene funciones descriptivas sino-que
sirve para solucionar casos dificiles. Dworkin considera que

toda teorfa juridica debe tener un aspecto descriptive y otro -

aspecto prescriptivo. La teorfa no sdlo sirve para conocer el
derecho vigente sino que también es un auxiliar indispensa-
ble para el juez. Dworkin destruye el supuesto metodoldgico
positivista de Ia separacién absoluta entre la descripcién y
la prescripcidn. Bn un caso dificil la teoria sirve para que el
juez decida con fundamento racional, La teorfa es el funda-

mento de la validez de la tesis de la respuesta correcta, Sin - -

una teoria -del derecho no es pesible solucionar los casos ‘di-

ffeiles. El juez al utilizar la teorfa como criterio para la re- -
‘solucién de los conflictos sociales aplica el derecho. La teo-

ria no sélo describe sino que forma parte del derecho..
Es posible que los juristas educados en la tradicién posi-
tivista se rasguen las vestiduras ante tamafia blasfemia, pero,

tal como lo enfoca Dworkin sus tesis exigen respuestas. ¢(No .-
es posible demostrar que las feorias ]urfdtcas se utilizan para_ :

resolver ¢asos chhcﬂes?

Ia TBSIS DE LOS DERECH 0S8

La filosofia juridica de Dworkm esta fundamentada en los™
derechos individuales. Elfo significa- que-los derechos indivi- .
duales —y muy especialmente el derecho a la jgual consi- -
deraczon ¥ respeto-— son munfos frente a la mayor{a. Nin-

guna directriz politica ni objetive social colectlvo puede

'trnmfar frente a un auténtico derecho.

La filosofia politica de Dworkin es antiutilitarista e indi-
vidualista. En la base de .las teorfas utilitaristas se encuen-

1 Lot oo
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tran fines colectivos a los cuales se deben subordinar los

derechos individuales, Bentham —desde su especifica pers-

pectiva utilitarista— afirmé que la idea de unos derechos na-
turales individuales era un disparate en zancos. Dworkin re

_ chaza el utilitarismo porque no se toma en serio los. dere-

chos y. se alinea en esa direccién de pensamiento que .opone
al ‘utjlitarismo una auténtica teorfa de los derechos, El plan-
teamiemo de Dworkin es cercano al pensamiento de Stuart
Hampshire. Este autor en un libro reciente® ha sostenido
que durante décadas el utilitarismo ba sido una doectrina
progresiva que ha facilitado v promovide la sociedad del
bienestar, pero en los tltimos tiempos se ha convertido en -
un serio obsticulo para el progreso moral Dworkin sostiene
que los objetivos sociales sdlo son legitimos si respetan los
derechos de los individuos. Una verdadera teoria de los dere-
chos debe dar prioridad a los derechos frente a los objetivos
sociales,

Ahora bien, scomo entiende los derechos° Los positivis-
tas consideran que los dnicos derechos existentes son los re--
conocidos -por el sistema juridico. Frente al positivismo-
Dworkin mantiene que junto a los derechos legales existen

. derechos morales. Los derechos juridicos y los derechos mo-

rales no pertenecen a ¢rdenes conceptuales distintos, En caso
de conflicte- entre derechos. morales .y Juridlcos éstos- no
triunfan necesariamente sobre aquéllos. Si-el juez decide gue
las razones derivadas de los derechos morales son-tan fuer-
tes que le imponen la obligacidn moral de bacer todo 1o que
pueda por apoyar esos derechos, entonces es posible que
deba mentir. Segin Dworkin el problema de los derechos
ne se resuelve mediante el mero reconocimiento legal porque
el umbral entre derechos morales vy juridicos es difuso.
La garantia de los derechos individuales es la funcién mas
importante del sistema juridico. El derecho no es mds que
un dispositive que tiene como finalidad garannzar los dere-
chos de los individuos frente a las agresiones de la miayoria
y del gobierno. '
Un ejermnplo. servivd para explicar la concepmén de los de-
rechos como triunfos fremte a la mayoria. Imagmemos que
cuatro personas deciden asociarse para practicar deporte.
Crean una sociedad y én sus estatutos estipulan que las de-
cisiones se tomaran por el acuerdo de la mayoria. Una vez
constituida la sociedad se decide por unanimidad la cons
truccién de una pista de tenis. Una vez construida la pista,
los socios deciden por mayoria que una de las personas aso-
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ciadas —que es de raza negra— no puede jugar perque no
quieren negros en la-pista. ¢Acaso la ley de la mayorta es
una ley justa? Si eso se puede hacer, ¢qué sentido tiene el
derecho 2 la igual consideracién y respeto?

Una teoria que se tome en serio los derechos no comsi-

* derard vdlido este acuerdo porgue la persona discriminada-

tiepe un derecho individual que puede triunfar frente a la
mayoria, Bl derecho a no ser discriminado adquiere relevan:
cia frente a los bienes colectivos y sélo es un auténtico dere-
cho =i puede vencer a la mayorfa, : :

* Bl esquema que utiliza Dworkin para explicar la tesis de
i_os derechos estd centrado en el andlisis de las controversias
judiciales. Se podrfa sintetizar del ‘siguiente ‘modo; A) En
todo proceso judicial existe un juez que tiene la funcidn de
d(?cidir el conflicto; B) Existe un derecho a vencer en el con-
flicto y el juezr debe indagar'a quién corresponde vencer;
C) Este derecho a vencer existe siempre aunque no -exista
norma exactamente aplicable; D) En los casos dificiles el juez

. debe conceder 1a victoria a una parte basdndose en princi-

pios que le garantizan €l derecho; E) Los objetivos sociales
estdn subordinados a los derechos y a los principios que los -
fupdnggntan_; F) El juez —al fundamentar su deécisién en un-
Principio -preexistente— no inventa un derecho ni aplica le-
gislacién retroactiva: se limita a garantizarlo. O
_Este esquema ha sido objeto de nufnerosas criticas. Ex .
primer lugar, para que el esquerna funcione es preciso espe-.
cificar cugles son los principios aplicables y ésa no es uma
tarea facil, pues como ya afirmé Dickinson «los més'anflblié_s ‘

y fundamentales principios del derecho casi nunca se pueden =

aplicar directameénte como criterios de decisién en las con-
troversias. Por una parte, el principio es demasiado general.
—por ejemplo, el respeto al derecho de propiedad... y puede
ser sostenido por las dos partes én el conflicto... Por otra
parte si el principio es mas restringido, quizé .puede expresar

-y defender el interéds de una parte ¥ entonces puede colisic-

nar ‘con otro principio igualmente valido que defiende &l in-
terés de la otra partes?® ‘ S .

_ ‘En segundo lugar,_debe; fenerse en cuenta -que —como
afirma Hart— «la decisién judicial, especialmente en temas

de importancia constitucional, implica la eleccién entre va- .
lores morales y no-meramente la aplicacién de un solo princi-
pio moral; por.tanio es una locura pensar que donde el sen-

tido de! derecho es dudoso la moralidad siempre puede dar
respuestant -

§
Y
b
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En tercer lugar, la mayorfa de las constituciones de los
paises desarrollados —como, por ejemplo, Alemania, Francia,
Italia— son sociedades pluralistas. Sus constituciones son -
fruto de compromisos entre ideologias politicas distintas ¥
por tanto un conflicto entre principios es posible y muy fre-
cuente en razéon de su pluralismo. :

Estas objeciones son serias. Dworkin reconoce que los
conflictos. entre principios se pueden producir. Pero Dworkin

sostiene que cuando existe un conflicto no puede dejarse el

tema en manos de la discrecién del juez. Este debe dar-el

. triunfo al principio que tenga mayor fuerza de conviccion.

La tarea del juez serd la justificacién racional del principio
elegido. Sarterius —en la Hnea de Dworkin— sugiere un crk
terio no sustantivo sino meramente formal. La decisién correc-

ta serd aquella que satisfapa el méximo de adhesién2 Y esa

adhesion la tendria la teoria del juez omnisciente Hércudes.

Dejar las cosas como las deja Hart —dando libertad dis-
crecional al juez— significa no apurar el campo de las deci-
siones raciopales. Dworkin —a pesar de las dificultades—
meantiene que la mejor teorfa del derecho sera capaz de re-

" Queir la incerteza y la inseguridad mediante la justificacion

de criterios objetivos. :
La tesis de los derechos ha recibido numerosas criticas.

_Por ejemplo MacCormick ha sefialado. que la resolucién de

un conflicto entre principios no.supone la creacién de vm.
nuevo derecho ni la aplicacion de una norma retroactiva.
Simplemente se trata de la eleccidn entre derechos® Seria
imposible aguf citar las criticas que ha. suscitado-la tesis de
los derechos. Es indudable que Dworkin plantea temas de

- fundamental importancia para todo aquel que este interesado

en el estudio de los derechos. No bay que olvidar que los

‘temas que trata Dworkin estn basados en conflicios que se

han presentado ante la Corte Constitucional y que sus andli-
sis pueden ser de gran utilidad a la' hora de analizar las
decisiones del Tribunal Constitucional® En muchas ocasio-
pes se ha afirmado que el Tribunal estd sphordinado 'a la
Constitucién. Los positivistas y realistds -—por lo menos al-
gunos de entre ellos— han considerado que esa afirmacién
no era més que una mentira piadosa, gue servia para ocultar

el poder polftico del juez. Posiblemente las tesis de. Dworkin

pueden contribuir a comprender lo que el hombre de la calle -

ya sabe: gue los jueces no tienen un gran poder politico. Los

jueces v tribunales no tienen libertad para inventarse dere-

chos e interpretaciones. A la doctrina de los tribunales se le
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discrecién judicial supone reconocer —en tltima instanciag—
que los jueces pueden desvirtoar medianie interpretacién no
s6io Ias leves sino incluso la Constitucion. Para todos ague-
ilos que crean que el poder judicial estd subordinado a prin.
cipios superiores (sean legales, constitucionales o morales) el
modelo de Dworkin de Ia funcidn judicial serd atractivo.

EL NUEVO LIBERALISMO

Una de las claves del éxifo de la obra de Dworkin se en.

cuentra en su pretension de fundamentar el liberalismo pro-
gresista, Prefende comstrulr y justificar una teorfa politica

libera) superadora del liberalismo =conservadors. La critica
al positivismo jurfdico —que es la manifestacién por exce-
lencia de la teoria juridica Hberal tradicional— y la critica
al utilitarismo —que hasta hoy ha sido una de las manifes-
taciones de la filosoffa politica liberal— ocupa un lugar muy
pmportante como prolegémeno del «nuevo liberalismo pro-
gresistas,

Dworkin pretende rescatar el liberalismo de las garras del
positivistne juridico y de la filosofia utilitarista. Su «ataque
al positivismo» queda reforzado por su sataque a la filosofia
utilitaristas. La tesis de los derechos es umo de los instru-

mentos més eficientes que usa para demostrar Ia debilidad |

de los argumentos utilitaristas cuando se plantea el tema de
los derechos individuales,

Dworkin restaura ¢l Hberalismo individualista radical.
Fundamentado en un poderoso aparato analitico ~-heredado
de Rawls—, el nuevo liberalismo es progresista por sus opi-
niones favorables a la desobediencia civil ¢ a la discrimina-
cién Inversa.

- Dworkin se preccupa de mantemer las disiancias con la
filosofia utilitarista liberal. Su liberalismo no es utilitarista
sino igualitario. Dworkin atirma que «es popular la opinién
de gue una forma de utilitarismo, que considera que el des-
arrollo es un valor en si, s constituyenie del liberalismo...
pero esta opinién es exrémea. El desarrollo ecombémico fue
un elemento derivado del Iiberalismo del New Deal, Parecfa

fue “desempefiaba un papel Gtil para Iograr l1a compleja dis-

tribucién igualitaria de los recursos que exige el liberalismo.
Si ahora parece que el desarrollismo econdémico perjudica
mds de lo gue ayuda a la concepcitn liberal de Ia igualdad,
entonces ¢l liberal es lihre de rechazar o cortar el crecimiento
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como estrategia».® La oportunidad de la obra de Dworkin
—epn un momento en que ¢l liberalismo habfa dejado de ser
tutor eficaz del equilibric enire los derechos individuales y
el bienestar social— explica la trascendencia de esta cbra?

Como buen liberal Dworkin considera que uno de oz obje-
tivos principales del sistema juridico es controlar y limitar Ia
accién del pobierno. Pero, la defensa de los derechos indi-
viduales —y muy especialmente la defensa del derecho a la
igual consideracién y respeto-— no le lleva a posiciones con-
servadoras sino progresistas,

A veces, esa filosoffa individualista coherentemente apli-
cada deberia conducirle a posiciones conservadoras como en
los casos estudiados de Affirmative Action y discriminacién
inversa. Como ha sefialade Sandel, «Dworkin defiende 1a Affir-
mative Action... su argumento bésico es un argumento de uti-
lidad social... La Affirmative Action esthd justificada porque
es un medio efectivo para atacar un problema naciomal..,
Pero Dworkin, como Rawls, cree que ningin objetivo social
se puede justificar —incluso si sirve al bienestar general— si
viola derechos individuales».”” Los «saltos» en los cuales in-
curr¢ Dworkin han dado lngar a criticas contradictorias, Por
una parte Raz ba sostenido que su teorfa es «conservadora»
mientras que Mackie la ha considerado radical. El propio -

“Dworkin afirma refiriéndose a Raz que su acusacién de con-

servador «me encanta porque- representa un antidoto a Ia
opinién geperalizada de que wmi teorfa juridica es radicals.

- A pesar de las posibles incoberencias gue existen en el
planteamiento y el desarrollo de la teorfa liberal de Dwor-
kin, es preciso reconocer su esfuerzo realizado con el obje-
tivo de rescatar el nicleo de la moral liberal de los excesos

utilitaristas y consecuencialistas, La rehabilitacién del de-

recho a la igual consideracién y respeto ——como el primer
y auténtico derecho individual de la moral liberal— le per-
mite un nuevo disefio de Ia filosoffa liberal que se aleja del
liberalismo tradicionsal conservador. Dworkin (en su trabajo
Liberalismo) considera ¢ue los principios del liberalismo uii
litarista estdn en crisis v que hay que sbandonar ia estrate-’
gia utilitarista. Pero eso po significa gue el liberalismo esté .
definitivamente muerto, Para Dworkin la fundamentacion del

- liberalismo . igualitario "es nece.sana para” la rehabﬂatacxén

del liberalismo progresista.

El radicalismo igualitarista de Dworkin le conduce a tesis
exapgeradas que han sido objeto de numerosas criticas, Por
ejemplo, sostiene que «no existe un derecho a la Hbertad».

nooaa:
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Y no existe tal derecho a 13 Iibertad —en el sentido fuerte . 7.

del derecho— porque el estado puede limitar la libertad de

. Jos ciudadanos basindcse en paoliticas de biepestar general.

8i los derechos se definen como triunfos frente a los intere-
ses generales, entonces el derecho a la libertad no es un

auiéntico derecho que compita con &l derecho a la igualdad.

lE,wcl!lg:;temente esta tesis ha provocado rumerosas criticas de
dos erales conservadores que han provilegiado el derecho
¢ la libertad sobre el derecho a la igualdad. Precisaménte

Dworkin sostiene ~{rente a la teorfa dominante—- que esos

‘ de:echos no estén en tensidén porque el verdadero liberal res-
pe cﬁ el principio de igualdad como el primer y. superior de--
Tch0 ¥ como el auténtico derecho. Neil MacCormick, por’

s i X "
Jemplo, criticande a Dworkin sefiala que «en clertas ma-

.terias la gente tiene derecho a la libertad ¥ que en otras

clertas materias tiene derecho a la igualdad»® Husak en «Ro-

nald Dworkin and the Right of Liberty» #® pretende demostrar

que-el derecho a la libertad existe ¥ que las razones dadas

5;1; ;)worl'(m Para su rechazo son insatisfactorias Y son in-
stactorias porque «cualquier argumento que se use cop-

tra el derecho a la libertad puede usarse también comtra el
der_echo_ a la igualdads. Y pone el ejemplo de los impuestos
progresivos que violan el derecho a la igualdad pero que se
3ust1f_1can_por los beneficios sociales que suponen, Para Husak
Igs: «consideraciones utilitaristas pueden justificar la nega-
cidn ‘de los .cle;echos en algunos casos y en otros nos. Husak
00 $6l0 se limita a mostrar esta «tesis de la variedads ® sing’

que ademas sefiala que el propio Dworkin la acepta’ implici-

tament_e ¥, si es asi, entonces Dworkin tampoco se toma tan
EI? se:'ilu los -derechos como aparenia (p. 127). «Si los dere.
chos deben tomarse Sériamente no debemos permitir que la

simpatia por el liberalismo nos leve a creer que el derecho

‘ala libert.ac_l no ‘existes (p. 130). _ :
El radicalismo igualitario de Dworkin es coherente con

su tesis de los derechos y el caricter axiomdtico d ‘
s . el derecho
2.1a igualdad. Sin embargo, Dworkin no sdlo ha intervenido

<n debates técnico-juridicos sino i ido e
: eC que ha intervenido en 1
debates politicos desde la palestra liberal New York Revizgmqsf

of Books. Una' aplicacién coherente del pricini i
5. 1 : , : principio de ‘igual-
dad entendida como derecho individual a ja igugldad.déf:ria'

rechazar cualquier «politica de igualdad» llevada a cabo por -

el gobierno que favorece 1a i iola e

; orece la igualdad pero que viola el dere-
cho a Ia Jgual cons:df—:racién ¥y respeto individual, Pero ése
no es ¢l camino seguido por Dworkin, porque forzando los
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argumentos jusiifida con razopes utilitaristas las poiiticas de
igualdad que violan el derecho a la igualdad. Las simpatias
por €l liberalismo progresisiz pesan mds que su declaracion:
primigenia de considerar el derecho’ como un mecanismo que
sirve para proteger al individuo frente al poder del gobierno
y de las mayorias. En el propio Dworkin a veces las conside.
raciones utilitaristas sirven para negar los derechos indivi-
duales y 2 veces no. Esa es una buena prueba de gue tam.
bién Dworkin acepta implicitamenie la tesis de la variedad.
Aunque es evidente que en este caso la incoherencia del pen-
sarhiento de Dworkin es manifiesta puesto que ningén dere-
cho puede ser violado {(si es un derecho en ¢l sentido fuer-
te) por consideraciones utilitaristas segiin su propia defini-
cién de los derechos como triunfos frente a las mayorfas y
a los objetivos sociales. La tesis de la varledad y 12 defini- .
cién de derechos dada por Dworkin son incompatibles, y
—sin embargo— el autor americano las mantiene las dos a
la vez. La inconsistencia del argumento en este punto es

clara.

Conclusiones

Los trabajos de Dworkin reunidos en este libro constitu-
yen ‘un elemento imprescindible para la reflexién filoséfica,
‘politica y juridica actual. El lector encontrard importantes
-argumentos para la superacién del positivismo juridico meto-
-dolégico que domina en nuesjras latitudes. Encontrard una
teoria -de los casos dificiles y de la incerteza del derecho -
que va a poner en cuestién las tesis tradicionales de la fun-
cién judicial, Bs indudable que la novedad de las tesis dwor-
- kipianas y su radicalismo pueden producir ciertas sorpresas,
pero no hay que olvidar que si esta obra ha producido tap
importante literatura es porque la merecia. . ‘

En -segundo lugar: en eslos trabajos se muestran las ne-

cesarias conexiones existentes enire el derecho, la moral y
‘la politica. Las escuelas analiticas se han esmerado en mos-
frar las diferencias y las autonomias absolutas entre ellas. -
Dworkin pretende construir los puentes que las escuelas anali- -
ticas han destruido. . o
En tercer lugar: Dworkin construye una teorfa de los de- -
rechos basada en ¢l derecho a la igusldad que difiere de las
teorfas puramente positivistas y lleva la discuisién a la «cons-
truccidn» del argumento moral y de los derechos morales.
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Las lineas de demarcacién enire derechos morales ¥ juridi-
cos quedan difuminadas. _

En cuarto lugarr Dworkin rebabilita el Hberalismo radi-
cal igualitario como una filosofia politica determinada y cohe-
rente, distinta en la estrategia del liberalismo tradicional
pero con un micleo moral y politico justificador del nuew
liberalismo progresista, . -

En quinto lugar: creo que pdra los juristas continenta-

les puede ser de gran utilidad el contacto con la filosofia
juridica norteamericana. La teorfa v la filosofia juridica euro-

pea-se ha caracterizado por su academicismo y por su mé-

todo de la absiraccién generalizante. El formalismo se ha.
considerado como uno de los bastiones frente a las teorias

y filosofias irracionalistas 'y aliberales. Dworkin, siguiendo

unza amtigua tradicién americans, parte de problemas muy
concretos ¥y no acepta el postulado formalista de la separa-

cién absohita entre el aspecio descriptivo de una teoria y
su aspecto norimativo. La teoriz jurfdica de Dworkin no sélo
tiene funciones cognoscitivas sino también funciories pricti-
cas de adecuacidn del derecho al camibio social. La utiliza.

cién de las capacidades humanas para resolver problemas .

justifica Ia existencia de la teorfa jurfdica. El enfoque de

- problemas concretos y el analisis de sus consecuericias son
necesarios en un dmbito cultural como el nuesiro en el que - - °
el saber juridico mds desarrollade —la dogmdética— se ha re- -
fupiade en un esplendoroso aislamiento para evitar la debili- .

dad de sus planteamientos.. ,

Por tliimo: el aparato analitico utilizado por Dworkin
permite plantear y resolver problemzs de forma novedosa.
Pero, como cualquier método, tiene sus limitaciones de las
cuales el propio Dworkin es muy consciente. Con el apara-

fo analitico de Dworkin s6lo se puede observar un sector

de la realidad juridica. Qiien crea-gue con ese aparato anali-

tico se puede resolver cualquier problema confunde un mé-
- todo con una concepcién del mundo. )

Todas éstas son razones que avalan la publicacién de esta-

importante obra aquf en Espafia; precisamente en un mo- |
mento de especial efervescencia —politica, social y juridi- -

ca— puede ser de especial wtilidad la lectura de una obra’
en iz cual los temas candentes de la polifica juridica estan
presentes, con toda la radicalidad —y en algunos casos in-
ccherencia— que suponen. ‘ ‘ :

-El propic-Dworkin ——en una carta de 28 de diciembre

de 1983 que se publicard en la revista Doxa de la Universi-

Storia della Cultura Giuridica, vol.
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dad de Alicante— resumid con esp3cia1.cie§ri‘videncia y z{x
muy pocas palabras su posicién filosof;ca} Jut"ldxca: «De modo 7
~eneral puedo decir que me he ido concmnc;z}ndo Pro’gre‘mya-—
n‘lenté de Ia importancia de considerar la filosoffa juridica

como parte importante de la filcsofia moral y politica ¥ por

ranto de la filosofia. Creo que nuestra a_materia ha sufrido
islamiento, en el sentido que los conceptos }ffgales puedg-n
. . ismos de un modo atil, lo cual ‘da

ser explorados por si mif! T lo lo )
como resultado un trabajo aualitico estéril. He intentado

poner especial énfasis en el hecho'de que los cogcegto:ci;—
ridicos fundamentales, incluyendo la 1dea _mlzmé: le o?ilr; 0,
sori conceptos contestados o interpretativos, 0€ 18 :;11 ciongles' A
no pueden explicarse utilizando las formas conv nales
de analisis concepiual o lingiiistico que se usan pari iqu;;er
car por ejemplo el concepto de justicia. Por tanto cuild er
teoria del derecho competente debe ser ella misma unte] de-
cicio de teorfa moral y politica normativa. Este ‘pund_o de
vista me ha llevado recientemente a estudiar la idea de lriz ‘
terpretacién como alge ‘més importante para la -tet;ngi Ju-la
dica de lo que se habfa considerado, y también a. ;s u i ;;: b
filosofia politica cuando mi mayor preocupacién ha s do
idea de igualdad. He intentado desarroar una feqrtﬁdio -
competencia judicial que una esos campos con el estudio de’
sgal.» _ . o
progtie;oiiggr a dudas para los juristas formados en e}drxxia;iic:_
positivista, para los filésofos formados en el ]é)mbﬁlt:i f; sum;
litarismo, para los liberales y los marxistas, Dwor 'nuestos
autor incémodo porque pone en cuestién los plresup estas
fundamentales coménmente aceptados. Por es0 ;s bt‘is Scu_’l-
Dworkin. exigen también respuesta en nuestro ambita ‘

“tural.
‘A, CALSAMIGLIA

Lioret, Juny 1 684

NOTAS .

i - Vdase sabre assé punto Do E, Regazl, l"Gioss_es on l:ha\rm'igia3 Rig::s,(ll;n_mr;:
iples ood_ Policies”, en. Michigan Law Review, wol. 76, PB. 1h% T 00 1ot
%é’ase tambidn al critico de Dworkin de Ia gscuela hartiane J. Raz, . Tran

¥ : ts", Polifical Studies 1978, 123, o - .
1-:{!tl2S ijz:gesziSog%arﬂé, 4la opinioni del prof. qurhn svu‘il pg{siunmmo ;: gi"r:;a
i oo Materiali per una Storia delia Cultwra Gluridice; vol. X, 8.5 %

P ;45.‘}&5-0 - por ejemplo, G, Reb\xff‘;ié1 "‘gus:ttittﬁ'zig:aﬂsng é;?ﬁ?mis?:; E,:
N 'b H Y | iﬂ o B
‘pald Dworkin ¢ la riformulazione o 1980,m‘ . _
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4. Véase sabre las caracieristicas del positivismo metodé]ogmo N.. Bobhio,
“Sul positivismo gluridico”, en Rivista & Filosofid, voi. LI1. Véase también ¢l
trabojo de U, Scarpelli, Ces's’ il Positivismo Gluridico?, Milin, Ed. Comunits,
1965. Véase también . Al Ross, El consepto de valider v ofros enseyes, Buenes
. Aires, CEAM, 1969.

5. Véase ¢l caso Riggs-Paimer Tesuelto en 1889 por la Corte de New york en
&l enal la Corte condend por asesimato a wn nieto que maté a su abnelo pad
cobrar una herencia y ademds le pmre de la hersacia -—en contra de ia letra
de la ley- jusiificando el apartamiento de Ja literalidad de Ia ley e ¢l prin-
cipic de que "nadie se puede beneficiar de sus propios delitos”.

6. Véase G. Carrio, Principios Juridicos y Pasitivismo Juridico, Buetics Aires,
Abeledo Perrot, 1970, p. 7. Fara la critica de la escuela de Hari a Dworkin véase
Hart: “Un nuevo desafio al positivismo jurldico”, en Sistera, 1980, Véase tam-
bién Kent Greenawslt, "Discretion and -Judicial Decision: The Elusive .Quest for
the Fetters that Bind the Judges”, en Columbin Law Review, 1973

- 1. Véase. G. Carrio, "Le opinioni del prof. Dworkin sl positivisme giuridi- '

co”, op. cit,, p. 165,

8. Véase R. Sartorius, Individua!l Conduct end Sacm! Norms, Encmo chken—

son, 1971, pp. 191 ¥ ss,

9. Véase J. Raz, “Legal Principles and the Limits of Law", en Yale Law
Journal, 1572, epigrafe C. Para Ia critica de Raz a .laz regla de reconodimiento,
véase Raz, The Concept of a Legal Sistem, Oxford, 1970: v Practical Reason and
Norms, London, i%75.

0. Véase Richards, “Rules, Policies and Neutral Principles”, su Georgia Law
Rewew, 1977, pp. 1081 y ss. Véase también, del mismo autor, The Moral Criti-.
¢cism of Law, Encino, Dickenson, 1977,

II. Véase sobre este punio la nocidn de “equilibrio reflexivo” en John Rawls,
A T:leary of Justice, Cambridge Mags., Harvard Univessity Press (3.4 ed 1972).
pp, 48-51 .

12, Véase el interesante trabajo de Neil MacCormick, “Taking the R:ghts "The-
sis Seriously”, en su libro Legal nght and Sacial Democracy, Oxford, Clarendon
Press, 1982, p. 128,

13, Véase E. Ph. Soper, “Legal. Theory ind the Obligation of a Judge: The
Hart-Bworkin Dlspute"‘ en Michipan Lew Revizw, vol. 75, 197, pp. 4% ¥ $s.
Soper’ sostlene la tesis de. gue las crfticas de Dworkin 3l positivismo son integra-
bles por el propic positivismo como tal. Para Soper, Dworkin representa un posi-
tivismo refinado y sofisticado. Véase sobre este punto Reynolds, “Dwarkin as
Quixote”, en University of Pennsylvaniu Law Review, 123, 574, Para la distincion

entre !eonas dcscnptwas canceptuales ¥ normauvas véase la p. 413 del traba_]ﬂ .

citado d¢ Seper.

14. Véase Gemaro Carrid “Le oplmom del prof Dworlcm M, op, cit., p. 175

15. Véase el trabajo citado de MacCormick, p. 136

16, Véase el articulo citade de G. Rebuffa, pp. 214 y ss.

17, Véase subre este punte el interesante trabajo de J. Farago, “Yudicial Cyber-
netics: The Effect of Selfrreference in Dworkin nght Thesis’, en Valparﬂ:so
University Law Review, vol. J4, 1980, p. 381.

18, Véase el trabajo citade de Sartorius, Tniividual Conduct and Social Norms.

‘. Véase tambidén Sartorius, "The Justification of Judicial Decision”, en Ethics, 1968,
©pp. ¥ y ss; y “Social Palicy and J'udmal Legistation”, en Ammcan Philesophi-

cal erterly, 1971, p. 160,
19.. Véase Stuart Hampshlre Moral Piblica y Privada, México, Fondo de Cui-

tura Econdmica, 1983, p.

20, Véase I, Dickensun "The Law Behind Law”*, en Columbia Law szaw,
1920, p. 298.

21, Véase M. Hart, The Concept of Law, Oxford University Press, 1961, p. 200.

22. Véase Sartorius, "The Justification of Judiclal Decision”, op. oit., p- 183

23. 'Véase el trabajo citade de MacCormiick, p. 147,

24. Sobre este punio, véase el magnifico trabajo de Francisco Laporta, “Nor-

ma Bisica, Constitucidn y Decisién por Mayorias”, en Reviste de las Cortes Ge-
nerales, n.® 1, 1984 -

2. Véase R. Dwaorkin, “El hheralismo, en Stusrt Hampshire (ed. ). Moral
Pilblica y anada, op. cit., p. 163

-
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26, Véase sobre este punto Hart, “Bettieen Utility and Rights”, en A, Ryan {ed.),
The Ides of Freedom, Oxford, 1973, Véase fambién, J. Pennock y J. Chapman
{eds.), Ethics, Econamies and the Law, Nomos XIV, New York University Press,
1982, La parte segunda estd dedicada al tema "Utshdad Sacial y Derechos®, con
jmportantes conmbucmnes de Lyons, Greenswalt, Hare, Gewirth, Fiathman y

her. .
Fle;? Veéase M. Sandel, Liberalism ond the Limits of lustive, Cambridge Uni-
versity Press, 1982, n. 135,

8. Véase ol citado trabaje de MacCornick, p. 147,

29. Publicado en Etkics en ¢l afic 1979.

30. La tesis. de la yariedad la define Husuk, en lz p. 126 de su trabajo clado,

’ del siguiente modo: *A veces las copsideraciones wdilitaristas justifican ia nega-

ciére de un derecho mientras que en ofras mo. . la tesiy de' la variedad es ver
dadera para tada une de’ ]os derechos”.
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PRINCIPIOS, OBJETIVOS Y |
DERECHOS. OTRA VUELTA DE
- TUERCA

esumEN, Ba el lbro publivade en

1996 Las plezas del Derecho, Mamuel -

Atienza v Juan Ruiz Magero criticaron
1a tesis de Robert Alexy de los princi-
pios como mandatos de optimizacién y
sostavieran que tal earacterizacion re-
sultaba adecunda {micamente para ague-
Hlos principios (en sentido genérico) que
es usual llamar directrices o normas
prograrméticas, pere no pata lo que los
augores Tlamaban principios en sentido

. eatricto. Esta crltica ha sido discutida
despuds en diversos trabajos entre los

que Ruiz Manero destaca articulos de-
bidos al propio’ Rabert Alexy, a Glorda
Lopera y a Josep Aguild, asi come una
enirevista a Alexy realizada por Atienza.
En este arffeulo, Ruiz Manero trata de
respender # las erftions contenidas en
estos trabajos a la posicidn desarrollada
poy Atienza y ¢ mismo, Batre los puntos

- discutidos vale la pena mencionar fos

siguientes: la contribucion de principios
en sentido estricto y de directtices 4 la
configuracién de derechos; los sentidos
et los que cabe hablar de modalida-
des gradusbles de cumplimiento de uha
norma; Ja distineion, a proposito de las
1elaciones enfre gcciones y estados de
cosas, entre relaciones conceptuales y
relaciones causales; la vineulacién entre
diferentes fipos de principios y diferen-
tes tipos de valores.

DOXA, Cuaderaos de Filosofia del Dersecko, 28 (2005)

Juart Rutz Manero
Universidad de Alicante

ABSTRACT. In “Las pletar del Dere-
cho™, published in 1996, Manuel Atien-
za apd Juan Reiz Manero critisized
Robert Alexy’'s thesis of principles as
optimization commands, and they main-
tained that such a characterization was
only appropriate with regard to those
principles {in the generic sense) which
are usually called policies or program-
atic notms, but the said characterizs.
tion were not appropriate with regard o
what the authors called principles in the
strict semse. This eriticism has since been
gqueried in a pumber of papets, awongst
which Ruiz Manero mentions articles by
Robert Alexy himself, by Gloria Lopera
and by Josep Aguild, as well as an inter-
view with Alexy carried out by Atienza.
Tn this arficle, Ruiz Manero secks o
answer the criticism which these pepers
coniain of fis and Atienza’s position.
Of the points discussed, the foliowing
are worth mentioniag: the contribution
of principles in the strict sense snd poli-
cies to the shaping of rights; the senses
in which one can spesk of gradable
fortns of fulfilling a nom; the distine-
tion, made regarding the relationships
hetween actions and the state of affairs,
between conceptual relationships and
caudal relationships; the connection be-
tween different types of prineiples end
different types of values. ’
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342 Juan Ruiz Manero

L. Introduecifn. La tesis de Alexy y nuestra critica

esde Ia publicacién de Ia primera edicién de Las plezas def

Derecho! —y @ anies, en frabajos que constituyeron versio-

nes preliminares de lo que acabé siendo el primer capitulo

do ege libro®- Manue]l Atienza ¥ yo mismo sometimos la

% tesis de Robert Alexy de los principios como mandatos de

optimizacién & una crftica directa, Critice directs que hemos mantenido,

con carbios de acento pero no sustantivos; y con algln dessxrollp colateral,

en trabajos postetlores’. Como ¢s bien sabido, la teorda de los principios de

Alexy tiene como yno de sus puntos centrales la consideracidn de que los

principios son mandatos de optimizacién que pueden cimplirse en diversos

grados, mientras que las reglas exigen complimiento pleno. En los propios

términes de Alexy, el “micleo” o “punto decisivo” de 1a distincién entre
reglas y principios seria el siguiente:

“Los prineipios son normas que ordenan que se realice algo 2n la mayor
medida posible, en relacion con las posibilidades Jurldicss y fécticas. Los princi-
Plos Son, por consiguiente, mandatos de aptimizacién que se caracterizen porgue
pueden ser cumplidos en diversos grados y porque Ia medida crdenada de su
cumplimiento no s6lo depends de lea posibilidades facticas, Sino también do las
posibilidades juridicas. T catipo de las posibilidades Juridicas estd determinado
& travds de principios y regles que juegan en sentido contrario. Fa cambio, las
reglay son normas (e exigen un cumplimiento pleno ¥, en esa medida, pueden
ser 36lo comptidas o incumplidas. 81 una regls es vilids, entonces es obligatorio
hager preclsamente lo que ordens, ai méds ri menos, Las reglas contienen por ello
deferminac:‘anes en ¢l campo de 1o posible fictica v juridicamente foor] Sige
sxige ka mayor medida posible de cumplisniento en relacién con las posibilidades
Juridices y ficticas, se trata de un principio; si s8lo ge exige vaa determinada
medida ds cumplimiento, se trata de nna regle™,

_ ?ues bien: a este pianteamiento ponfamos Atienza y Yo fa necesidad de
distinguir entre dos tipos de principios ~principios en sentido estricta y di-

M. Aﬁ?nza ¥ L. Ruiz Manero: Las plezas del Devecho. Teoria de los entincindos fuvidicos,

Arie.l, Barorions, 1996. Bn adelante me reférivd a este lbro comg Las plezas, Hay una segunda
edicién de 2004 que incorpora diversos cambips y aftadidos,
o M. Aries}za.yrl. Ruiz Mapeza: “Sobre principios y reglas”, en Doxa, n° 10, 1951; *Ob-
jeciones de prineipio, Ifespuesta & Alelsander Pocaenik y Luls Prieto Sanches”, en Doxa, n°
12, 1952; “Tre approcei ai principi di diritio”, en Analisi 2 dirlio, Ricerche i grarisprudenza
attalitica, 1993, :

* M. Ationza y J. Ruiz Manero; “Rules and Principies Revisited”, en Associations. Josmal

Jor Legal and Sgéial Théory, vol. 4,151, 2000; Metios atipicos. Sobre el abuso del derechs, el

fraude de ley y la desviacldn de poder, Trotts, Madrid, 2000,

* R, Alexy: “Sistare Juridico, principios jurldicos yrazop préctica”, en Doxa, o° 5, 1988,
pp- 143-44. Bn ol mismo sentido, Teorin de los derechos fimdmmentaltes, wad. cast, de B. Gurzén
Valdés, Cenize de Estudios Constitusionales, Madrid, 1993, pp. 86 ss.
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rectrices o normes programéticas- v ello tanto si contemplamos las normas
desde uns perspectiva estructural (esto es, atendiendo a como estin interna-

© mente organizados sus elementos) come si lo hacemos desde la perspectiva

de la menera cOmo pretenden incidir en el razonamiento prictico de sus
destinatarios {esto ¢s, atendiendo a las razones para actuar de que pretenden
proveer). Desde la primera petspectiva, las normas gue llamamos principios
en sentido estricto estén compuestas, de acuerdo con naestra reconstruceibn,
por un antecedente en e que no figura otra cosa més gue ¢l que exists una
posibilidad de realizar (u omitir) una cierta accidn y un consecuente en el
que figura ol deber prima facie de realizar (0 omiti) tal accién. De esta
forme, los pribcipios en sentido egtricto pueden ser vistos como notmas
eategdricas {en el sentido de von Wright’, esto ¢z, que no establecen con-
diciones de aplicacién distintas de las gue se derivan de su contenido) que
generan deberes meramente prima facle; si, eq relacidn con un clerto caso,
deseamos saber si ese deber prima facle deviene deber concluyente hemos
de sfiadir al antecedente, constituido por la existencia de una posibilidad de
realizer (u omitir} Ia accién modalizada dednticaments en el consecuentie,
una cliusula de “a menos que™ ¢l deber prima facie deviene deber coneiu-
yente siempre que sobre el caso en cuestidn no incida oiro principio que
tenga, en relacidn con €l, un peso mayor y gque, por ello, derrots, en relacion
con el caso, al principio bajo consideracitn, De esta forma, los principios
en sentido estricto pueden ser vistos coma normas hipotéticas (asimmizmo .
en el sentide de von Wright’, vsto es, que establecen condiciones de apli-
cacién adicionales a agnelias que se derivan de su contepido) que getieran
deberes concluyentes. La diferencia con las reglas (que también establecen
condiciones de aplicacion adicionales a aguelias que se derivan de su con-
tenido) es que, en el caso de las reglas, esas condiciones de gplicacién estdn
determinadas (o, lo gue es lo mismo, se presentan, como preferiamos decir
en Las piezas, oo forma cerrada), mientras que en el caso de los principios
en sentido estricto tales condiciones de aplicacidn estén indeterminadas {0,
lo que os lo mismo, se presentar, como preferiamos decir en Las Piezas,
en forma abieria). De lo que se sigue la tan conocida circunstancia de que,
asi como la maners en que una regla se aplica a cierios casos es mediante

* Q. H. vor Wright: Norma y acesin, Una investigaoion lgica, ad. cast, do P. Garcl
Ferreto, Tectos, Madrid, 1979, p. 91: “Liataremos a wne noms (g no sea uxs regla ideal)
categbrica 8t su condicién de aplicenibn eg I condicidn que tene que cumplirse para qus oxista

_ una oportunided de hacer aquello qus constitcye sk comienlda, y ningung otra condiclon™.

¢ Ibid, p. 91 “Llanaremos @ una norma {que no.sea une regls ideal) hipatética i su con-
dicifn de aplicacién ef 1a condicién que ha de oupplise para que exigte ana oportenidad da
hacer aquelio que sonstiteye su contentdo v alguna ofra condicidn adiclonal” {corrijo aqul une

srrain evidente ds ia taduceidn casieliana). .
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I subsuncion de estos en aguella, la manera en que un principio se aplica a
ciefos casos ey mediante su ponderacitn en relacion con cada uno de esos
casos con ofros principios que resulten concurrentes. Si las reglas pueden
aplicarse sin ponderaciin es porque en eilas se encuentran determinadas las
propiedades genéricas que constituyen sus condiciones de aplicacién; como
tales propiedades gendricas no se encueniran determinadas ex el caso de
los principios, la ponderacidn es aqui inescapable. Las reglas pueden, pues,
ser vistas como razones perentorias” (como razones para hacer lo ordenado
excluyendo la deliberacién sobre otras razones en pro 0 en contra de ello)
precisamente porque determinen en gué condiciones debe hacerse (con-
cluyentemente) lo ordenado; Jos principios no pueden ser vistos més que
coma razones de priter orden (como razones para hacer lo ordenads enyo
peso frente 2 oiras tazones en contra de ello ne pusde establecerse més que
mediante deliberacién) precisamente pofque no determinan en qué condi-
ciones debe hacerse (conchuyentemente) lo ordemado. Pero, si en relacién
con un cierio caso, el principic bajo consideracion no resulta derrotado por
otros eveniualmente concurrentes, éste exige, declamos en Las Piezas, an
cumplimiento pleno: la aceidnu omisitn ordenada se veakiza o no se realiza,
esto 5, se cumple o no se cwmple con lo exigido por el principio, pero no
caben modalidades graduables de cumplimiente. Pensemos, por ejemplo, en
€] caso constituido por un concurso para e} reclutamiento de médicos para
hospitales de la Seguridad Social al que aspiran tituiados que religiosaren-
te se definen como testigos de Jehova v que, por tanto, consideran que las
ransfusiones sanguineas estdn sujetas a una peohibicion divina absoluta, Se
‘concordara en que aqui concurren, de un lado, el principio de prohibicién de
trato designal por razdn de las creencias religiosas y, por oiro, el principio de
proteceion de la vida bumana. Supongamos que entendemos que las cosas
se plantean’ de forma distinta en el caso de fos mutricionistas, por un lado,
y en el de los sspecislistas en cuidados imensivos, por otro. En el caso de
los uatricionistss entendemos que un médico 'tesﬁgo de Jehova no stipone
" un riesgo apreciable para la vida de los pacientes, pues en esta especialidad

Lo que no sxcluys que, en refacitn con ciertos casos pueda ocurrr que, aun constituyen do

prima facie instancias del caso gendrico configurado er las condiciones de aplicacitn de lare-

gle, 1o esten, sin embargo, dentto del aloance justificado de Ja misma, bien (1) porque las prin-
cipales razanes que respalden la regla no se apliguen en absolulo en ese caso, bien (2) porque
auns aplicdndioss esas razones se aplique también otra tazbn més fuerle {que no pertenece a las
que respaldan laTegla) y que exige una distinta solucidn normativa, biea {3) porque las razanes
tjue respeldan la regls se aplican en an grado infimo ¢ insignificantz, Al tratar de responder
aqui a criticas veferidas 2 nuesira tearda de los prineipios, y 5o & nuestea teoria de las reglas,
defart de lado por campleto estas complicacines. En todo caso, sobre ello véase M, Atienza y
1. Ruiz Manero Mlicitos atipicos, cit.. y también Angeles Rédenas: “Entre I transparencia yi
opacidad, Anglisis del papel de las reglas en ef razonamiento judicial”, sn Doza, °21/1, 1998,
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no es usaal la preseripeion de transfusiones sanguineas y, en todo caso, al
no tener los tratamientos cardcter de urgencia, slempre podria intervenir un
médico de distinta adseripeion religiosa, El caso es distinto, nos parece, en
el caso de los médicos especiatistas de cuidados intensivos. Estos tisnen que
tomar ripidamente decisiones en contextos en los cuales ia realizacién o
£o de una transfilgidn sanguines es, literalinente, cuestién de vida o muerte
pare log pacienics, Supongamos que entendemos que, en virtnd de estas
consideraciones, en el case del reclufamiento de nutricionistas prevalece el -
principio de prohibicidn de tato desigual por razén de las creencias religio-
585, mientras que en e} caso del reclutamiento de especialistas en cuidados
intengivos prevalece ef principio de proteccitn de la vida humana, En el
primer caso {en et de los nuiricionistas), pucs, excluir a los testigos de Jo-
hova estaria concluyentemenie prohibido. En el segundo caso {en el de los
especialistas en cuidados intensivos) excluir a los testigos de Jehova serfa
concluyentemente obligaterio. Y estas prohibiciones y obligaciones con-
chuyentes no pueden més que cumplirse o incomplitse. No hay una fercera
posibilidad; ao hay modalidades graduables de cumplimiento.

Las cosas son distintas si lo goe examinamos no son lo que Hamdbamos
principios en sentido estricto, sino las divectrices 0 normas programéticas,
entendiendo por tales las nowmas que establecen fa obligatoriedad de perse-
guir determinados objetives colectivos, esta es, de maximizar ciertos tasgos
o propiedades del mundo sceigl Por ejemplo, Ja disposicion constitucional
que ordena gque Ja politica econdmica esté orientada al plenc empleo. De
acuerdo con lo que sosteniamos ex Las Piezas, estas normas deben recons-
truirse como no confeniendo, en su antecedente, mas que ek que haya vna

- oportunidad de realizar la condueta ordenada en el consecvente (contribuir

a maximizar e} empleo). Son, pues, de mevo en el sentido de vor Wright,
‘normas categdricas, pucs no contienen en su miecedente ningusa propiedad
adicional a ia de que haya una oporiunidad de realizar la conducta ordenada
en &l consecuente. Esta conducta ordenada en el consecuente presenta, por
su parte, cualro rasgos importantes. Primero, no se trata de una accion, sino
de un estado de cosas que puede mantener relaciones causales con acciones
muy heterogéneas entre sf; puede fomentarse el pleno empleo mediante
politicas salariales, comerciales, educativas, fiscales, de funcin piblica,
etc. Scgundo, estas acciones, 2 su vez, pueden mantener relaciones causales
asimisme muy heterogéneas con estados de cosas ordenados por directrices
diversas: cierta poiftica fiscal puede, de entrads, contribuir a fomentar el
pleno empleo, pero contribuir a deteriorar la sstabilidad econdmica, estado
de cosas gl que apumta otra directriz constitucional; v este deterloro de la
sstabilidad econbmica puede, a su vez, acebar teniendo kfectos negativos
sobre el empleo. Tercero, la propjedad que catacteriza al estado de cosas
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346 : Tuan Ruiz Manero '

ordenado por cada directriz es wua propiedad graduable y lo crdenado es
maximizar taxnto como sea posible esa propiedad, trazando politicas que arti-
culen [a procura de ess maximizaci6n con la procura de la meximizacién de
las propiedades caracterizadoras de los estados de cosas cuya persecucién
ordenan otras directrces. Cuarto, ese deber de maximizacion no es un deber
meramente prima facie, sino concluyente.

De forma que la necesidad de deliberacion, comin a todos Jos prmcxpzcs
se plantea de forma distinta segin gue se trate de principios en sentido es-
tricto o de direetrices: en el primer case (principios en sentido esiricto), se
trata de deferminar Ja provalencia o no del pringipio bajo consideracidn en
relacién con otros principios eventualmente concurrentes; determinada esta
prevaiencia, el principio en cuestion exige un cumplimiento pleno; en et se-
gundo caso (directrices o nonmas programaticas), se irata de disefiar y llevar
a cabo politicas que procuren el mayor grado de satisfaccion posible de los
diverses objetivos, interdependientes entre si, a los que apuntan las diversas
directrices. De ahf que concluyéramos Atienza v vo en Las Piezas que “la
teorfa de Robert Alexy de los principios como mandatos de optimizacién re-
sulta [...] distorsionadora en relacion con los principios juridicos en sentido
estricto, pero petfectainente adecuada para dar cuenta de las directrices™.

En un trabajo que se publica en este mismo nimero de Doxa, Josep
Aguilé offece un cuadro en el que sinfetiza muy adecuadamente mestra ca-
racterizacion de la'oposicidn entre principios en sentido estricto y directrices
de la sipniente forma:

il e b PR TP R A e

. . Principios en sentido
Principios - extricto Directrices
Pertenccen al género normas | Normes de acciba Noomes de fie
Tegulstivas .
Funcién direstiva que imponen limites Ordanan objetivas
cumplen. . )
Medida de eumplimiento | Cumplimiento plens; tedo | Mendatos de optimizacitng
O nada cumplimicnto en 1a mayor
‘ medida...
Tipo do refacién entre Vincalzcién concepiual 0 | Visculacién causal o
acciones y estados de cosas, | inirinsecs, no causal, entre | extrinsecs, no conceptual,
acoiones y estados de cosas, | enite acclones y estados de
cosas.
Juicios de adecuaciénde fe | Juicie de correccitn no Tuicio de eficacia graduable
conducts a las nommas, graduable ,
Vitlores sustanfivos qus Valores diltimos Valores utilitarios
incorporan

——

¥ M. Atienza y ). Rudz Manero: Las piezas del Derecho, cit, p. 11.
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La mayor parte de los contenidos de estos cagilleros se han visio refle-
jados, creo, on fos pdmafos que anteceden. No s¢ ha hecho referencia hasta
ahora, sin embargo, a los tipos de relacion entre actiones y estados e cosas
caracteristicos de principios en seatido sstricto y de las directrices ni Yar:-
poco & los valores sustantivos que ificorporan nos y ofras —congideracidn
vinculada a Is tesis, defendida por nosotros, de ia prioridad de los principios
€n séntido estricto sobre las directrices. Sobre estos pumtos e extenderé
con cierta amplitud mds adelante.

Desde 1a primera edicion de Las Piezas, s¢ han pubhcado dwersos textos

' que  han vuelte, en todos los casos de forma aguda, sobre esta critica nuestra

a Alexy v los problemas involuceados en ella. Las paginas que sighen tratan
de dar cuenta y de responder a estos trabajos.

De entre ellos, ¢l articulo de Robert Alexy “Sobre la estruciura de. los
principios jmidxcos”? coitiene ung respuesta —adelantaré que, en mi opinién,
10 convineenys- 4 nuestra critica.

Posteriormerite, Atienza y Alexy han vuglto sobre estos problemas en
la entrevista que el primcro hizo al segundo en ¢l nimero 24 de Doxa®,
Adelantaré que, en mi opinion, waio 10 que aqui expous Atienza (en forma
de'pregunta) como fo que contesta Alexy, evid sirado por el usa de malos
ejemplos, de ejemplos que, a mi juicio, conducen la diseusion fuera del
punio y sirven para enredaria en mafentendidos. i

B ¢l nimero anterior de Doxa, Gloria {.opema', en un trabajo que re-
sulta a lavez pmﬁmdo v brillante, propuso wie manera de entender la tesis
de Alexy de los principios como mandatos de optimizacion 2 partir de la
cual Ia divergencia enive esta tesis y lo que defendimos Atienza y yo en Las

. piezas seria puramente aparcrte o, lo que es Jo mismo, meramente verbal.

Nuesira posicién serfa perfectamente compatibte con la de Alexy, tal como
¢s reformulada por Lopera. Adelantaré que creo que, si concordamos en que
la mejor interpretacion de un téxto es la que oftece 1a mejor versidn ‘posible
de 1o que ese texto sostiene, fa interprefacién propuesta por Lopera es, sin
duda, la mejor interpretacitn de Alexy. Pero creo tembién que es0 Bo quita
para que haya una diferencia importante enfre las posiciones de Alexy v las
nuestms que la mterpretacmn de Lopera difumina. Y esta diferencia acarrea

5 R. Alexy: “Sobre Is estructura de los principios ]udmcos" en R, Alexy: Tres asfmos
sobre Jos devechos fumdarertales y la tearfa de los principi tacidn ¥ i de
Carlos Bernal Pufido, Universidad Extemado de Colombis, 2003 Publicado originalmente
como “Zur Stk der Rechtsprinzipien”, en B. Schilcher et sl. (eds ): Regely, Prinzipien und
Elemente i System dex Rechts, Verlag Osterveich, Viena, 2000,

10 M. Atienza: “Batrevista a Robert Aiexy” &0 Doxa, 0° 24, 2001.

" (3, Lopera: “Los derechos Tandamentales somo mandatos de optimizacién”, en Dex,
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una ventaja para avestra construceidn, pues dsta posibilita dar cuenta de dos
maneras diferentes en gue principios de dos tipos diferentes de estructua
(principios en sentido estricto y ditectrices) pretenden regular la conducta e
incidir sobre el razonamiento practico de sus destinatarios; Ia construccion
de Alexy, por su parte, presenta indiferenciadammente la estructura ¥ ia ma-

. mera de operar de uno ¥ otro tipo de principios,

Finalmente, también en este mismo nimero de Doxa, Iosep Aguﬂo
formula, con titulo de apariencia inocente, “Tres preguntas sobre principios
¥ directrices”, Peto sus tres preguntas son capitales pata cualquier teorfa
de los principios y una construccidn que no fuera capaz de proporcionar
ung respreste adecuada a las mismas deberfa, sélo por eso, ser abandonada
0, cuando menos, reelaborada a fondo. La tesis implicita de Aguil6 es que
¢sto os precisamente lo que ocurre en muestro caso. Supongo que 1o &5 una
sorpresa para nadie si adelanto que, a mi juicio, no tiene razon.

2. Una réplica de Alexy

En su trabgjo “Sobre la estructura de los principios juridicos” Robert
Alexy sefiala acertadamente que, de acuerdo con nuestra reconstruceidn de
los principios en sentido estricto, éstos “no deben cumplirse en diferente

grado, sito que s6lo pueden seguirse o no seguirse™ y también que lo esen-

cial en nuestra reconstraceion es la cliusula que, de acuerdo con fo que antes
vefamos, permite pasar del debe prima facie al debe concluyente. Esoribe,
en relacién con el mismo ejemplo gue nosotros utilizamos, citando el texte
de la edicidn inglesa de Las Piezas, que “la purte decisiva de esta recons-
truccién del articalo 14 de la Constitucion espafiola es la cldusula *and there
i3 no countervailing principle of higher weight in the case at band’, que no se
encuetitra en el texto constitucional ™, A partir de aqui, Alexy cencuerda con
BOSOLYOS en gue wna norma como el articulo 14, entendida como provista de
semejante cliusula, “sin duda alguea {...] no puede cumplise en diferente
grado”: Pero, inmediatatente a continyacién, afiade: “Sin embargo, su pro-
picdad de poder ser sélo eumplida o incumplida, es trivial, Cada prineipio
puede asimilarse a una norma fodo-o-nada mediante una clivsula general
de reserva como aquella que establece: “y ouando ofro principio contrario
con mayor peso no ordene otra cosa’ [...] Atienza y Ruiz Manero estin en
lo cierto cuando afirman que el articnlo 14 de la Constitucion espafiola, en
[z reconstruccién emprendida por eifos, establece waa consecuencia juridica

27, Agﬁik’; Regla: *Tres prepuntas sobre principios y dirsctrices”, en este nimero de
Doxa.

' R. Alexy: “Sobre a estructura de los prinvipios ]\]ﬂd}GOS“ cit., p. 119,

¥ Ibid, p. 120
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definitiva. No obstante, esto se deriva tmicamente de 1z cléusula no escrita
introducida por ellos™. La crestion es si esa cldusula no eserita introducida
por nosotros da cuenta o no adecuadamente de la manera como-los pringi-
pios se aplican a fos-casos y'si este dar cuenta es, 0 o, Givial. En cuanto
a lo primero, Alexy no parece negar la virtualidad de la cliusula, porgue
escribe que, de acuerdo aon ellz, “todo desembocs en wna ponderacién™s,
Por supueste: pres ponderacion es precisamente el nombre de ia operacién
destinada a determmzar el peso relativo, en relacién con las propiedades de
un gierto caso, de diversos principios en concurrencia. Pero, 2 partir de ahi,

y sin més base que Ta expuests, Alexy se limita a enunciar aguello que, a}

constituir ¢l objeto de la controversia, deberfa demosttar: “Hay que teer
en cuenta que los objetos de la ponderacifn sélo pueden reconstruirse de
manera racional como principios entendidos en ef sentido de la tesis de Ja
optimizaci6n. {...] Bn cuanto principios, en el seatido de mandatos de opti-
mizacién, éstos pueden cumplirge de macera gradual™”. De manera que, si
tesumimos o dicho por Alexy, resulta: 1) que éste acepta qus, de acuerdo
con nuestra reconstruccién, dé los principios se derivan mandatos definiti-
vos que s6lo pueden cumplirse o incumplirse, sin posibilidad de graduali-
dad-en el cumnplimiento; 2) pero afirma que ésta es una tesis trivial; 3) y es
trivial, a juicio de Alexy, porque depende de ung cliusula no hace ofra cosa

- gino indicar que de los principios s6lo se derivan deberes concluyentes tras

la ponderacién; v 4) sin argumentos adicionales, afitma que para reconstruir
adecuadamente o3 objetos de la ponderacion hay que aceptar-la tesis de los
maadatos de eptimizacion y de Ia posibilidad de cumplimiento gradual. Pero
esta es precisamente Ia cuestion bajo disputa y, por ello, la argumentacidn: de
Alexy parece contesier une paticidn de principio.

3. Los malos ejemplos de Atienza y Alexy

En el alimero 24 de Doxa se publicé.una entrevista a Robert Alexy rea-
lizada por Mare} Atienza, que reguita de un inferés notable en relacion con
diversos aspectos del pensamiento de Alexy. Su examen habré de limitarse
aqui, sin embargo, a las cuestiones de teoria de los principios vespecto de Ias
cuales se produce la divergencia entte las posiciones de Alexy v ias que sos-
tyvimos conjuntamente Atienza y yo mismo. A este respecio, Atienza intro-
duce utia pregunia en la que ainde a algunos rasgos de Ia teoria de los princi-
pios defendida por nogotros, v especialmente a las tegis de la prioridad de los
principios en sentido estricto sobre las directrices y del cumplimiento pleno,

Y fhid., pp. 120-1.
™ fbid., p. 122.
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sin posibilidad de gradualidad, exigido por los primeros. Y, en este sentido,
egoribe: “la aplicacion de las directrices {por cjemplo, 12 preservacién del
medio) supone un aspecto de graduelidad que pateceris raro predicar de otro
tipo de principios (la dignidad bumana no parece ser una cuestion de mds
o menos)™'é, Bste sefialar a la dignided humana como ejemaplo de principio
en sentido estricto y, como tal, no susceptible de modslidades graduables
de cumplimiento, resulta, en mi opinién, desafortunada porque la dignidad

humana se halla en um nivel justificativo superior al de los eesos centrales de

principios juridicos en sentido estricto y ello hace que sus exipencias operen
de distinta maners a corao operan los que consideramos como casas centra-
tes de principios. Me refiero & lo siguiente: ¢l principio de dignidad humana
no estd swjeto a ponderacion en virtud de la cual pueds verse desplazado,
ent el caso que se considers, por slgin ofro prineipio concurrente, Bl deber
de tratar 2 cualquiera de acuerdo con su dignidad humana es asi, no sélo wn
deber ds cumplimiento no gradusble —como indica, en mi opinidn con toda
azin, Atienza-ino también ug deber que resulta concluyents sin necesidad
de ponderacidn, estp es un deber no sujeto a excepciones, Dicho de otra for-
ma: en Jos orgos centrales de lo que Hamamos principios juridicos an sentido
sstricto ~como, por ejemplo, el principio de prohibictén de discriminacion
enire personas por su diferente adscripeidn religiosa, al que se aludfa antes,
o el principio de respeto a Ia libertad de expresién— estos contienen un deber
prima facle que sélo devienc deber conchuyente tras haber determinado, por
medio de la ponderacién, que ese principio no se ve desplazado, en el caso
ds que se trate, por ofro principio que tengs, en refacidn con ese cago, un
mayor peso. Y es por ello por lo que resulia completamente natural hablar
de casos justificados de disctiminacién a quienes sostienen ciertas cresncias
religiosas o de casos justificados de interferencis en la Hbertad de expre-
sién (porque en elios prevalezea Ia proteccion del honor, o de lo intimidad,

¢tc.). Pero no ocurre lo mismo con Ia dignidad humana; 1s expresidn “tato
Justificado no acorde con Ja dignidad humana” es una expresion sutocontra-
dictoria; las exigencias de Ia dignidad hamana no se ponderan ni ceden en
ninglin caso frente a otzas exigencing que resulien concurrentes. El deber de

respeto & la dignidad tmmana es, asf, absoluto.

Esto es lo que explica que, on su vespuesta, Alexy pueda impugnar, a

i juicio con razén, Ia pertinencia det ejemplo del principio de la dignidad

hornana en relacion con los problemas que plantean los casos centrales de

principios. Escribe asl: “La dignidad Immens tiene, como todos los dere-

chos que estén tanto en ln béveda como en el fundamento del edificio, una
‘estruciura distinta & 1a de los otros derechos fundamentales. Bn los derechos

M. Atiene; “Butrevista & Robert Alexy™, cit,, pp. 676.7,

i
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fondamentales normales una infromistén no significa todavia una lesion,
Una infromigién se convieric en una lesién cuando no estd justificada. La
dignidad humeana carece de esa estructura de intromisién/limites. En ese
sentido tiens un cardcter de regle. Toda infromision en Ia dxgmdad humana
significa su lesién™?,

Pero si Alexy parece tener razén en-que el principio de dignidad nio es,
por las rezones expuestas, un buen ejemplo de principio, ¢t ejemplo del que
é1 se sirve pera combatir ln tesis segdn la cual los principios en sentido es-
tricto prevalecen siempre frente a las directrices —! dereche de propiedad-
tampoco 5 un ejemplo adecuado; ¥ 1o lo es porque se basa, 8 mi juicio, en
una esimilacidn apresurada, y por ello, no justificads, enire principios en-
sentide estricto ¥ derechos individuales. En efecto, Alexy parece suponer
que nuestra distineién entre principios en sentido estristo y directrices o nor
mas programéticas es completarniente coextensiva con ia distineidn “entre
principios gue tlenen como objeto derechos individuales y principios cuyo
chjeto son bienes colectivog™™. Y esto no s asi, por ta razén de que la ads-
cripeitn de derechos individuales es una técnica que puede emplearse tanto
come plasmacidn de principios en sentido estricto como en cuanto instru-
mento para ¢l logro de objetivos colectivos (o pars alguna combinacién de
ambas cosas). De forma que, de entre los derechos individuales debemos
distinguir entre detechos que corresponden a principios en semtido estricto
{que serian, en nuesira concepoion, derechos provistos de justificaciones
Giliimas), derechos que se configuran pars contribuir & implementar directri-
ces (gue, pera esta concepeidn, serfan derechos provistos de jugtificaciones
wilitarias) y derechos gue en parte corresponden 2 principios en sentido
estricto y en parte se orientan a implementar directrices (que serfan derechos
provistos de justificaciones mixtas). #*Corresponden a principios en sentido
estricto (o, to que es 1o mismo, estdn provistos de justificaciones dltinas)
aqueHos derechos que se oriemtan 2 la proteccién de bienss o intereses que
se consideran dignos de igual proteceion pars todos v cada uno de los seres

19-“Butvavista a Robert Alexy", ¢it, p. 678.

# “Eatreviste a Robert Alexy”, cir., p. 677,

2 fin sentido similar a lo aqul sostenido, sin smbatgo, ¥ en contraste coo Jo que en este
enirevists anificsta, véase R, Alexy: “Individual Rights and Collective Goods™, en donde dste,
de formm enferamente vorrects on mi opinlén, escribe que “detrds de wn dersoho individual
pueds existir un haz de vazones muy difersntos y diferentes derechos puctden apoyarss en ra-
2omes may diférentes I,.,JEs posible considerar come razdnes pata log dereches no sblo blones
individuales toles como los intereses de los fitufares ds fog desechos de que ss trate o su libre
voluniad, sing tadbién bienes colectivos” (R. Alexy: “Individual Rights and Coileaﬂw Goods,
en €, 8, Nino —ed.— Righs, Dammouth, Aldershot, 1992, p.164),

B Gigo aqul I expuesto por M, Atienza ¥ yo mismo en flieftos affpicos, cit., pp. 49 ss.-
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hwmanos, Se trata de derechos que se adscriben universalmente, esfo es,
derechos de los que son titulares todos v cada mo de los individuos v enlos
que 1os bienes o mtercses que se trata de proteger o promover Son bienes v
intereses del propio titular de! derecho, Un ejemplo de este tipo de derechos
seria ¢l derscho de todos a no ser “Sometidos a tortures ni a penas o tatos
inhumanos o degradantes” (art. 15 CE). Comresponden, por e} congario, g di-
" rectrices (o, lo que es Io mismo, estin provistos de fustificaciones utilitariag)
aqushios derechos que se orientan 2 1 proteccién o promocién de bienes o
intereses colectivos, de bienes o intoreses distintas, pues, de los del propio
titular del dergcho. Un cjemplo de derecho de este tipo es el derecho “a la

cldusula de conciencia ¥ al secreto profesional” de que gozan, de-acuerdo

con el art. 20.1 CE, los individuos de uta cierta clase, los periodistas. La
justificacion de estos derechos se haila en que ellos sirven para maximizar
up bien colectivo y piblico, €l de iz informacién piblicamente disponible.
Como ha esorito Francisco Laporta, s para “incentivar el Quido de infor--
macién en una sociedad deliberante” para lo que se protegen mediarte el
-secreto las fuentes de fa informacitn; algo anlogo ocurre con Ia cldusala de
conciencia: con ella no se trata de proteger la conciencia del petiodista —que
1o s¢ considera que tenga, como tal, un valor superior a la congiencia de un
empleado de pajarerfa, trabajador de la constrecida o profesor de wniver-

sidad- sino el evitar, dicho de muevo con palabras de Laports, que “algunas

informaciones u opiniones sobre aspectos de la realidad, cuyo vehiculo es

un informador o grupo de informadores, dejen de acceder al 4mbito del

discurso pibico come consecuencia de un condicionamiento econtmico de

cateter personal™?, '

Por lo que se refiere al derechn de propledad éste es, claramente, el
caso paadigmidtico de derecho provisto de una justificacién mixta. Pues
resulta claro queen la configuracién de ese derecho intervienen tanto con-
sideraciones de principio o justificaciones itimas ~consideraciones que
exigen que ¢so derecho se adscriba universalmente— como.consideraciones
en términos de directrices —consideraciones que posibifitan una distribu-
cidn desigualitaria de ese derechio. La justificacién en términos Gltmos
0 de principio del derecho de propiedad se halla en la conexida entrs ese
derecho y la autonomia personal: un cierto quanium de propiedad —-esto s,
de control individual de recursos— es condicién necesaria para la eleccion
y materializacién de cualesqxﬁetﬁ planes de vida, Lo que esta justificacion
de principio de la propiedad exige es meramente 1a adseripcidn a todos v
cada uno del control individual sobre & guantum de recursos necesarios

# . J. Laporta: “E} derecho a informer v sus enemigos”, en Claves de Razdn Prdetiea, n®
12, 1997, pp. 16-1. .
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para poder llevar a cabo una existencia aviénorna. Perc en la configuracion
conereta del derecho de propiedad {esto es, en el sisterna de reglas en que
consiste esa configuracién) cuentan, ademds de esta razin de principio, ra~
zopes de directriz —justificaciones utilitarias~, que pueden incidir a ia hora
de disefiar ¢sa configuracion concreta de forma que resulte funcional para

muy diversos objetives colectives. Enire ellos, cabe mencionar, de un lado,

la maximizacion de la riqueza social, gue explica que ia configuracion de
1a propiedad privada sca més amplia (en cuanto a ios bienes susceptibles
de devenir propiedad privada de alguien, en cuanto 4 las facultades del' pro-
pietario —por ejemplo, por fo que hace 2 la ransmisibilidad bereditaria- y
en coanto a 1a posibilidad de acumulacion de propiedad) de lo que exigiria
la mers razén de la autonomia. Y, de otro, un amplio listado de objeﬁv_os
heterogéneos (como, por limitarnos a algunos que aparecen mencionados -
en una Conslitacidn como la espaficla, €l logro de upa distribucion de la
renta personal y regional méas equitativa, la modernizacién y desarrello de
todos 1os sectores econdmicos, el acceso al trabajo, 1a conservacion del
patrimotio histdrico, cultvral y arifstico, ¢! acceso a una vivienda d_igna y
adecuada, la proteccidn de los eonsumidores y usuarios, la proteccién de
12 familia, ste.} que pueden operar como razoncs para acotar de tma y ofra
manera —en wuchas ocasiones, septin 1a naturaleza de los biepes— el alcance
de las postciones notmativas que las reglas configuradoras de la propiedad
asignan al propistasio. o .
Alexy, como he indicado antes, asimila, de un lado, principios en sentido
estricto con “principios que tienen como objeto derechos individuales™ y, de
otro, ditectrices con “principias cuyo objeto son bienes colectivos™. Y, en
relacion con el derecho de propiedad, presenta fas cosas copo si el derecho
de propiedad fuera el correlato de yn principio en sentidt? estricto, .de forma
que las limitaciones del derechode propiedad (en atznt_nén, ot 83‘6@1‘0, a
la proteccién del medio) aparecen como ofros tantos trivnfos de dxrechas
frente a ese principio en sentido estricto. De esta forma, no habtta d!ffmm-
cis entre las eolisionss entre principios en sentido estricto ¥ las 001:151(?ne5
entre principios y direcirices y resultaria falsa nuestra tesis de‘la prioridad
de los principios en sentido estricto sobre las directrices. Escnbe,‘ asi, que
“¢} findamento juridico para yna intromisién tiene que ser tanto mas {uerte,
cuanio més intensa sea la ntromisién. Esto vale tasto para la colision entre
derechos individueles, como para la colisign entre derechos individuales y
bienes colectivos. Para justificar una débi] intromisidn en la propiedad basta
con que por medio s ella se produzca una mejora del medio ambiente rela-
tivamente poco iroportants, Una intromision muy grave enla propwdad por
¢l contrario, solo os licits 81 es de una gran imporiancis paa la proteccidn
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del medio™. Pero, tal cormo hiemos visto, en derechos como ef de propiedad
la persecucitn de bienes calectivos no opera como limite de un derecho que,
en cuanto tal, apereciera como {limitade, sino come fundamento justificat-
vo de la propia configuracién del detecho. De forma que el que la propiedad
privada no sea un derecho ilimitado no muestra que, en ocasiones, haya
direcirices que prevalezcan sobre principios en sentido esiticto, sino que
principios ex Sentido estricto y directrices inciden sobre e configuracién
en forma de reglas de! derecho de propiedad. Los primeros —¢l principio de
autonomia-—- exigiendo qig 2n relacion con na cietto quantum de bienes sea
accesible a todos un hav de posicioncs hermativas que sea recognoscible co-
me lo que tradicionalmente se ha Hamado propiedad privada; las sepundas
~précticamente todas las ditectrices— contribuyendo a disefier ef sistema de
roglas constitutivo de ese haz de posiciones normativas de forma que resulte
funcional para et logro de los més diversos abjetivos colectivos.

4. Dos sentidos de gradualidad

En el nimero 27 de Doxa se publics el trabajo de Gloria Lopera “Los
derechos fundamentales como mendatos de optimizacién™, uno de los traba-
jos més penetrantes sobre teotfa de los principios que he podido leer en los
iltimos afios. No voy a entrar aquf en sus diversos meandros, llenos todos
ellos de sugerencias que, cuanto menos, resultan dipnas de ser discutidas,
sino solatnente en la manera en como presenta la tesis de Alexy de fos prin-
cipios como mandatos de optimizacién, De acuerdo con Lopera, esta tesis de

Alexy puede ~debe~ entenderse de acuerdo con una distincién que hace que -

la critica a 1a que la sometimos Atienza y yo mismo rasu[te completamente
irrelevante, Pues, escn'be Topera, la idea

“de los principios como mandatos de optimizacién, normes que ordepan
gque algo-se vealice ‘en la mayor medida posible’[...] puede ser entendida en dos
sentidos; 1} como intensided de la aplicacion: predieable en ef caso de aquelfas
nromas que admiten un cumplimiento graduzl o aproximativo {en ana escala
de 0 a 100%) como swcede con la mayoria de los principios gue prescriben 1
obtencion de un estade de cosas (las disectsices, en ot lenguaje de Atienza y Ruiz
Manera): garantizar un medio ambiente sano, £l acceso a una vivienda digna, fa
proteccién de los consumidores, et 2) como frecuencia de la aplicacicn, Tat
es el sentido que adquiere Ia exigencia de cumplindento “én la mayor medida
posivle’ respecto de aquelios principios cuyo objeto no admile 1ma realizacidn
aproximativa {'no matar’, ‘no discrivinar’), caso ex ¢ cual la exigencia que
mtotpora &l mandsto de optimizacién e una exigencia de cumplimiente “en el
mayor pimeto de ocasiones posibie’. En este sentido cabe entender 12 graduabi-
Lidad incomorada 2 la nocién de mandato de optimizacién en el case de aquellos

* “Bntrevista & Robart Alexy™, ¢it,, pp. 677-8.
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principios que prescriben fa realizacion de aeciones. De este modo —concluye

Lopera-, 1a caracterizacion de los principios como mandatos de optimizacién

serie predicable tanto de las directrices (prescriben estados de cosas) como de

los principios & sentido estricto (prescriben acciones)”. .

Realmente, no parece haber nada que objetar, desde micstra perspeciiva,
2 1o sostenido por Lopera. Y ello porque lo que hace Lopera es completar [a -
teorta de los principios de Alexy con la distincion egire principios en senti-
do estricto y directrices en los #émminos en tos que nosotros la trazamos, de
forma gue 1a tesis del mandato de optimizacion se entiends de forma que
resulte compatible con nuestra tesis del cumplimiento pieno en e caso de los
principios en sentido estricto y graduable en el caso de las directrices, Queda
251 aceptado que principios en sentido gsixicto y directrices son tipos diferen-
tes de principlos que tienen una estructura diferente y que guian ia conducta
de forma asimismo diferente. Queda, pres, aceptado, o esencial de las tesis
que Atienza ¥ yo opopfamos & la concepeitn de Alexy. Queda tan sblo, en
relacion con la micgridad de nuestras fesis, 1a conexidn de Jos principios en
sentido estricto con valores flfimos y de las directrices con valores utifitarjos,
por un lado, y por ctro, la tesis sep(in 1a cual Tos principios en sentido estricto
prevalecen en todo caso definitivamente sobre las directrices (v no tiznen
3010 una mera prevalencia prima facte). Pero de estas cuestiones me oouiparé
a propdsito de Ias cuestiones planteadas en el texto de Apuilo.

5. Tres preguntas no inocegtes

5.1. Relaciones conceptuales y relaciones causales; principios en sentido
estricto y directrices,

Aunque Agnilé titula su texto “Tres preguntas scbre principios y direc-
trices”, de hecho pone en cuestion bastante mds de tres aspectos parciales
de lo sostenido al respecto por Atienza y yo. El primer punto a que hace
referencia criticamente Aguils es el de ia distincién entre selaciones con-
cepimaies y teldciones causales entrs estados de cosas y acciones. Debo
decir que, en este punto, Atienza y yo no hicimos otra cosa que seguir
estrictamente a von Wright. La distincién entre relaciones conceptuales y
causdles entre acciones y ¢stados de cosas corresponde exactamente a la
que media enire resultado y consecuencia de las acciones. Bl resultado de
una accién guarda con esa acoidn, dice vor Wright, una relacion intrinseca
o conceptual, mientras que las consecuencias de una accidn guardan con esa
accidn una relacidn causal™. Dicho de otra forma: si algnien afirma que se

= (1.H. vor Wright: Norma y gecidn, cit., pp. 56-7: “[...] el naxo entre el acto ¥ su resil--
tado es intrinseco. Bl acto no puede verdaderanente ser deserito coma m acto de 1o mtegorin
en coestion, a mepos que efectie un cambic © termine en w estado de cosas de a especie en
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ha realizado una secidn, pero gue no se ha producido su resultado, neurre
en un error analitico o conceptusl: su propesicidn es autocontradictoria; por
el contrario, las proposiciones gue atirman que se han seguido tales o cuales
coasecuencias de una accién, i aludir 2 nexos causales, son verdaderas
o falsas empiricamente. Por ejemplo, ¢i afirmamos que Juan ha matado a
Pedro, pero que Pedro no ha resultado muerto emitimos un enunciado au-
tocontradictorio, que resulta fafso en virtud del significado de sus términos;
si afirmamos que, como consecuencia de ia realizacion de esa accitn, la

viuda de Pedro ests muy afligida, o muy alegre, emitimos un emumgiado

que resultard verdadero ¢ false segin sea, en efecto, el estado de dnimo de
fa viuda de Pedro. Pero supongamas que; en efecto, la viuda de Pedro estd

afligida: en tal caso, podemos afirmar con verdad que matar a Pecro ha sido

un medio para eniristecer a su esposa (teas la renlizacion de la-accién, viuda)
pero nunca gue rmater a Pedro sea una “forma™ de entristecer a su esposa,
st es que, como es usual en la literatura al respecto, el término “forma” lo

reservamos para selaciones conceptuates y no causales. Esto es, “matar con '

veneno” y “mater ¢on pufial” son, en efecto, “formas” de matar; pero “su-
ministrar veneno™ o “apufialar” no son “formas” de matar, sino, an su caso,
meros “medios™ para ‘ello: la proposicion “Juan maté con veneno o con
pufial] 2 Pedro, pero Pedro noe resultd muerto” es antocontradictoria, pero
1a proposicidn “Juin suministr$ veneno [o apufiald] a Pedro, pero Pedro no
resultd muerto” es sélo empiricamente verdaders, o falsa. Es por ello por lo
que Aguilé no tiene razés cuando escribe que

“tento en el caso de la directriz como en ¢f de los principios la relaciones
enfre acciones y estado de cosas es primero causal v como consecuencia de ello
rambién conceptual. En-<f caso de fa dirseiriy, la relacion entre la accién que se
reatiza (por ejemplo, imponer las prusbas de deteccién del virus {del SIDAY) y
el estado de cosas arderado o debido (que la salad de los cludadanas esté pro-
togida) tiene que ser causal, La accion fiepe gque ser un medio para el fin. Una
vea afirmada esta relacién causal, podemos establecer una refacién conceptuat
entre ia accién de imponer las pruebas de deteccidn del virus (la accidn) v la

coestidn, que Jlamaremos su resultade. Ut acto no puede verdaderamente ser Hamado ua acto
de abriT ja ventana, = menos que termine {resulte) en que la vertana esté abierta —por o menos
dutante tn carto Hempo-|...] Ceando el munda cambia en wy determinado respecto pueds

suceder que, por virtud de Ja Hariuda necesidad causal o nataral, tambidn lisgue a tzansformearss
ea ofto determinado respecto. Entonces decimos que le segunde transformarién es vma con-
secuencia de ia priters. $i la primera transformaclﬁn se efectin 2 través de wna accidn, es el
resultado de wm acto; entonces segunde es una consectiencia de la aecién, una consecuencia
de ese acto [...} Que una determinade tansformacidn seq causa de que otra determinady trans-
formacién tenga lngar ¢ no, nomalmente dependesh de b presencin o ausencia de wn cierto
miimero de ofras caracteristicas de) mundo, ademés de los estados ascciades con fas dos trans-
formaciones mismas [...] A diferencia do la relnoion entre wa acto ¥ su resultado, a relactén
entre un acto ¥ sus consecuencios es extriseca (causal)”.
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proteceidn de la salud de los ciudadanos (el estado de cosas) y, en consecuencis;
afirmar gue imponer las pruebas de deteccion del virs es unz *forma’ (junto con
ofras posibles) de proteger la satud [...J. Me parece que Ia cosa no es distinta
en ef caso de los principios en sentido estricto (o en las normas de accién en
- general). S6lo wne vez que hemos determinado la relacidn causal, admittmas
. In relacién conceptual entre lo que se hace y ¢! esfado de cosas debido [...].
Empecemds con un qiemplo sencillo, Si'tomamos ia prokibicién de matar come
ejemplo de norma de scclon, emonces todas aquellas acciones que causalmente
provocan el resultado muerte, en efecto las consideramos ‘formas de mgtar’:
disparar, apufialar, envenenar, &fc. las consideramos formas de matar, Pero lo
importante es que las consideramos asf porque afirmamos la relacion causal”

Pues bien: no, Cuardo afirmamos 1a existenciz de una relacion causal
¢ntre una cierta accidn y un cierto estade de cosas, afimnainoes 30lo eso: la
existencia de una relacién causal. A partir de shf, como hemos viste, no
podemos afimar legitimamente la existencia de relaeion conceptual algina.
“Disparar”, “apuflalar”, “envesenar” no son “formas™ de matar porque nin-
guna de esas acciones implica conceptualments el resultado “muerte”.

Todo esto no tiene més importencia que la de aclarar la distincién entre
relaciones conceptuales y rolaciones causales enire acciones y estados de
cosas que Aguild ha entendido, en mi opinién, de forma inadecuada. En -
todo caso, la distincién, entendida como se acuba de presentar, era vincu-
Iada por Atienza v vo a Ja distincién entre pringipios en sentido estricto
vy directrices, en ¢l sentido de que, en el caso de los principios en sentido
estricto, la relacidn relevante entre acciones y estados de cosas es la rela-
cién analitica o conceptuel, mientras que, en el caso de las directrices, la
relacitn relevante es la causal. Iugtremos esto con ua par de ejemyplos.
Pensemos, como ejemplo de principio en sentide estricto, en el principio
de libertad de expresion del art. 20 &) CE, contemplado come principio que
ordena, prima facie, abstenerse de interferir en la expresitn v difisidn de
los pensarnientos, ideas y opiniones™. La pregunta relevante en relacion
con la accion es aqui la de zen qué consiste “interferir™? Y una buena res-
puesta podna ser, de entrada, que “interferir™ cousiste en impedir, e pro-
hibir ¢ en sancionar actos de expresidn o difusién de pensamientos, ideas u
opiniones, “Impedic”, “prohibir” o “sancionar” son formas de inferferir, no
medios para la interferencia; “mpedir”, “prohibir” o “sancionar” implican
conceptualmente “interferir”; aqui no hay ninguna relacién causal involu-
crada. Las cosas son distintas si pasamos a las directrices, Pensemos como

% Subre que las libertades constitucionales implican prohibiciones de interferencis, pero no
pueden reducirse a cflas, véase el apéndice al capitulo 3 de Las Plezas ¥ iambién M. Atienzo
y . Ruiz Mangro: “Pennissions, Principles and Rights. A Paper on Statements Expressing
Constitutional Liberties, en Raiio Jurds, vol 9, u® 3, 1996,
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ejemplo en el deber de los poderes piiblicos de “promover las condiciones
para que 1a jibertad y Ia igvaldad del individuo y de los gropos en que se
integra seax reales y efectivas” y, a los fines de paralelismo en af ejemplo,
entenddmoslo como referido a la ibertad de expresién, Aqui, desde luego,
cabe como relevante la pregunta de jen qué consiste que Ia libertad de
expresion sea real y efectiva? Y la respuesta puede ser que ello consiste
en que todos los individuos y grupos puedan (en el sentido de capacidad
¥ no memantente ¢n el de permisidn) efectivamente sjercer la libertad de
expresion. Pero, junto con esa pregunta, strge otra pregunta relevante, la
pregunia de jodmo se puede lograr ese estado de cosss en ol que todos

fos individuos y grupos pueden efectivamente ejercer la libertad de expra-

sion? Y aquf las respuestas aluden ya & acciones muy heterogéneas que se
consideran 0 no medios iddnecs para ctle: por ejemplo, y.por no alargar
excesivamente el listado, adoptar medidas que contribuyan & incrementar
¢l nivel cultural de ta poblacién (o de los segmentos con menor nivel edy-
cativo); facilitar ef acceso a la propiedad de periédicos o de emisoras de
radib & asociaciones representativas de grupos numerosos cuya ubicacion
social sea mds bien subalterna (como sindicatos, asociaciones vecinales,
juveniles, de muicres o de minorfas étmicas, etc.), wtilizar &l sistema es-
colar pars inculear en los jdvenes el hdbito de Teer permdmos y discutir
pertineniemente lo que leen, y un sinmiimero de acciones més que podarnos
imaginar. Todas estas acciones son, en su caso, medios de lograr ef estado
de cosas ordenado, mantienen con €l una relacién causal ¥ no conceptual:
10 hay nada concepiialmente incorrecto en decir gue so realizb alguna fo
varias) de estas acciones y, sin embargo, no se logré el estado de cosas
pretendido, o se logrs en una medida muy pequetia (o muy grande, o ex-
traordinaria, ete.). Y, de otro lado, que estas acciones n otras que pudieran
imeginarse sean, cfectivatente, medios idéneos para hacer real y efectiva
la fibertad de expresion es, con seguridad, asunto altamente controvertible,
como, aun aceptando que lo sean, 9 tambidn altamepie controveritble que
deban emplearse precisamente estas medidas y no otras (de las que pueda
pensarse gue son mis eficaces o de menor coste). Y es que, en efecto, la
concrecidn de fines y de sus medios de realizacién que el cumplimieato
de direstrices entrafia inplica necesariamente, de un Tado, una cierta Prio-
rizactén (desde fuego, no lexicografica) de los diversos fines ordenados
{priorizacion que no s despronde del propio sistema juridico ¥ 2 1a que, por
elio, pddrian oponerse ofras priorizaciones asimismo sdmisibles) y de otro,
juicios sobre relaciones moedio-fin (cuya verdad no viene determinady por
¢l sistema juridico v a los que, por eflo, podrian aponerse en la mayor parte
de las ocasiones, otros juicios sobre tales relaciones fgualmente plausibles
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& incornpatibles con los anteriores)”". De aki gue ¢l establecimienio de estas

priorizaciones y 1a asuncidn de sstos juicios sobre relaclones medio-fin sea
asuato centralmente encomendado a los drganos de deliberacidn v decision.
democréticaments legitimados,

Pero, en todo caso, la distincion entre relaciones conceptuales y relacio-
nes causales entre acciones y estados de ¢osas no es, como sugiere Agnild,
“ideotbgica” ni tiene como fubeidn el Tevar a cabo ninguna “ocultacion”
sino que, bien al contrario y adecuadamente enwendida, amoja, creo, wa
Inz importante sobre dos maneras distintss que tenen las nortnas de guiar
fa condnota, posibilita entender por qué la aplicacién de directrices supone
discrecionalidad y la de principios en sentido estricto no la supone y tambiéa
por qué, en materia de dircctrices, la funcién de los tribunales no va, en los
casos centrales, mis alld de controlar que los drganos democrdticamente
{egitimados 1o han desbordado los mérgenes de esa discrecionalidad,

Sin embargo, si Aguiléd fmpugna la distincion entre relaciones concep-
taales y relaciones causales entre acciones y estados de cosas es, basicamen-
te, para prepararse el terreno para atacar la tesis, defendida en Las Piezas,
segiin 1a cuat los principios en sentido estricto prevalecen sicmpre sobre las
directrices: “en mi opinion ~escribe~ 12 insistencia en 1a relacion conceptual
[...] frente 2 1a cavsal ¢s en el mejor de Jos casos una necesidad interna de 1a
propia teoria para poder seguir sosteniendo que los principios en sentido es-
tricto prevalecen siempre sobre las divectrices™, He argymentade hasta shora
por qué esa distincitn entre refaciones conceptusles y reldciones cansales
a8, 2 1ot juicio, clarificadors, pero de lo que se trata ahora es de abordar la
ceitioa de Aguild a la tesis de Ja prevalencia de principios sobre directrices,
Aguild pone en cuestién dicha tesis con la aynda de una arpumentacion
que podriamzes Hamar “de sentido comén”, de forma que, después de haber

acompefiado a Ageild en su argumentacién, uno puede quedarse con Ta
impresién de que sdlo un fandtico principialista, por completq insensible a
los costes, podria seguir sostenjendo dicha prevalencia. Vedmoslo. Aguild
empieza porl relatar la respuests que, en una coyferencin a la que asistio,
daba 1a conferenciante a 1a cuestidn de si cabe, en nuestto Derecho, esta-
blecer la obligatoriedad de las priebes de deteceidn del virus del side. La
conferenciante, nos dice, admitia que establecer dicha obligatoriedad podrla
ser muy eficaz para Ia proieccién de la salud (fin cuya persecucion viens
ordenada por el art, 43 CE), pero sostenia que el establecimiento de dicha
obligatoriedad estaba exchn’do en nuestro Dcrecho “porque entraba en con-

ﬁsma y moral (art. 15)y 4 Ia intimidad personal (derecho a excluir a los

¥ Véase Las piezes, 2° edicidn, elt, pp. 37-38.
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demas del conocimiento de aspectos de la propia persona) {act. 18)". De abi,
sigue retatando Agnild, la conferenciante “concluia que conforme a nuesiro
ordenamicnio ias pruebas de deteceion del sida siempro deben ser volmea-
iias y requieren consentimienty libre {...7 las pruebas de deteccion del virug
n¢ pueden imponerse a los pacientes i a los profesionaies sanitarios”, A
partir é& aqui, Aguilé propone wn “imaginemos que” gue conclhiye en &
descalificacion de muestra teora, por canto, do acuerdo con su relato, ésta
desembocaria, o bign en consecuencias fandticas que nadie azonable estatia
diépuesto a suscribir, bien en una construceidn cuya artificiosidad salta a la
vista y que 1o tendria més finalidad que tratar de salvar Ia teorfa eludiendo
al tiempo la carga del fanatismo. Permitaseme en este punto ciiar a Aguﬂé
coil cigria extensitn;

“Imaginemos por un momente que la evolucida de fa infecoién fuera muy
negativa y que, en consecuencia, el nivel de contagios se disparara; es decir,
imaginemos que empieza a generarse la vrgencia de proceder a yn controf mas
efectivo de ta enfermedad, Imaginemos también que se produce uo avance tal
ex Jus técnivas de deteccion de Ta enfermedad que permite que en tugar de tener
gue extraer, por ejemplo, 5 ml de sangre fuers suficients una gota de la yema de
un dedo, Y finalménte supongamds que dados todos estos eambios pensdsernos

" que €l control de la enfermedad bien merece esle ‘pequefio’ sacrifivio, ,Cudl
seria I forma comeota de describir dicho cambio en relacion con &l derecho 2
la integridad fisica de Ias psrsonas? Una primera altemagiva consiste en decir
que mientras que extraer § ml de sangre atenta contra ln integridad fisica de las
personas {es una forma de lesionar 1a mtegridad fisica), la extraccion de wna
gota de sangre, o, Esta sexia la forma de descrbir el cambio que se sigue de la
presentacitn de Atienza y Ruiz Manero. La evolucién de la infeccién no serfa
relevante, porgue la profeccidn de la salud {valor utilitario) no puede balancearse
{sopesarse) con la integridad fisica (valor dkimo), El cambio relevante tiene que
ver sdle con Ia modificackin de las téenicas de deteccitn de Ya enfermedad, Otra

- descripeidn posible consiste en bakbcear el estndo & la evolucidy de la infec-
cibn con los diferentes costes que parn a integridad fisica de las personas Henen
Tas diferentes prucbas de deteccidn de Ia enfertedad. Ast, dado ef diferente coste
qe para la integridad fisica tienen las diferentes pruebas, justificar unas y no
otras dudo un cierto estado de evolucién de la enfermedad”.

De acuerdb, pues, con Apuild, 1a eventual obligatoriedad de las pruebas

*de deteccién del side entraria en contradiceion cov. los principios/dere-

chos & la dignidad, a la mtegridad fisica ¥ a la intimidad. Como TOSOros
sostetemos la prevalencia de los principios en sentido estricto sobre las
directrices, on ef caso de que se dispararan las cifras de contapio de esta en-
fermedad, nos veriamos obligados a escoger una de estas dos alternativas:
o bien seguir afirmando que, sean cuales sean los costes, la obligatoriedad
de Jas pruehas de deteccifn de la enfermedad debe considerarse prohibida
en nuestro Derecho por entear en coniradiecién con principios del mismo
o bien, utilizando el resquicio de gue ha habido un avance en las téenicas
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de deteccion, afirmar que, mientras que la extraccion de 5-ml de sangre s
atenta contra estos principios (y en concrett contra 1a integridad fisica), la
extraceidn de una sola-gota de sangre no lo hace. Esta dltima tesis —de Ia
gue Aguild afirma que, como forma de deseribir &l cambio, “se sigue de
la presentacion de Atienza y Ruiz Manero”~ en mi opinién es altamente
artificiosa v, desde Iuego, no la bago mia en modo algune. Por qué diables
piensa Aguild que “se sigoe” de lo que hemos sestenido Atienza y yo o8
para mi ur compiete misterio. ¥, desde luepo, si nuestra teorfa tuviera gue
tnenrrir enartificiosidades de este tipo para cvitar la conclusion fanatica de
(e mynca, sean caales sean las circunstancias, puede considesarse justifi-
cada en noesfro Derecho la imposicion obligatoria de pruebas de deteccién
del sida, si fueran asf las cosas, digo, nuestra teoria deberia, desde luego,
ser inmedistaments abandonada, Pero las cosas no gom, naturalmente,
asi. Y ello porque lo que, en mi opinidn, debe rechazarse ey &} punto de
partids que Aguild nos atribuye sin vacilar, a saber, que hay razoiies de
prineipio que vedarfan, en todo caso, Ja imposicidn de la obligatoriedad de
lag pruebas de deteccion det sida. Estes razones de principio se referirian,
segin dice Aguilé al inicio de su exposicién del asunto, a a dignidad, a la
infegridad fisica y-a la intimidad. De la dignidad, en todo caso, no vaelve a’
hablar posteriormente ¥ dado que se suele considersr que el detecho a la in-
timidad constitaye una concrecidn de exigencias derivadas de la dignidad,
me referité tinicamente al derecho a la infegridad fisica y al derechoala
intimidad como posibles razones de principio en contra del establecimiento
de 1a obligatoriedad de las prucbas de deteccidn del sida. Y io primero que
hay que decir a este respecto es que Aguild no ofrece una sola razén por I
que haya gue considerar a los dorechos a la integtidad fisica y a la intimi-
dad como constitutivos de razones de principio en contra de tal posibilidad.
Empecemos per el derecho a la integridad fisica: s6lo se me ocuite como
explicacion para cosiderar que et derecho a ln integridad fisica trpide la
obligatoriedad de pruebas que requicran de extracciones de sangte (sea fa
cantidad de ésta 5 mi o una gota) un entendimiento radicalments lteral de
lo que significa “integridad fisica”, de forma que se. pasa de la conside-
racion nsual de que el derecho & ta integridad fisica prohibe privar a una
persona contra su voluntad de érganos o miembros de su cuerpo (lo que

tiene relevancia, por gjemplo, para la ética de los tragplasites), a considerar

que tal devecho pro]nbe pitvar a una persona contra su voluntad de cusl-
quier elemeato de su cuerpo, por gjemplo, de 5 ml de su sangre, privacion
de 1a que no se deriva ninglin cambic perceptible en la vida ulterior de la
persona. Pero este entendimiento radicalmente literal de lo que significa
“integridad fisica” vuelve imposible, a mi juicio, integrar el “derechoala
integridad fisica”, as{ entendido, en alguna construccitn iustificativa acep-
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table, Bn cualquier construccitn de este género, me parece, e} alcance del
derecho a la integridad fisica ka de depender de las razones que respaldan
a ese detecho. Y no se ven razones para un derecho --que, comeo dereche
fimdamental, implica la acotaeidn de un espacio de indisponibitidad para
¢! lepistador—, que proteja fremte a la privacidn de cualquier elemento
corporal (jtambién de la fraceion del cabello o de lag ufias que solemos

- cortar?} aun si €ste resulta jrrelevante para fa vida ulterior de fa persona. .

S1 hay razones de principio et contra de la obligatoriedad de las analiticas
de sangre, stas 1o se encuentran, pues, de ningin modo, me parece, en ¢l
derecho a la intesrided fisica.

B! derecho a la fifimidad parece constituir, de entrada, un mejor candi-
dato. Pues aqui se trata do vedar al conocimiento pliblico ciertos aspectos
de la vida y la personalidad de cada cual, Bl problema aqui es el del aloance
del derecho: jqué aspectos de la vida ¥ de la personalidad de cada uno pue-
den sustracrse legftimamente en todo caso & 125 pesquisas de los demds? Es
obvio que no pueds tratarse de aquellos aspectos que cada uno decida: hay
datos que hemos de proporcionar. Por ejeraplo, nuestro nivel de estdios o
nuesira profesitn son: datos que somos requeridos a manifestar con relativa
frecuencia, asi como —por seguir con los gjemplos— el nombre de nuestro
cbnynge. Tenemos derecho & no proporcionar a nuestros concindadanos
informacidn sobre nuestros ingresos, pero tenemos ef deber de proporcionar
esa informacion a las autoridades fiscales, ete., ete. }Qué ocurre con los
datos relativos a mmestra satud? No estoy en condiciones de diseflar aqui
1} siguiera un esbozo de nna teoria acerca del alcance de ia intimidad en
el terreno de la salud, pero si de decir algunas cosas. La primera es que la
determinacion del aleance de ese derechio depende también, como no puede
sef de ofro modo, de cusies sean las razones que justifican ef mismo, ¥
parece que esas razones tienen que ver con la dignidad y con 1z avtonomia.
Asi, por ejermplo, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho a
la intimidad implica “la existencia de un dmbito propio y reservado frente
a [a accién y conocimiento de los demés, necesario —degin las pautas de
nuestra cultra— para mantener una calidad minima de la vide humana”
(STC 231/1988, de 2 de diciembre)} y asitnismo que “ta intimidad personal y
famitiar es wn bien [...] sin el cual no es realizable, ni concebible siquiera, la
existencia en dignidad que a todos quisre asegurar la norma fundamental”,
¥ Carlos Nino ha indicddo que el valor de la intimidad tiene que ver “con la

“necesidad de que los demés no adquieran un poder indebido sobre nuesira
persona, de gue nos sometan 2 situaciones de murmuracion, burla j(ridiculi—_
zacién, dada la intolerancia que a veces se fiene sobre otros habitos de vida
o rasgos de Ja personalidad, vy el respeto a 1a libertad de cada wno de elegir
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su forma de vida™®. Del mismo modo que parece ¢laro que estas razones
exigen (ue se impida un acceso indiscriminado por parte de cualguiera a
nuestro historial médico sin nuesiro consentiméento, no veo para neda claro
que exijan gue, en situaciones de pandemia, oo se nos pueda practicar una
determineda aralitica sin contar asitnismo con nuestro previo consentimien-
0. Aguil6 tendra que convencernie ~esgrimiendo razones que en su texto ni

" siquiera esboza— de que [a obligatoriedad de una prueba apalitica ¢s en todo

caso lesiva de nuestra dignidaij o proporciona a los demés un poder indebido
&olre nuestra persona. :

3.2. Valores dltimos y valores utilitarios, principios y directrices

Quisiera shora responder, para acabar, 4 fos siguientes interrogantes de
Aguild relafivos a les relaciones entre estos dos Hpos de valores y estos dos
tipos de normas:

“;Mo as parece que establecer una conexidn necesaria entre una forma de
guiar Ia conducta o tipe de mandate {principio o directriz) con un tipo de valor
(Altimo o utilitario) resulta de wna rigidex completamente injustificads? ;Na sy-.
pone, ademds, olvidar que las formas de guier la conducts son instrumentales ¢n
relacidn cor Jos valores o bienes que se trafa de proteger ¢ de promocionar? {...]
si resulta relativamente sencille encontrar en nuesiros ordenamientos ejemplos
de normas (enunciados) que en su vertiente directiva se asemajan a directrices
pero que protegen valores iltimos v, 2 fa Inversa, normas que en et aspecio direc-
tivo se parecen a los principios en sentido esiricto pero que estén conectados con
valores utilitarios jro os parece gue la caracterizacion de la distincion que hacéis
puede ser acusada de ideeldogica en el sentido de que presentis como cualitativo
lo que, en el mejor de los casos, no es més que cuantitativo? ¥ esta presentacién
110 tiene un sespo injustificado que hage primar siempre los clisicos derechos
de libertad frente a los de ignaldad? ;No pensdis que es més adecuado afirmar
que ¢n relacidn con cualquier valor (ses dltimo o wtilitario) pueden extracrse
guias para la condicta tanto ea €l sentido de Hmite corno en el de promocidn
dependiendo de los estados del mundo?”

Tengo la impresion de que, sin duda en parte por déficits en la presen-
tacidn que Atienza v yo mismo hicimos det asunto, Aguild ha eniendido de
forma algo inapropiada Iz distincion entre valores flitimos (correspondientes
a principios en sentido estricto) y valores utilitarios {(comsspondientes a
directrices). Me parece que lo esencial de dicha distincidn es lo siguiente:
cuande atribuimos valor utilitario 4 wna clerta propiedad {a v cierio bien,
para expresarnos con mas sencillez) lo que entra.en linea de cuenta en nues-
fros juicios correspondientes es el monto global que de ese bien se haya

® (8, Nino: Fundamentos de Derecho Constitucional, Astrea, Buenos Aijres, 1992, p.
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logrado producir, sin atender 2 los problemas de distribucién. Operamos asi,
desde luego, cuando se trata Ge bienes pitbiicos, que no son susceptibles de
distribucion, como nn medio ambiente Yimpio o un patrimonio histrico o
artistico sdecuadamente conservado. Pero también operamos asi en relacidn
con bienes que si resiiiian susceptibles de distribucion como, por ejemplo,

el empleo o el acceso & una vivicnda digna y adecuada. Asi, juzgarfunos

como ¢xitosa una palitica de empleo Gue en el Japso, digamos, de uns
legislaturs, lograse reducir la cifra de desempleadas def 15%, digamos, al
% de fa poblacion activa, por mucho que este xito se distribuyerd, desde
Inego, desigualitariamente, pues dicho 5% no se beneficiara de &L E igual-
menie juzgarfamos como exifosa una politica de vivienda que en el misme
lapso temporal lograse eliminar una parte sustancial de las infraviviendas
existentes, realojando a sus ocupantes en viviendas digpas, por mucho que
un ndmero importante de personas continuase residiendo en infraviviendas.
¥ también, en algunas ocasiones, operamos asf en relacion con bienes que,
como el respeto a la vida o a la integridad fisica, entendermos que deben
ser adscritos a todos por igual. También en relacidn con este Gliimo tipo de
bienes valoramos positivamente politices que logren disminuir significati-
vamente Jos casos en que tales bienes son lesionados. Por gjemplo, valora-
riamog positivaments una polftica criminal que, en un cierto lapso, fograra
disminuir a la mitad los casos de delitos contra {2 vida, aun cuando siguieran
perdiéndose vidas humanas por defitos de este tipo.

En todos estos casos tratamos al bien de que se trate como portador de
i valor utilitario. Obsérvese que puede tratarse (i) de bienes no susceptibles
de ser distribuidos, ni jgualitaria ni desigualitariamente, como es el caso
del medio ambiente limpio; o bien (i) de bienes susceptibles de ser distri-
buidos, pero en relacion con los cuales el orden jurfdico sélo prescribe la
maximizacion y no un determinado modelo distributivo, como es el caso de!

empleo; o bien (iif) de bienes respecto de fos que ¢l orden jurfdico prescribe -

12 distribucion igualitaria, come es el cago del respeto a Ta vida.

Cuando atribuimos valor iltimo a ua cierto bien, esta atribucion implica
~en sistermas juridicos como el nuestro— que dicho bien debe adseribirse por
igual a tados y cada uno. Bsto es, atribaimos valor Gltimo a los bienes que,
en la triparticidn precedente, ocupan el casillero (ifi). Y les atribuimos valor
tiltime porque entendemos que ¢l respeto ¥ Ia protection al disfiute igual
de ese bien por todos y cada une opera como imite a los cursos de accidn
admisibles para lograr la maximizacién de bienes de tipe (1), de tipe (i) o
del propio tipo (jif). Aguilé insintia una otientacidn ideoldgica conservadora
en nuestra consiruecion cuando pregunta si ella “no tiens un sesgo injustifi-
cado que hace primar sismpre los ciésicos derechos de libertad freats a los
de igualdad”. Espero que lo expuesto hasta ahora haya hecho ver al fector
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Io infundado de esa ateibucién. Afirmar la primacia de los principios frente
a las direcizices 1o que implica, bien al contrario, es que todos ¥ cada uno
de los seres humanos han de ser tratados como iguales exn clertos respectos
importantes ¥ que esta exigencia igudiitaria prevalece, impogiendo limi-
tes, frente al disefio de politicas maximizadoras de cualquier tipo. Lo que -
st implica, desde luego, la afirmacion de esta primacta, ¥ el conjunto de
miestra constraceidn, es 12 asuncion de un cierto individualisme iguahitario,

. Pero tal individualisme igualitario estd, a mi juicio, mds alld de los sesgos

tdeolégicos “conservadores” o “progresistas” y se sitda en ef terreno comn,
en la base compartida 4 la que responden aigunas de Ins Hneas maestrds de
nuestros sistemas juridicos, i
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