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SISTEMA JURIDICO, PRINCIPIOS 
JURIDICOS Y RAZON PRACTICA * 

1. INTRODUCCION 

- .. . Existe para todo caso jurídico una. 
·~ruca respuesta correcta? Esta pregunta formula uno de los problemas 
fuás discutidos de la actual filosofía del Derecho. Quien desencadenó la 
discusión fue el füósofo del Derecho de Oxford, Ronald Dworkin. La tesis 

1.e Dworkin de que existe una única respuesta correcta pará cada caso se 
'':luye en una teoría de los sistemas jurídicos que se distingue furidamen­

'mente · de teorías positivistas como las de Hart y Kelsen. Según la 
rspectiva positivista; el sistema jurídico ·es, al menos en lo esencial, un 
,iénia de reglas que se púeden identificar _como reglas jur(dicas sobre la 
se de su validez y/o eficacia. Un tal sistema jurídico es siempre, por 

. versos moti~iis; un sistema abierto: sobre todo, por causÍi de.la vaguedad 
. 'f lénguaje del Derecho, la posibilidad de conflictos entre nqnnas y la 

\(encia 'de casos nci regulados, Si un caso cae en ·un espacio vacío de!' 
',iriaji.trídico que no puede tampoco ser llenado en forma in\ersubjeti~ 
ente obligáióriá eón ayuda de la nietcidológía jutídica, éntoñées por 

~¡ ... ··;;;;'. 
\ Este texto· integra la ponencia presentada ·por el autor en las IV Jornadas 
·•macionales de l..ógiea e lnformátieaJurídieas, celebradas en San Sebnstián,en 
,tiembre de 1988. Publieado en DOXA 5;. Universidad de Alieante, 1988, 
1ducción de·Manuel Atienza. 

9 

000004 



definición el juez no está vinculando por el sistema jurídico. Debe decidir -
por medio de fundamentos extra jurídicos. Su situación se asemeja en todo 
a la del legislador. En este caso no se puede hablar de una única respuesta . 
correcta ya dada por el sistema jurídico, que sólo cabe reconocer. 

. - Dworkin contrapone a este modelo de reglas del sistema jurídico un 
modelo de principios. Según el modelo de principios, el sistema jurídico 
está compuesto, además de por reglas, de un modo esencial, por principios 
jurídicos. Los principios jurídicos deben permitir que también exista una 

. única respuesta correcta en los casos en que las reglas no determinan una 
-l __ única respuesta correcta. La única respuesta correcta o verdadera sería " 

así la que mejor pueda justificarse a través de una teoría substantiva que 
_ contenga aquellos principios y ponderaciones de principios que mejor se · 
correspondan con la constitución, las reglas de Derecho y los precedentes. --

.- Dworkin reconoce que con esto no se ha encontrado ningún procedimien­
-_ to que muestre necesariamente la única respuesta correcta. Sin embargo, 

ello no constituye una objeción en contra de su existencia. Un juez ideal, 
al que Dworkin llama «Hércules», equipado con «supermanskill, learning, 
patience and acumen», es decir, con habilidad, sabiduría, paciencia y 
· agudeza sobrehumanas, estaría en situación de encontrar la única respues- · 
ta correcta. Aljuez real le corresponíle la tareá de aproximarse a este ideal 
lo más posible. . - _ _ _ _ __ _ . • _ ---_ - -

La teoría de Dworkin de uriá. única réspuesta correcta plantea una gran 
cantidad de cue_stiónes. Aqufsólo cabe considerar una párte de ellas. Mi __ 
intervención se dividirá en dos partes. El objeto de la primera parte es la · 

- __ teoría_d~_los principios. Se tratará de mostrar que los criterios de Dwórkin 
~: Pjlrá la distinción entre reglas y principios afect~ ciertamente á í,11ntos 

!~i'i..}/l!P~it~tes, pero no al núcleo, Si se los anali_ia.a fondo, queda dll[Oque 
[it:;:';(Ú!Í;í ,te~rfa de los principios potsí sola no está en condiciones de sostener . 

llj~ltij\;1i~;7;ii1 ~t~!trt~~~: 1:u::::~¡¿~~r~!;: -_ 
',t,;·r,lI~'?@tí~J'!n<!!Sa,::13~ f¡¡, ~egun(la J)l!rte pretendo captar los déficits 
füfr'if\IL!itit~.2~'1e.!ij)ir!ñ8PÍÓSÍ~-tr~vé,sja(üúá.,ti:oría dela argunÍeirtación 
'·/tJúí'íclitií9rTin!ádf~; ácüerdocii'nél éonce¡it,;de razón práctica. 1a iinión 
,:"}de'aiñ~as;te~ií.ásci¡is~tuyé ía}asé de lllla teoría del Derecho en la que _•· 
fi'"""rige:una·v~rsión défül.dela .tesis'de la. única.respuesta correcta. ·- ... -- • ·-
. i,t~~-'•it~~tf f4~~~~~'tf f~:}'ht~-~~~t}!/:::~:". "-- - . . . 

,•:i--'.~I ;·.:J}Sf'{i=:::,t~ .):~~I';: 
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2. TEORIA DE LOS PRINCIPIOS 

2.1 Reglas y principios 

Tanto las reglas como los principios pueden concebirse como normas. En 
t tal caso, de lo que se trata es de una distinción dentro de la clase de las 
· ·normas. Los criterios de distinción que se ofrecen son numerosos y de 
_ diverso tipo. 

2J l. La generalidad como criterio de distfoción 
.'-~-·: 

J;:Lériterio de distinción más frecuentemente citado es el de la generalidad. 
·,egún ello, los principios son normas de un grado de generalidad relativa­
rente alto, y las reglas, normas de un grado relativamente bajo. Un . -
jemplo de norma de un grado rel_ativamente alto de generalidad es la -
,orma de quétodos· gozan de libertad de creencias. En cambio, tiene mi 
¡riido relativamente bajo de generalidad una norma que dice que todo 
icluso tiene el derecho de apartar a otros reclusos de sus creencias. Quien 
:Ónsidera la generalidad como decisiva llega a la conclusión de que entre 
as reglas y los principios existe sólo una distinción de grado. Esto puede 

,ignarse como la «tesis débil de la separación». La tesis fuerte de la 
paración la representa, en cambio, quien.afirma que la diferencia entre 

"glas y principios no es simplemente de grado, sino de tipo cualitativo. 
",ta tesis es correcta. Queda por saber cómo hay que fundamentarla. -

';í? Los critelios de distinción de Dworkih 

'}Yorkin emplea dos argumentos. El-primero di_ce que las reglas son 
tlicables en la forma todo-o-nada (all-or.-nothing-fashion), pero en cam­
'\Jos principios no. Si se da el supuesto de .hecho de una regla, existen 
Jo· dos posibilidades. O la regla es válida, y entonces deben aceptarse-las 
füsecuénciasjurídicas, o no es válida, y entonces no cuenta para nada en 
·decisión. En cambio los principios, aun cuando según su formulación 
an aplicables al caso, no determinan necesariamente la decisión; sino 
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que solamente proporcionan razones que hablan en favor de una u otra 
decisión. El segundo argumento, vinculado con el anterior, hace valer que 
los principios tienen una dimensión que las reglas no exhiben, es decir, una 
dimensión de peso ( dimension of weight) que se muestra en las colisiones 
entre principios. Si colisionan dos principios, se da un valor deciaorio al 
principio que en el caso de colisión tenga un peso relativamente mayor, sin 
que por ello quede invalidado el principio con el pes¡, relativamente 
menor. En otros contextos, el peso podría estar repartido de manera 
opuesta. En cambio, en un conflicto entre reglas que sucede, por ejemplo, 
cuando una regla manda algo y otra prohfüe lo mismo, sin que una regla 
establezca una excepción para la otra, al menos una debe siempre ser 
inválida. 

Puede dudarse de la solidez del argumento todo-o-nada si se tiene en 
. cuenta la posibilidad de que con ocasión de la decisión de un caso se 
introduzca en uná regla una nueva excepción hasta entonces desconocida. 
Pero en tal cáso; el segundo argumento de Dworkin, la tesis de que los 
conflictos de reglas ofrecen una estructura enteramente distinta a la de las 
colisiones entre principios, ofrece un criterio de distinción adecuado.Esta 

· tesis, lleva además directamente· a un punto decisivo para 1a teoría de los 
principios. Por ello se analiza más detenidamente en relación con dos 
decisiones del Tribunal Constitucional alemán. 

2.1.3 Conflictos de reglas y colisiones de principios como puntos de apoyo 
· para la obtención de criterios de distinción adecuados 

•En la primera decisión se trata de un conflicto enire una norma jurídica 
del Estado federal (Bund) y una norma de un. land. 1. La norma jurídica del 
land prohíbe la ·apertura de puestos de venta los miércoles desde las 13 
horas, mientras que la norma federal lo permite hasta fas 19 horas. El 
tribunal resuelve este caso según la norma de conflicto .«El Derecho 

· federal prevalecesobre'el Derecho de land» (Art. 31 de la Ley Fundamen­
tal), mientras que declara.nulaJa norma jurídica de land;.Este es un caso 
clásico de un conflicto de reglas.Las dos normas són contradictorias. Una 
permite lo que la otra prohíbe. Si ambas fueran válidas, la apertura los 
miércoles por la tarde estaría tanto permitida como prohibida. La contra-

. 1 BVerfGE. i. 283 (292). 
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dicción se elimina declarando a una norma nula, por tanto, no válida, y 
expulsándola así del orden jurídico. · 

De manera enteramente distinta procede el tribunal en una decisión 
sobre la celebración de un juicio oral contra un inculpado al que amenaza 
el peligro de un ataque de apoplejía y un infarto. 2 Las normas en colisión 
son, por un lado, la norma cle!Art. 2, ap. 2, párr. lde la Ley Fundamental, 
que reconoce al individuo un derecho fundamental de la vida y a la 
integridad física, 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. Si existiera sólo el derecho 
fundamental, entonces la celebración de un juicio oral que pusiera en 
peligro la vida y la salud de un inculpado habría que calificarla sencilla-
mente de prohibida. Si existiera sólo el deber del Estado de cuidar de un 

!l,t eficiente funcionamiento de las instituciones jurídicas, entonces habría 
¡,.que considerar el juicio oral simplemente como obligatorio o, cuando 
?menos; permitido. El tribunal habría, por tanto, podido resolver el caso 
:C: eliminando del ordenamiento jurídico bien el derecho fundamenta~ o bien 
f~l deber. Si hubiera hecho esto habría tratado la colisión de las correspon­
i'Jlientes normas como una comradlcci6n y, por ello, como un conflicto de 
,'reglas. El proceder del tribunal sin embargo es de un tipo enteramente 
télistinto. No habla de una contradicción entre ambas normas, sino de una 
\tensión, y subraya que nínguna de ellas goza ·«simplemente de primacía 
,\frente a la otra», lo que sería el caso si una de las normas, como en el 
\:'.'conflicto de ·reglas, hubiese sido declarada inválida. El caso ha de ser 
!resuelto más bien a través de una ponderación, eón lo cual todo depende 
•·'!le sí «el interés del inculpado contrario a la celéhración, en él caso 
Íif!oncreto pesa·de un modo claro esencialmente más que los inter.eses a cuya 
!i,rotección debe servir.la med(da estatal». Este es un caso prototípico de 
¡colisión de princi¡,ios. El facto_r decisivo lo constituye· el principio al que 
"lei corresponde un peso relativamente mayor. en el caso concreto. Al 
frincipio que juega en sentido contrario se le hace retroceder, pero no se 
,Je declara inválido. · 
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2.1.4. El núcleo de la diferencia entre reglas y principios 

Podría pensarse que con ello se ha dicho todo lo esencial sobre la estruc­
tura lógica de los principios, y que ahora, sobre esta base, podría compro­
barse la corrección de la tesis de Dworkin de la única respuesta correcta. 
Sin embargo, esto sería precipitado. Se podría preguntar por qué colisio­
nan los principios de la manera descrita. Sólo esta cuestión, no planteada 
por Dworkio, lleva al núcleo de la diferencia entre reglas y principios. Si 
no se capta esto, difícilmente puede esperarse extraer las conclusiones 
correctas de la presencia en el orden jurídico tanto de reglas como de 
principios. · 

El punto decisivo para la distinción entre reglas y principios es que los 
· principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida 

posible,.en relación con las posibilidades jurídicas y fácticas. Los principios 
son, por consiguiente, mandatos de optimización que se caracterizan por 
que pueden ser cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada 
de su cumplimiento no sólo depende de las posibilidades fácticas, sino 
tambien de las posibilidades jurídicas. El campo de las posibilidades 
jurídicas está' determinado a través de principios y reglas que juegan en 
sentido contrario. 

. En cambio, las reglas son normas qU:e exigen un cumplimiento pleno y, 
en esa medida, pueden siempre ser sólo o cumplidas o incumplidas. Si una 

· regla es válida, entonces es obligatorio hacer precisamente lo que ordena, 
ni más ru menos. Las reglas contienen por ellodetenninaciones en el campo 
de lo posible fáctic.a y jurídicamente; Lo importante por ello no es si la 
manera de actuar a que se refiere la regla puede o no ser reali7.ada en 
distintos grados. Hay por tanto distintos grados de cumplimiento. ·si se 
exige la mayor medida posible de cumplimiento en relación con las posi­
bilidades jurídicas y fácticas, se trata de un principio. Si sólo se exige una 
determinada medida de cumplimiento, se trata de una regla .. 

.ti,;: .·· 
2J5.Los principios y la separación entre Derecho y moral 

_;' N() es difícil reconocer que la presencia de principios, por tanto,:de 
.- mandatos de optimización, en el sistema jurídico tiene consecuencias en 
cuanto al carácter de éste y al concepto de Derecho, que sobrepasan con 

. mucho el aspecto metodológico. Donde esto es más claro es én los princí-

. .14 
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pios constitucionales, como los de dignidad humana, libertad, igualdad, 
democracia, Estado de Derecho y Estado social. Si una constitución 
contiene estos seis principios, ello significa que se han incorporado a ella 
las formas principales del Derecho racional de la modernidad. El carácter 
de los principios significa que no se trata simpl~nte .de normas vagas, 
sino que con ellas se plantea una tarea de optimización. Dichaiareaes,-en 
cuanto aja forma, jurídica; en cuanto al fondo, sin embargo, es siempre 
tamfüéñ moral, a causa.de.,;u..conteuido moral PuestQ...q®_algo aná!Qgo 
vale para muchos otros principios, la teoría de los principios ofrece un 
punto de partida adecuado para atacar la tesis positivista de la separación 
entre Derecho y moral. 

El problema de la relación entre Derecho y moral ha de plantearse de 
nuevo bajo el aspecto de la vinculación entre la argumentación jurídica y 

, la moral. Sobre la base del concepto de principio obtenido cabe preguntar 
·, ante todo si es posible una teoría de los principios que determine para.cada -

.· caso justamente una respuesta. 

:2.2. Teoría de los principios y ¡ínica respuesta correcta 
~t~ 

''.2. l. Teorías fuertes y débiles de los principios 

, • ..._____ · 71 
:f¡¡¡ !Ji,t¡¡¡- -........ :t: 
=~'C ,..,'- nrr-"I "=. 1 

\w~-•<l"4 :i,; 
\-;¡> /;';,. ·1, ~, 

~~ 
_\!pongamos que se pudiera crear una lista en cierto modo completa de 

. ,s principios de un sistema jurídico. Puesto que no contendría nada sobre 
·"' peso relativo de los principios, es decir; sobre la reladón de prioridad 
. treellos,. ciertamente podría decirnos qué es lo que hay que tomar en 
~ñsideración, .Pero no qué es lo que tiene preferencia en cuanto al 
esultado. Por ello, no sería mucho más que un c.atálogo de puntos de ·vista 
de topoi. Esta simple relación de principios representa, desde el punto 

Íe_vista de su rendimiento, la variante más débil de una teoría de los 
rincipios. La variante más fuerte sería una teoría que contuviera, además 
e todos los principios, todas las relaciones de prioridad abstractas y 
,ncretas entre ellos y, por ello, determinara unívocamente la decisión en 

a uno delos casos. Si fuera posible ·una teoría de los principios de la 
arma más.fuerte, sería sin duda acertada la te~is de Dworkin de la única 
¡~puesta correcta, 
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2.2.2. Teoría de los principios y teoria de los valores 

Para descubrir lo fuerte que pueda ser una teoría 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 el principio de la libertad de prensa colisiona con el de la seguridad 
exterior, podría decirse que existe una colisión entre el valor de la libertad 
de prensa y el, de la seguridad. exterior, Toda colisión entre principios 
puede expresai-se como una colisión ·entre valores y viceversa. La tínica 
diferencia consiste en que la colisión entre principios se trata de la cuestión 
de qué es debido de manera definitiva, mientras que la solución. a una 
colisión entre valores contesta a qué es de manera definitiva mejor. Frin· 
cipíos y valores son por tanto lo mismo, contemplado en un caso bajo un 
aspecto deonto/ógico, y en otro caso bajo un aspecto axiológico. Esto 
muestra ,;on claridad que el problema de las relaciones de prioridad entre 
principios se corresponde con el problema de una jerarquía de los valores. 

•-2.2.3.-0rden estricto 

Los problemas de una jerarquía de los valores jurídicamente relevantes se 
· .. han discutido con freéuencia. Se ha mostrado así que no es posible un 
· ::orden que conduzca en cada caso precisamente a un resultado-a tal orden 

habria que llamarlo «orden estricto»_. Un orden estricto solamente sería· 
posible. si el peso de los valores o de los principios y sus intensidades de 

.. realización fueran expresables en una escala numérica, de manera calcu-
Jable. El programad e semejante orden cardinal fracasa ante los problemas 

. de una medición del peso y de la intensidad de realización de los·princípios . 
· juridicos o de los valores juridicós,.que sea más que una ilustración dé un 
.. Iesultado-ya encontrado. · 

2.2.4. Orden débü 

El fracaso de los órdenes estrictos no significa sin embargo que sean 
imposibles teorías de los principios que sean más que un catálogo de to poi. 
Lo que es posible en un orden débil que consista de tres elementos: 1) un 
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sistema de condiciones de prioridad, 2) un sistema de estructuras .de 
ponderación y 3) un sistema de pri_oridades prima facie. 

2.2.4. J. Condiciones de prioridad 

El que las colisiones entre principios deban resolverse mediante pondera• 
ción en el caso concreto, no significa que la solución de la colisión sea 
solamente significativa para el caso concreto. Antes bien, pueden estable­
cerse, con ocasión de la decisión para casos concretos, relaciones de 
prioridad que son importantes.para la decisión de nuevos casos. 

Un ejemplo lo ofrece el caso Lebach del Tribunal Constitucional ale, 
mán, en el que se trataba de una información teleVlSiva repetida, no 
amparada ya por un interés informativo actual, sobre un delito grave, 
emitida poco antes de la excarcelación del autor.3 La·argumentacíón del 
tribunal se desarrolla en tres niveles. En el primer nivel constata una 
colisión entre la protección fundamental e igual de la personalidad y la 
libertad de információn. En el segundo nivel establece que bajo una 
condición determinada y relativamente abstracta, ésto es, lii'de una infor, 
mación actual sobre. un delito grave, existe una prioridad de principio o 
prima facie en favor dé la libertad de información. En el tercer nivel decide 
finalmente que bajo cuatro condiciones que se ·dan en el caso Lebach, a 
saber, una 1) información-televisiva repetida, 2) nó ámparada ya por un 

· interés informativo, 3) sobre un delito grave, 4) que pone en peligro la 
" resocialización del autor, la protección de la personalidad prevalece sobre 
f; la libertad de información. Esto significa que tienen validez las consecuen· 
>" cías jurídicas del principio prevaleciente y que, ·por .tanto, la emisión del 
!; programa televisivo. está prohibido bajo éstas cuátro- condiciones. Lo 
i . tíltimo lleva· a. una.idea fundamental para la relación de los niveles de la 
,( regla y de los principios, que se puede formular en una ley de colisión: las 
1f condiciones, bajo las que un principio prevaler.e sobre otro, forman el 
¡'supuesto de hecho de una regla que determina las consecuencias jurídicas 
rdel principio prevaleciente. . · · . . . · . . . . . ••• . 
fF Las condiciones de:prioridad establecidas hasta el momento en un 
t'sistema jurídico y las reglas que se corresponden con ellas proporcionan 

,·Bver!GE. 35. 202. 

17 

000008 



información sobre el peso relativo de los principios. Sin embargo, a causa 
de la posibilidad de nuevos casos con nuevas combinaciones de caracte­
rísticas, no se puede construir con su ayuda una teoría que determine para 
cada caso precisamente una decisión. Pero de todos modos, abren la 
posibilidad de un procedimiento de argumentación que no se daría sin 
ellas. Este procedimiento, desde luego, debe ser incluido en una teoría 
completa de la argumentación jurídica. 

2.2.42 Estructuras de ponderación 

En contra del concepto de una teoría de los principios basada en condi­
ciones de prioridad podría hacerse valer que, puesto que las condiciones 

.. -d<c priori\iad. Ú¡!plican reglas, sólo se necesitaría tomar.e1Lconsideración 
estas reglas. Esta objeción lleva a un segundo elemento fundamental de la 
teoría débil de los principios, a la ley de la ponderación. Los principios, en 
cuanto mandatos de optimización, exigen uria realización lo más completa 

-posible, en relación con las posibilidades jurídicas y fácticas. La referencia 
a las posibilidades fácticas lleva a los bien conocidos principios de adecua­
ciónYnecesidad. La referencia a las posibilidades jurídicas implica una ley 
de ponderación que puede ser formulada como sigue: Cuanto más alto sea 
el grado de incumplimiento o de menoscabo de un pr~cipio, tanto mayor 
debe ser Ia:importancia del cumplimiento del otro. La ley de ponderación 
no formula otra cosa que el principio de la .proporcionalidad en sentido 
estricto. Con ello se dice, grosso modo .. (ló que se puede demos.trar de 

;e . manera exacta) que el principio de proporcionalidad, con sus tres princi­
_fC~' pfosparciaje~ y~ mencionados, se siguelógicament_e del carácter principal 
: }f+t\!e las .normas, y éste de aquél. Esto n(\ es sólo interesante para un examen· 
~''.,f:::'Jeórico'estniétural. Significa que una teoría de los principios conduce a 
· / ',!'.'.:e~tiucturas , de 'argumentación racional, lo. qtle no vale para. un simple 
jtb;,Aatá!ogo~eJopoL,Apesar deesta cbntribucióna la racionalidad práctica 
.. , ::c,queno liayq~e infravalorar, es, sin embargo, también clara la urgencia con 
,,·.,, .que la.teoría de:fos principios necesitaUl'Icomplemento a través de una 

>_teoría de Ja argumentaciórijurídica de.mayor alcance. · 
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2.2. 4.3. Prioridades prima facie 

El tercer elemento de una teoría débil de los principios son las prioridades 
prima facie. Ya se mencionó un ejemplo. En una información actual sobre 
un delito grave, a la libertad de información le corresponde una prioridad 
prima facie frente a la protección de la personalidad. Las prioridades prima 
facie establecen cargas de la argumentación. De esta manera crean un 
cierto orden en el campo delos principios. Desde.Juego, no contienen una 
determinación definitiva. Si son más fuertes los 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 
nuevo de la argumentación. 

3. ARGUMENTACION JURIDICA Y RAZON PRACTICA 

3.1, Un modelo de tres niveles del sistemajúrídiéo 

Las reflexiones anteriores muestran que es imposible una teoría fuerte de 
los principios de forma que determine para cada caso precisamente una 
respuesta. Esto es· así no sólo a causa de la limitáción del poder del 
conocimiento humano, que podría superar un Hércules dworkiano, sino ·· 
también por razones lógicas en sentido más amplio. Pero de todos modos 
es posibkuna teoría débil de los principios. Esta, sin embargo, río deter~ 
mina para cada caso una única respuesta correcta. Sin embargo;la idea de 
una única respuesta correcta no tiene par qué ser abandonada. Se puede 

· seguir manteniendo por dos vías. La primera la recorre quien afirma que 
:·· la existencia de una única respuesta correcta no depende de que exista un 
/ procedimiento que permita mostrarlo. Esta no se seguirá aquí. La segunda 
!::e vía. se abre con la comprensión de que la adición de un nivel de los 
t: prfucipios al de las reglas no lleva todavía a un modelo completó del 
·: ·. sistema jurídico. Los principios, como las reglas, no regulan por sí mismos 
., .. su aplicación. Si se quiere lograr un modehadecuadodel sistema jurídico; 

entonces se debe añadir a estos dos niveles que expresan, en relación con 
' . la cuestión de la corrección de la decisión, el lado pasivo del sistema 

jurídico, otro lado activó refeñdo a esta cuestión. Los niveles de la regla y 
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de los principios deben ciertamente complementarse con un tercero, a 
saber, con una teoría de la argumentación jurídica, que dice cómo, sobre 
la base de ambos niveles, es posible una decisión racionalmente fundamen­
tada. Una respuesta concluyente a la cuestión de la tlnica respuesta 
correcta sólo es posible refiriéndose a estos tres niveles. 

3.2, Supuestos básicos de la teoría de la argumentación jurídica 

1 
El p~o de partida de la teoría de la argumentación jurídíca es que en la 
jurisprudencia se trata en definitiva siempre de cuestiones prácticas, por 
tanto, 1k lo que está ordenado, prohibido y permitido. La argumentación ' -~, 

jurídica es por ello un caso especial de la argumentación práctica en 
generat:Es un caso especial porque. está situada bajo una serie de vínculos 
institucionales que brevemente pueden caracterizarse como la vinculación 

,.::.a la ley, al precedente y a·Ja .dogmática. Estos vínculos, que pueden 
·:' concebirse mediante un sistema de reglas y formas especificas de la 
, .. argumentación jurídica, no llevan sin embargo en cada caso precisamente 

a un resultado. Esto vale tanto para la subsunción bajo reglas como para 
·la ·ponderación de principios. Por lo que respecta a· los principios, ha 
quedado claro qu.e su estructura, en cuanto mandatos de ·optimización, 
Ue_va a que, siempre que exhiban un contenido moral, en su aplicación haya 

.. que contestar siem11re cuestiones morales. ~te es un aspecto de la tesis 
general de que en todos los casos más o menos problemáticos son necesa­

. ria¡;·valoraciones que no pueden extraerse obligatoriamente del material 
a~toritativamente fijado. La racionalidad de la argumentación jurídica 

.. '.\le pende PQ• ello esencialmente des~ y con qué alcance, estas valoraciones 
·. :adicionalefo son susceptibles de un control racional. 

. .:..::-,;·,• 
· , 3.3, Teoría prqcedlinentál .. ú.: , , . 

. ::':·~-- ~- ·>-- .\.: ;_;· .::-:,.:;:-::.·;~.'- . . ..,, 
"" . );,a cueslió11 de la'racionalidad de.la fundamentación jurídica lleva asfa la 

cuestión dé la posibilidad pe fundameµtar racÍÓnalmente !osjuicios prác­
ticos o morales. eóigcncral. [.a discusión de esta cuestión se, hatyisto 

·• .. ·· obstaculizada largo tiempo por la oposición emre dcis posicione§.básicas 
cxtremas .. d.e]as q11é•sfompre· se presentan nuevas variantes~:¡,ofun: lado, 
lasposic;ioncs subjetivas, relativistas, dccisionistasy/o irracionalistasy, por 

. . . :· •. .. . • .'. .. . . - . . :-.~- ·~~-_="; .. ..,: . . 
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otro lado, las posiciones qbjetivistas, absolutistas, cognocitivistas y/o racio­
nalistas. No existe sin embargo ningún motivo para una semejante actitud 
todo-o-nada. Ciertamente no son posibles teorías morales materiales que 
para cada cuestión práctica permitan extraer con seguridad intersubjeti­
vamente concluyente precisamente una respuesta, pero sí que son posibles 
teorías morales procedimentales que formulan reglas o condiciones de la 
argumentación o decisión práctica racional. Una versión especialmente 
prometedora de una teoría moral procedimental es la del discurso práctico 
racional. 

3.4. Discurso, única respuesta correcta, razón práctica 

3.4.1. Reglas del discurso 

¡t. La pieza nuclear de ia teoría del discurso está formada por un sistema de 
'f. reglas del discurso y de principios del discurso, cuya observancia asegura 
[ la racionalidad de·la argumentaciónJ de sus resultados. En otro lugar he 
!i-tratado de formular explícitamente este sistema a través de un sistema de 

Jj: 28 reglas. Las reglas se extienden desde aquéllas que exigen no contradic­
f. c.ión, clarida_d lingüísti':"" y ve_rda~. empírica, pasando por aquéllas que 
"/;,é, expresan la idea de 11111versahzabilidad, entre otras cosas asegurando a 
L. cada uno el derecho a tomar parte en el discurso y a cada uno la misma 

consideración ene! discurso, hasta aquéllas que rigen para la argumenta-. 
ción consecuencialista, la ponderación y el análisis de la formación d.e . 
convicciones normativas. Este sistema de reglas qúe pretende. fonitular 
algo ·as( c;omo un código de la razón práctica, no sólo complenientá las 

... reglas específicas del discurso jurídico, sino que constituye también labásé : 
fe. para sit justificad6n y crítica, en el márco de uria justificación y crítica del 
: .. sistema jurídico en .su conjunto. · · · 

l 3.4.2. Un/ca respuesta correcta 
¡,,;- -

La cuestión de la única respuesta correcta depende esencialmente de sí el 
discurso práctico lleva a una única respuesta correcta. para cada caso: 
Llevaría a ello· si su aplicación garantizara siempre un· consenso; Ya un 

'( simple esbozo muestra claramente que varias de sus exigencias, bajo 
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condiciones reales, sólo se pueden cumplir de manera aproximada. Esto 
ya excluye un consenso para cada cuestión. Por tanto, una única respuesta 
correcta para cada caso sólo podría admitirse recurriendo a cinco ideali­
zaciones, a saber: 1) tiempo ilimitado, 2) información ilimitada, 3) claridad 
lingüística conceptual ilimitada, 4) capacidad y disposición ilimitada para 
el cambio de roles y 5) carencia de prejuícios ilimitada. 

3. 4.3. Razón y corrección relativa 

Aquí queda aún por ver si sobre la base de semejantes idealizaciones es 
posible una única respuesta correcta para cada caso o si las diferencias 
antropológicas de los participantes en el discurso que obstaculizan el 
discurso hacen que, pese a las idealizaciones, puedan existir casos sin una 
única respuesta correcta. En todo caso, ·está claro que en la realidad no 
existe ningún procedimiento que permita, con una seguridad intersubjeti­
vamente necesaria, llegar en cada caso a una única respuesta correcta. Esto 
último no obliga sin embargo a renunciar a la idea de la única respuesta 
correcta, sino que únicamente da ocasión para determinar su status:con 
más precisión. El punto decisivo aquí es que los respectivos participantes 
en nn discurso jurídico, si sus afirmaciones y fundamentaciones. han de 
tener un pleno sentido, deben, ·independientemente de sí existe o no una 
única{espuesta correcta, el.evar la pretensión de que su respuesta es la 

. única correcta. Esto significa que deben presuponer la única respuesta 
correcta como idea regulativa. La idea regulativa de la única respuesta 
correcta no presupone que exista para cada caso una única respuesta 

: correcta. Sólo presupone que en algunos casos se puede dar una única 
respuesta correcta y que no se sabe en qué casos es así, de manera que vale 

. la péna proéiirar encontrar en fuda caso la única respuesta correcta. Las 
· · · respµesias. que _se enc11entren, en el marco de este intento, sobre.la base 

del nivel de la regla y de !_os principios, de acuerdo con los criterios de la 
· argumentaciónjurídica racional, que incluyen los de la argumentación 

práctica general, también responden entonces, aunque no sean las únicas 
·• respuestas correctas, a las exige~cias de la razón práctica y, en este sentido, 

· · son al meno.s relativamente correctas. : 
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DERECHOS, RAZONAMIENTO JURIDICO 
Y DISCURSO RACIONAL* 

Mi tesis es· que hay una relación 
interna entre la teoría de los derechos y la teoría del razonamiento jurídico. 
No puede haber una teoría de los derechos sin tener una teoría del 
razonamiento jurídico, y una teoría del razonamiento jurídico adecuada, 
presuponé una teoría de los derechos. Este es un primer paso. No .es 

,: suficiente conectar simplemente la teoría de los derechos con la teoría dél 
'-·razonamiento jurídico. Se necesita una razón para hacer necesaria dicha 

relación. Esta razón puede encontrarse en la teoría del discurso racional 
que está en la base del sistema en su totalidad. Este es el motivo por el que 
el título de mi conferencia es: "Derechos, razonamiento jurídico y discurso. 
racional". · 

Mi artículo se divide en tres partes; La ·primera parte trata de la teÓría 
de los derechos. En la segunda parte diré algo acerca· del papel de los 

.. derechos en el razonamiento jurídico. El tema de la tercera parte. es la 
. relación entre los derechos fundamentales y el discurso racional. 

... .-~. 

,-;,·_·_, 
,,c"'I~--

·- -~~it-·_ 
'Texto leído en el Simposio sobre Problemas de Argumentación en el marcoder:i· 

·. ,Primer Seminario Eduardo Garc/a Máynez, ITAM-Escuela Libre de Derecho,i:C:·: 
México, 1991. Traducción de Pablo Larrailaga. 
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l. TEORIA DE LOS DERECHOS 

1. El concepto de derecho 

Es imposible presentar aquí una teoría elaborada de los derechos Y, 
afortunadamente, es también innecesario. Me limitaré a dos distinciones 
que forman la base de mi argumento. 

a) Conceptos fuerte y débil de los derechos 

La primera diferencia es la distinción entre nn concepto 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 conexión ,con los 
derechos, son elementos del concepto de derecho. Se pueden encontrár 
ejemplos famosos de conceptos fuertes en la teoría de Jhering que define 
a los derechos corno 'intereses jurídicamente·protegidos", 1 y en la defini­
ción de derecho de Windscheid coino "un poder de fa voluntad· o supe­
rioridad de la voluntad que confiere el orden Jurídico"? Otras teorías que 
proponen un concepto fuerte son las teorías escépticas de los derechos, 
que primero .tratan· la existencia de un derecho como elemento del con' 
cepto de derecho y entonces-negando la existencia de derechos- pueden 

. declarar fácilmente que el concepto de derecho es un conéepto vacío, 
Todos 'los conceptos fuertes ·de derecho tienen. una seria desventaja. 
Ellos transforman cuestiones substanciales de lá teoría del derecho muy 
discutidas en problemas conceptuales. 
· Las concepciones débiles de los derechos tratan. de evitar esto. De 

acuerdo con ellos,. los derech~ son relaciones jurfdicas.3 Quizá la 
relación,derecho mas importante es la de pretensión-derecho. Esta es una 

. 1 R..v. Jh~ring, Geisj des. r~chen Rechts auf d;n verschiedenen Stufen s~iner 
Entwicklung, 3a parte, 5a ed.iLeipzig 1906, p. 339. · · · ·. . 

.. -~-B.:_Winq8Cheid,Lehrbuc~-dés.Pandekienrechts, 9a ed., rev. Th. Kipp~ vol. l., 
Frankfurt,.1906, p. 156. . , . . 

3 Cf: R. Alexy, Th.eorie detd,;mdrech1e;Badcn-Baden 1985, (reimpresión: Frank-
.furt 1986). pp.185-19( · · · · , · · 

24 

. ,, 

relación normativa entre tres elementos: quien detenta un derecho (a), a 
quien se dirige el derecho (b), y el contenido del derecho (G). Usando el 
operador-derecho "R" podemos expresar una pretensión-derecho de 
la siguiente manera: 

(1) R a b G. 

La proposición a tiene un derecho oponible a b con respecto a G es 
equivalente a la proposición b tiene una obligación hacia a con respecto a 
G: 

(2)0baG. 

Esta fórmula expresa una obligación relativa. Los derechos-pretensión 
· .'!l:C y las obligaciones relativas son dos aspectos de la nmma cosa. Son, para 

''::' deéirlo en términos lógicos, relaciones conversas. . . 
i'::•,, El contenido de. los derechos-pretensión puede ser de actos u ornisi<>, 
·~;Úes. En el primer caso tenemos un derecho positivo, y en el segundo, un 
ti" derecho negativo. En una constitución liberal predominan derechos cons­
f · · titucionales negativos contra el Estado. En una constitución soci,ilista se 
t: pueden encontrar muchos derechos positivos oporubles el Estado, es 
fdecir, los .derechos sociales •. , . : · 
~.·. Este análisis podría ser mucho más elaborado. Nos llevaría entonces a 
l\tipos de derecho más básicos, a las libertades y los poderes, y a una lógica 
t delos derechos que podría seguir ideas deBentham, 4 BierlinÍf y Hohfeld.6 

rPara nuestros propósitos es suficiente una idea que se puede extraer 
'[}ácihnente de fo que se ha dich.o: los derechos son tipos especiales de 

,~i normas. No es verdad que todas y cada una de las normas expresan un 
¡:, derecho. Pero si hay un derecho, entonces hay una obligación relativa, y si 
lle· 
~;.., 

t,/ J. Bentham, Of lAws in General, ed, por H,LA Hart,Londrcs 1970, pp. 57 s, ' . 
¡rs2ss,,98,119?173s. ,,· , , .· ···. ·: · · · , 
: .. , ' E.R..B,erling; Zur Kritik der ¡unsnschen Gtundbegriffe, 2a parte, pp. 49 ss. · .•. 

• w. N. Hohfeld,. "Sorne Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial' 
Reasoning", en: Fundamenta! Legal conception., as App/ied in Jud,iciál Reasoning 
an other Legal Essays, New Haven, 1923, pp. 35 ss. . : ~ •. u.; 0~ 

~-~f" ';;'"'f~ 

~
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hay una obligación relativa, entonces hay un derecho. Un enunciado 1ue 
expresa una relación 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 distinción entre Conceptos fuertes y débiles de 
derechos. El concepto débil propuesto aquí permite hacer una distinción 
clara entre derechos y razones para derechos. 8 La protección de la 
voluntad libre o de los intereses fundamentales no son elementos del 
concepto de derecho, pero son posibles razones para derechos y, como 
razones para derechos, son razones para normas. Aún más, no son las 
únicas razones posibles para derechos. En principio, cada razón para una 
· norma puede ser una razón para un derecho.9 Así, por ejemplo, la eficien­
cia de la economía, que es un bien colectivo, puede ser considerada como 
uiia razón pará el derecho individual de propiedad. También nosotros 
teriemos una solución simple al problema de la existencia de derechos. 
Existe un derecho cuando la norma a que ·corresponde es válida. Esto 
significa que W1 derecho jurídico existe cuando hay una norma jurídica 
· válida a la cual correspcinde:Jncluso j,areéeqüi: el problema cíe la relación 
eíiiie derechos jurídicos y argumenfación jurídica está resuelto. La argu­
iii~ntació11 relativa a los derechos jurídicos ¡,áieée ser fa misma argumen­

;. tácion'·conectada con la aplicación de riórmas en general. Parece que no 
· hay un discurso especial de los derechos. ·Que esfo.nci es completamente 
erróneo pero· que, rio'obstaitté, es·algo superficial en un punto crucial 

. parecerá obvio una vez que veainos nuestra segunda distinción. Esta · es 
la · distinción entre reglas · y principios ó, entre derechos defüutivos y 

. derechosprimafacie. · .. ,, + 
. _,_ ,-, ... 
:~ ._,,;¡_-,_~ 

.. --.,- .. __ ,, - : _· . :_-¡~ .. _-:;'' : 

· • RAlexy, Theone der-Grundrechte,.(nota 4), p,Jli3. . , ·'•> ,. .• 
·. 8Jbid;ppi165ss. · · < ' , .. '!'{~{/,¡:, .·· c;JC,,F·.~, 
'' peJpu¡;rdo. con la CóiteCó~•Íituciomifofe,~_ral de}.íimaniai hay dos 

. razonii§para considerar la libertad déél,<Piesi8ií¡§íílji.un ~~iªhofüodamental 
· o constitucional: el bien ind~diiál del de.iárrolio'U\ijj;;<l~Jil'pe!SQ_nafiaácffel bien 

.•· cólectiv'iide la _libré comuni'3,ciiln(cf, B}:'~ftl-F/t~~~t~J~,sJll,'8(iJ268)); que a 
su .vez es condición necesana·¡:,ara otro,b1e11 cql~_C.tWJ!i!'l'f1~ democ!át1co ( cf. 

''BVerfGE82, 27Zt281)).· ~~['~i~l;~~,,r-~f~~;,;'.'~~itf;< 
·;.··~'-·-·-

l 

i) 

b) Reglas y principios 

La segunda distinción es una distinción entre dos tipos de normas, esto 
es, entre reglas y principios.10 Las reglas son normas que, dadas determi­
nadas condiciones, ordenan, prohiben, permiten u otorgan un poder de 
manera definitiva. Así, pueden caracterizarse como "mandatos definiti­
vos". Los derechos q11e se basan en reglas son derechos definitivos. Los 
principios son normas de un tipo completamente distinto. Estos orde· 
nan optimizar.11 Como tales, son normas que ordenan que algo debe 
hacerse en la mayor medida fáctica y jurídicamente posible. Las posibili­
dades jurídicas, además de depender de reglas, están esencialm.ente 
determinadas por otros principios opuestos, hecho que implica que los 
principios pueden y deben ser ponderados. Los derechos que se basan en 
principios son derechos prima facie .12 · 

2:-Aplicación y justificación de derechos 

La distinción entre reglas y principios tiene consencuencias de largo · - · · 
alcance para la aplicación y justificación de derechos. Primero atenderé a 
la áplicación de derechos. 

a) La aplicación de derechos 

El concepto de aplicación de un derecho suena algo extraño. Es bastante 
claro lo que significa tener un derecho, pero lqué se podría querer decir 

_ 10 &ta dlstinción .ha sido a~pliamente discutida. a. J. Esser, Grundsatz uiíd 
Norm in der richtetlichen Fortbildung des Privairechts, 3a.ed., Tübingen, 1974; R. 

· Dworkin,TakingRightsSeriously, 2a,ed, Londres 1978, pp. 1480; J..Raz, "Legal 
_ Principlesand the Limits ofLaw", en: The Ya/e Law Journal 81. (1972), pp. 85_1 ss.; 
' R.' Alexy, 'Zum Begriff des Rechtsprinzips", en Rechtstheorie, suplemento. ·1 
·• (1979);' pp. · 59 ss:; J. R. Sieckmarin, Regelmode/le und,J'nnzipienmodelle des 

Rechtssystems, Baden-Baden, 1990. · · :· 
11 

R: Alexy, 'Sistema jurídico, principios jurídicos y razón práctica', en Dóxa 5 
(1988), pp. 143 SS. • · · · :· · 

12 
Cf. R. Alexy, Theorie derGrundrechte, (nota 4), pp. 75.ss. 
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por la aplicación 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 la aplicación de un derecho. Trataré de 
demostrar esto refiriéndome a los derechos fundamentales o constitucio­
nales . 

Los derechos fundamentales o constitucionales son derechos abstrac­
tos. Es típico en las constituciones modernas que se otorgue primero un 
derecho fundamental y que después se añada·una cláusula que autorice al 
parlamento, o a la administración, a delimitar o restringir dicho derecho. 
Esto crea un problema bien conocido que puede resolverse si se usa la 
distinción entre reglas y principios. El problema es que un derecho cons­
titucional oponible al Estado, que incluye la cláusula que habilita al Estado 
a delimitar o restringir dicho derecho, parece no tener ning(m valor, o casi 
ningún valor. Y de hecho, no tiene ningún valor, o casi ningún valor, si se 
considera que el derecho Jo otorga una regla. En este caso, sería una regla 
que admite cualquier excepción. Haciendo excepciones se podría remover 
el derecho por completo. El derecho como tal no podría desarrollar ning¡\n 

. poder propio contra las restricciones o. limitaciones. 13 Naturalmente, se 
.. -podría tratar deintroducir una regla adicional estableciendo límites a la 

limitación. del derecho, En la constitución de 1~ República Federal de 
Alemania se puede enconirar una cláusula que prohibe eliminar la esencia 
de. un derecho constitucional. (art. 19 sec. 2}. Pero, lcómo se puede 
determinar la esencia? y, lo que es más importante, ldebe ser el Estado 
completamente libre en la delimitación de·derechos a condición de que no 
elimine su esencia? 

.. El panorama cambia comeletamente si se considera que el derecho es 
otorgado,por:·un principio. 4 El problema de delimitación se convierte 
en unpro_bléma de optimización. Est.o significa que los der.echos constitu­
cionales tienen.que realizarse .en.¡,¡ ·mayor medida 1Josible;•.fáctica y 
jurídicamente .. J:.as poSI'bilidades fácticas dependen··de cursos de acción 
alternativos. Si iió es necesaria la limitación deuili:lérecho constitucional 

. para '~t.~~~ ~os objeti,v.os ?•~ legisl~dor,. especialme~te .si hay m~dios 
aptos para_.'alcanzar el;ob1etiyo.dd legislador que mterlierl\11 menos 
intensamente eón" el principio; entonces hay una po~jbilidad fáctican¡ayor 

.-;;-:;.~_. 
· ~ · ;;: .; . . . · . · ·,. _; ,. · · ' . . · · · ·- :..r•··-'·"··•:-;::,:c . · 
" et: R. Alexy, 'Recbtsoystem und praktische Vemunft", en:)lechi,iñeorie JS 

(1987);'p;41r. .. , .... . . .• . . :: · < ·' ' ': ·.,e ·,2 . 
14 R. A!exy, Theorie der Grwulrechie (nota 4), pp. 78 ss., 1008'1. 

~.~ :,f:.: .. 
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de realización del derecho y la delimitación queda prohibida por el 
principio que está en la base del derecho. Las posi\,ilidades jurídicas de 
la realización, además de depender de reglas, están 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 determinación tanto de las condiciones 
fácticas de realización como de las jurídicas, el derecho constitucional 
tiene una fuerza por sí mismo. Esta es la razón para concebir a los derechos 
constitucionales como derechos prima facie, esto es, como derechos basa­
dos en principios. Si seguimos esta propuesta, la aplicación de un derecho 
es álgo más que la mera subsun.ción de un caso bajo una regla. Es un 

. proceso de ponderación o balanceo. En el siguiente capítulo se dirá más 
sobre esto. · · 

,, b) La justificación de derechos 

f No sólo se afecta la aplicación de derechos al concebirlos como derechos f: prima facie basados en principios. Lo mismo se puede llecir de· su justifi' · 
F.· cación. La proposición de derechosprimafacie es una proposición bastan• 
r. te débil. No se decide nada acerca de lo que está definitivamente obligado. 

Un socialista, siempre que no sea un fanático, puede aceptar un derecho 
¡.;'¡,:; general a la libertad como un derecho prima facie. Podemos tener la 
~: esperanza de que lo acomode, a través ·de un proceso de poiideráción, 
~ dentro de sus ideales políticós. Unlfüeral, considerando de nuevo que no 

es un fanático, puede aceptar el derecho social general a la asistencia social 
como un derei:ho prima facie. Aquí, también, podemos esperar que lo 
reduzca a través. d,;.un proceso de ponderación de acuerdo a sus ideales 
políticos, por ejemplo, que lo triuísforme en un derecho definitivo con uÍ1 · 
contenido mínimo. 

· De esta m;nera, parece que es posible que la teoría de los derechos 
fundamentales consista en una. lista de derechos fundamentales abs­
tractos que pueden ser tomadosen.consideración. Tal teoría sería bastan té 
débil, quizá incluso una teoría pobre y, sin embargo, no dejaría de tener 
alg¡\n valor. Contendría el principio de los discursos acerca de los derechos 
definitivos. La debilidad de tal lista es una explicación dr.por qué, incluso 
en los años más duros de la guerra fría, han sido posibles acuerdps 
internacionales sobre derechos humanos. Esto muestra que tal lista es 
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sólo un primer paso. El segundo paso es la determinación de los pesos 
relativos de los distintos derechos prima facie. Esto nos lleva a la segunda 
parte de mi argumento, que trata del papel de los derechos en el razona• 
miento jurídico. 

II. DERECHOS Y RAZONAMIENTO JURIDICO 

Ala distinción entre reglas y principios le corresponden dos tipos diferen­
tes de aplicación de normas: la subsunción y la ponderación. El concepto 
de un derecho es compatible con ambas. Un sistema jurídico puede 
contener muchos derechos individuales que no se sostengan en principios . 
Es fácil dar ejemplos de derechos otorgados por reglas que pueden 

.. aplicarse por subsunción sin necesidad de pasar a través del proceso de 
· · ponderación. Podrían aducirse fas derechos que resultan de la aplicación 
. de las leyes sobre contratos, del derecho· penal, del derecho fiscal y del 

derecho administrativo. En muchos casos, estar seguro de la aplicación 
· ·· - ·de reglas en estetipo de derechos definitivos no es una tarea fácil. Hay 

muchos casos en que la vaguedad, la ambigüedad, la apertura valorativa 
o las lagunas, no permiten llegar a una decisión por medio de simple 
deducción. En estos casos, la subsunción es simplemente un marco dentro 
del cual tiene que tener lugar el razonamiento jurídico, para llegar a una 
decisión racional.15 Pero este tipo de razonamiento jurídico no tiene 
ninguna relación especial ~onel.concepto·,de un .derecho. Se trata de 

' 'uríd" . . al . . razonanuento J 1co en gener .:c.- ., • "'"'·':;;ax.-,, .. 
· \,'/ El panorama cambia·si el sislemajurídie<i tiene derechos que se sostie­

;' .. ;cOíieíi en principios.Antes de pasar aJos casos;'habría. que preguntarse bajo 
• ... : ,(~ii¡úééo11dicfon~s:uii sistemii jurídico contiene derechos que se sostienen en 

~;;;¼Jf:g~~gt?~:ititi+til~!l:',, ~- ; . ·... . .. · ... · .. 
:os perftctós e imperfectos • 

·s.X'ii'f,-.:). ,/ :,;,,,i~,~ -·;_ ;2; :"."" - -

'.~WlSÍStemajurídiroi:omo el de la RepúblicaFederal de Alemania es 
'J'?::t~Jácil''contestar esta pregunta. La constitución cóntiene un catálogo de 
·?~Y:?:: .. ; {i~/j~~;-:/;,~ ··:, .. - _.· . . - . -.. -. . ,;_> .. , .. 
,e',·'· \.W-Aiexy, Teor(a de la. argumenlación jurídica, Madrid,1989, pp. 213 ss, 
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derechos fundamentales y, lo que es más, el art. 1 sec. 3 declara explícita­
mente que éstos son derechos directamente aplicables que obligan a los 
legisladores, a la administración y a la judicatura. La fuerza obligatoria de 
los derechos fundamentales es controlada por la Corte Constitucional 
Federal, la cual, para este propósito, tiene un poder extensivo. Este sistema 
puede llamarse un sistema de derechos fundamentales perfectamente 

. insti.tucionalizado, En un sistema de este tipo cada aplicación de reglas 
1 envuelve -<le hecho o potencialmente- derechos fundamentales. En casos 
i · de vaguedad, por ejemplo, el juez tiene que tomar en cuenta el impacto de 

l 
los derechos fundamentales que pueden ser afectados por su decisión.16 

Un juez que simplemente aplica una regla tiene que estar seguro de que 
. su aplicación estricta no infringe ningún derecho fundamental. 

. No hay duda de que las cosas son diferentes en sistemas que no son 
;, sistemas de derechos fundamentales perfectamente institucionalizados, 
,, ~or. ~jemplo, por carecer de ~erechos fun?~entales ~n el nivel cons: 
ti t1tucional, o porque no hay un tribunal constitucional. Sm embargo, mi 

¡: tesis es que, no obstante, -siempre que se trate de sistemas de tipo 
Ir democrático constitucional occidentales-los derechos fundamentales jue­
'L gan un papel lmportante en los sistemas jurídicos, por lo menos desde un 

punto de vista substancial .. En esos sistemas jurídicos, el papel de los 
·& 

derechos fiindamentales se debe a la práctica jurídica, y dentro de la 
práctica jurídica éste se manifiesta en el razonamiento práctico. Desde un 
puntó de vista crítico se podría decir qne los· derechos fundamentales 
deben. ser promovidos por la práctica jurídica e institucionafliiidos por . 

, decisión política. · 
íi' . 

-~'i;/-
'?¿_ 

!; 2. Pon,deración y argumenfo 

,, Aliorn podríamos preguntarnos ,cómo afecta l.a existencia de derechos 
''r fundamentales básicos al razonamiento jurídico. El punto crucial ya ha 
'¡'; sido mencionado, Es el concepto de ponderación o balanceo. El concepto 
'·' de ponderación es un concepto discutido. Algunos autores opinan que no 

¡i;t. 
[Í'? 

• 
16 BVerfGE 7, 198 (205 ss.). 
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·' es más que un camuflaje a meras decisiones o intuiciones.17 Esta crítica 
sería correcta si no se tratara de un procedimiento de ponderación racio­
nal. Mi tesis es que hay un procedimiento racional de ponderación. 

El procedimiento de ponderación racionalmente estructurado lo pro­
vee la teoría de los principios .. Les principios· son mandatoS de optimi­
zación. Como tales, implican lo que en la terminologfa jurídica alemana 
se llama la regla de proporcionalidad (VerhaltnismaBigkeitsgrund­
satz).18 Esta regla comprende tres subreglas: la regla de adecuación 
(Grundsatz der Geegnetheit), la regla de necesidad (Grundsatz der 
Erforderlichkeit), y la regla de proporcionalidad en sentido estricto 
(Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinne). Me referiré pri­
mero a la primera y segunda reglas, esto es, la regla de adecuación y la 
regla de necesidad. Ambas están implicadas por el hecho de que los 
principios son reglas que ordenan que algo debe realizarse eo la mayor 
medid.~ fácfü:amente posible. Supongamos que el legisladodntroduce la 
norma N éOn la intención de mejorar la seguridad del Esiado. N infringe 
·la libertad de eA1)resión, La seguridad del Estado puede ser concebida 
co~~ materia un principió,· dirigido a un bien colectivo. A est~ princi­

. pío lé podemos llamar Pi:. La hbertad de expresión puede. ser concebida 
co010:un derecho individual fundamental que se basa en un principio. A 

. este principio le llamaremos P2. Supongamos ahora que la norma N no es 
adecuada. para promover Pt, esto es, la seguridad del-Estado, y sin embar­
·go;'infringe·P2, o sea, la hbertad de expresión. En este caso .deinadecuá-

. ción;'"existe ia posibilidad fá:ctica de cumplir ambos prindpios 

1 
conjuntamente en una inayor medida, declarando inválidaN, que aceptan- . 
do la validez de N. Aceptar.la validez de N no conlleva ningun·• ganancia 

1 para P1 sino sólo pérdidas p~a ~~- Tal _solució~ no sería lin. óptimo de 
1: . . . . Pareto. Los derechos como prmqptos eXIgen óptunos de Pareto. : . 
I ·• ., La .deducción dé .la 'segunda regla, la regla de lii íie.c,:sicíád, es muy 

·similar. Supongamos que hay una alternativaN' aN, que es suficientemen­
. te adecuada para promover P1; y que infringe menos P2 que /Íl, En esta 
. ·siiuáción;'P1; y Pi prohiben conjuntamente N. N no es necesaria: para 

- ..:,·11.'::;. .. ;:.- -

,.,/;_fi_::.,~_:, -. -- ·,;:-:~7¿.,.:., _. ·••' . ·. - ., - ··_-
17, Cf,É.Forsthoff; '.'Die Umbildung des Verfassungsgesetzes"; en: FestschriftfÓr 

· C. Schmitt;ed. por :fL.Barion, E.Forslhoffy W. Weber, Berlín 1959, pp.35 ss.;.C. 
Schmitt,,'Die 'lyrennei iler Werte', en: Sakularisationwul utopie, Festschrift for E. 
Fómhoff, Stuttgart/Ber[n/CÓ!oniafl,faguncia 1967, pp. 37,ss.: ,,,; · , •e -~·' · 

18 Cf.R. Alexy, Theorie ~ Giundrechte, (nota 4)! pp. 100. • · ·· 
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realizar P¡, porque P1 puede ser cumplido con un costo menor. De nuevo 
se trata de un óptimo de Pareto. 

La tercera subreg!a de la regla de proporcionalidad, la regla de propor­
cionalidad en sentido estricto, tiene un carácter distinto. Esta regla se 
vuelve relevante cuando un acto realizado por el Estado es ~d~cuado y 
necesario. Ccmfilderemos a un legislador que quiere prevenir, de la 
manera más perfecta posibie, que la gente contraiga SIDA. Propone una 
ley que prescribe que todos los sujetos infectados de SIDA deben ser 
puestos en cuarentena de por vida. No hay duda de que la salud pública y, 
por lo tanto, la protección de las personas no infectadas es una meta 
valiosa. Ahora supongamos _que la cuaÍ'entena .de po~ vida es una 
medida tanto adecuada como necesaria para que el SIDA sea controlado 
en la mayor medida posible. En esta situación, la regl~ de proporcionali­
dad en sentido estricto requiere que se tome en cuenta el derecho de 
aquéllos infectados de SIDA. Prohibe que se siga sólo .un principio, 
esto es, el ser fanáticos. El contenido de la idea de proporcionalidad en 
sentido estricto puede expresarse de la siguiente manera: 

Cuanto más intensa sea la interferencia. en un principio, más importante 
tiene que ser la realización del otro principio.19 . · 
. La regla nos dice ·cómo argumentar cuando sólo se puede cumplir· un 

principio· á costa de otro. Tenemos que investigar la intensidad de la 
interferencia; en nuestro ejemplo, la intensidad de la interferencia con los 
derechos de aquéllos.que serían puestos en cuarentena de por vida, y la 
importancia de las razones·para tal interferencia. Pero es claro que la regla 
sólo nos dice la dir.ección del argumento. No prescribe ningiín resultado. 
Alguieo que no considere a los derechos individuales como algo con gran 
valor puede· aplicar la regla para favorecer el bien colectivo de la•salud 
· pública. Al hacer esto, llegaría al resultado de que la cuarentena ·de por · 
vida está justificada.Alguien para quien los derechos individuhlés's:On muy 
valiosos llegarla al resultado contrario aplicando la misma regla dé ·ponº 
deración, · , . ,, 
' Un crítico de la teoría de los principios podría sósiener que !a pósibí• 

lidad arriba señalada de llegar·a resultados divergentes muestra quetoda 
esta teoría, o al méncis el concepto de ponderaci6ri, es inútil. Pero esto . 
sería un error i En eI razonamiento práctico general; asf como en- ef 
razonamiento jurídico, no se puede esperar el tener un método que nos 

19 Ibid. p. 146. 
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permita llegar a una solución definitiva para cada caso difícil. Lo que se 
puede crear son estructuras racionales para el razonamiento. Es difícil 
negar que las estructuras implicadas al concebir los derechos como prin­
cipios son racionales. Por ello, me gustaría proponer, como resultado 
intermedio, que los derechos fundamentales basados en principios impli­
can una estructura racional de argumentación orientada a través del 
concepto de ponderación, y que una estructura racional de argumentación 
jurídica implica que los derechos fundamentales tienen que basarse en 
principios. Con esto tenemos algo más que nada, pero todavía no es 
suficiente. Para llegar más lejos, debemos ver ahora la relación entre los 
derechos y el discurso racional. 

III. LOS DERECHOS Y EL DISCURSO RACIONAL 

l. La idea de discurso racional 

Un discurso racional práctico es un procedimiento para probar y funda­
meniar enunciados normativos y valorativos por.medio de argumentos. La 
racionalidad del discurso se define por un conjunto de reglas del 
discurso.20 Estas reglas garantizan el derecho de cada ser. humano a 

.. p_ar_ticipar en el. discurso y el derecho de cada participante. de presentar y 
criticar cualquier argumento. Otras reglas, por ejempló las que prohiben 
contradicciones o las _que exigen claridad lingüística, la verdaj empírica, 
la consideración de )as consecuencias y la inyestigació~ · déJa génesis .de 

··. las coiivicciQ~ cnQrl!látivas,. no. son d.e . éspecial interes aquí. Para .el 
.· •• ~rgw_1u,nto /JDe qlll,rci.rcr~nt,rr,;~~•tS(Í/iifü§jtó.\a,ideá de}ipe~tad e 

.. 1guªlq~dj,1Jo~:!!l)llf",'e;_,tp!>'.9u~ .¡¡~4!~ ¡p~~e,g)'lflllªt¡va; de la Jeona del 
.. ·. disc;irso. ¡:;a teóría déFdíscürjio~Jps~~ñeJ:¡uéuiía argumentación que 

... ·. 3~'.~;~~~~i-
.;.4-:__ ·-. ,,;_;; 

!~. 
e·· ,i 
!'r' 
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z. El discurso racional y la justificación de los derechos individuales 

Un discurso es una empresa colectiva. Sin embargo, la teoría de! discurso 
no expresa, en absoluto, ningún ideal colectivista. Que los indi'l'iduos 
tengan que discutir unos con otros para ser racionales es una expresión 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 
jurídicas o políticas tiene implicaciones para las respuestas que se den a 
tales cuestiones. Mi tesis es que el resultado de un discurso racioaal sería 
un sistema de derechos fundamentales que incluya una preferencia prima 
facie de los derechos indi'l'iduales sobre los bienes colectivos.

21 
La solu­

ción de la cuarentena de por 'Vida para el problema del SIDA no sobre vi­
. viría a la prueba del discurso racional, porque éste imposibilita dicha 
preferencia. 

3. El discurso racional y la aplicación de derechos 

En muchos casos la respuesta no es clara. La teoría del discurso no es una 
máquina que nos permita determinar..exacta, objetiva y definitivamente el 
peso de cada derecho, pero muestra que son posibles los· argumentos 
racionales acerca de los derechos. Y por esto, muestra que la inclusión de 
derechos fundamentales en el sistema jurídico conduce a una conexión 
entre Derecho y Moral. 

21 R Alexy, "Eíne diskurstheoretische Konzeption der praktischen Vernunft". 
Conferencia.presentada en el 15 Congreso Mundial sobre Fílosoña del Derecho y 
Fi!Ollofía Social, GOttingen 1991 . 
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SOBRE LAS RELACIONES NECESARIAS 
ENTRE EL DERECHO Y LA MORAL* 

¿ Hay relaciones necesarias entre 
el Derecho y la Moral? La respuesta a esta cuestión tiene consecuencias 
de largo alcance. Estas cubren casi desde la definición del concepto de 
sistema jurídico hasta la teoría de la argumentación. Es, al fin y al cabo, 
una cuestión de la manera en que se entiende el Derecho y de cómo la 

. ciencia y la práctica jurídicas se ven a sí·roisroas. Esto explica por qué no 
· se ha encontrado todavía una respuesta generálmente satisfactoria ·¡,ese a 
lós grandes esfuerzos que se han dedicado a encontrarla. 
· ...Mi ~e.lia)'llllllJ1'lación concep.t!lª1.11e.cesatia <intre-elP!lnicho 
yla Moral que shpone qneelp..Qfilli..mnw.jw:ídicofall~a.ge!IW!L 
Para dilucidar y justificar esta tesis tenemos que revisar primero la tesis 
positivista de la separación y su contraparte, la tesis no positivista de la 
conexiqD. . . · · · · · 

' :_;,. ~!.,: •• • _,,/ • • • -··-, ,· • • .. _---;;; .. _ . - . .. • • ·- .. 1 - • • 

l LAS TESIS DE LA SEPARACION YDE LACONEXION ,· · 

;...TodaslasJ.eónás positivista• "®•ro,;m:.aíaY.Qf de laf#sisde lasep4mi:it'iii. 
Esta dice que eJ·concepto de Deu:&ha..de:,..<lllfinfue de manera Q!ffl.!l!l. 

·. · jncluva. en absoluto,· DÍl;)gP.P.. elemento de la Moral Cq¡¡,..._cuentemente, ... 
_ para una te~rla posítjyista, . sólo. qyec!AA q<is elementos defiriliorfos: el~ 

. elementn.:deJa. decisiólLiieJa.)wtoridad y él elemento de la efectivi4d: . ' . . . ,- . .. .. . . . ,". 

• Publicad~~Rado/itrls, Vol.2, No,.2,Ju~ 1989(167-183). Ttaducciónde.Pablo 
Larra~aga.. · · · , - .. 
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social.1 La gran cantidad de modificaciones del positivismo jurídico (cf. 
Ott 1976, 33-98) resultan de las diferentes interpretaciones y evaluacio­
nes de estos dos elementos de la definición (Dreier 1986a, 890). 
- En contraste con esto, todas las teorías no positivistas arguw.e_nt@..,.@_ 
favor.dela tesis de la couerián !e.,tesis de hi_,E!;!!.Ol<Í_QA ti"11<'_P.QL~ 
definir el concemiu!eJ)erecho.-0e-man"'3-<!ue..incluya.elementGS.Jkla 
Moral. Sin embargo, ningún no positivista s.<;.ii~xcl uye del C(J_[lCepto de 
Derecho los elementos de la decisión de la autoridad y la efectividad social. 
La diferencia entre éstos y los positivistM-se estabfocemásbién por su tesis 
de que el Derecho ha de definirse de una manera que, además de estos 
rasgos que _sejeti~renalos Iieclros:llicluya-i3!!1fü~'!. ele-¡;;é',ifos de la 
Moral. Una vez más, son posibles interpretaciones y evaluaciones muy 
divergentes. - · · --- ··· ---- - .. ... · ·- ··-·--

c::Las tesis de la separación y de la conexión nos dicen cómo ha de ser 
de(mi~o el con_ey_mo cte·Derecfü):-De esta m_l!llera, formlllalf&rn;nltado 

' dé una argumentación sin mostrar los argumentos eñTas -quesesostiene. 
Los_ argumentru; _qlle.pueden aducirse en favor de e_llas pueden divi_c!irse 
en !reua_@gQ~[~:)os analítis~, los_e1_1Jrfricos.y los~~~.!íJos. Aquí me 

. ~itaré.sólo a la consideracíón..de los argumentos analíticos y normativos. 
Estos. son los argumentos que se encuentran legítimamente en elcentro 
de la discusión acerca del positiyismo jurídico.2 - • ,, · . 

. l Loii dos iiiiriintCJS de la deÍinifión'se refieren ÍLla_Jlim<lllSÍ~Z- Existe, 
de~de luego, la posibilidad de definir é1 concepto de derecho excluyendo la dimen­

. si6n de validez (cf. abajo II.1).Una teoría positivista que quiera hacer uso de esta 
poiibilidad tendrá, por Jo tanto, que determinar un elemento ajeno a la Moral que 
no seiefiera a la dimensión de validez. Sin embargo, esto no se proseguirá aquf. 

•.. 
2.Los argum_entos em~ pueden s,r tan!Q aquéllos que se basan eµ la descrip-

. :-CCi~i¡ _de;:eilir.touSó ·.del~ng~l!je ó:práctiéafolliQ;,í!é¡_~ll_bs~que._se.:::refiei:en a 
.•: •·•·• ;,i1_i,cesidades.}'ácticas.-.Los arlll!!lJent-OS .~e_es_~.!il'2 sólo puedl'_n_DJgstrai que la 

'.~;~J.:~:~¡¡if.~f:~&~-ºt;;~~~;t~~~~~!~.~~!~~~:!~e~ 
1iJt•''''.':':U,~•l1!!l.:!1&)1,"tt\Jt~ ~9Uca ~nahqdat¡enen que ser se~alados de alguna mane\ª· 
I/:i'.; ;J..ó§..ªt!l.'!l))';'J.(ÓS ~~(s~gundo tipo pued~n:basarse en tesis empíricas como 1.a de_que 
; ,; C)I sist,éma'jíiff\ifq¡ qüe no protege 'lá vida, fa libertad ola propiedad, no .tendrá 
-·;:,c;.'·/úna.'valideid'úradera.laproteccfóndé la vida; ·1alibertad y la propiedad es, sin 
·a•· .embárgo, también un requerimiento moral. Por lo tanto, se puede decir que 

satisláceniertós requerimientos' es fácticamente necesario paia. que el derecho 
. : tenga-úna vaiidez duradera Y, conSCcuentemente, que esto es_ ~ecesario para la 
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- El principal argumento ana/ítico.en.fa~o,:_de la tesis pnsitil'isla__de_ la 
sepai:ació_l!_,s_q_ue. no_Jiay_Jln .. nexQ.conceptu¡¡lmi;!J!e necesario entre el 
Derecho)'laMoralo,entre~lllO es el Derec]iQy cómo debe !!f!r, Este 
argumento es frecuentemente catalogado como "la tesis de la separación". 
Nadie objetará a ésto, excepto por el peligro de confundir este argumento 
analítico con la tesis de que el concepto de Derecho tiene que definirse 
independientemente del de Moral.3 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 conexión conceptual necesaria, Los no posi­
tivistas pueden fundament~r_sll te.sís d_e __ que el concepto de Derec.hQ_tiene 
que_ <!_efinir_se _con .elementos .de laMoral por m<;!lio. de.a,gumentos_¡¡o 
analíticos. ~---·-,_,, . 

Tanto la tesis de la separación como la tesis de la conexión se sostienen 
con un argumento normativo, cuando se señala que es necesaria la exclu­
sión o la inclusión de elementos de la Moral en el Derecho se hace para 
alcanzar cierto objetivo o para cumplir uná...!!Q!!!)a. Las conexiones o 
separaciones que se justifican de esta manera pueden llamars1e__'.'./!Qr· 
mativamente necesarias11

•
4 H~entos normativos enreves8<:foS~ e.·g. · 

si se argqmenta en favor de la tesis de la separación senalando que· ésfa -
lleva a una claridad lingüística y conceptual que garantiza la seguridad 
jurídica. Lo mismo ocurre si se argumenta en favor de la tesis de la 
conexión señalando que ésta facilita la mejor solución a los problemas de · 
la.injusticia en el Derecho.5 · :. < · 

existencia de un sistema jurfdico ( cf. Hart, 1961, 188 ss. ). También en .esta versión, 
el argumento empírico queda incompleto, en lo que se refieré ál problem·a de ia 
conexion conceptual necesaria entre el Derecho y la Morai'.Pará decir, a partir de 
la tesis de qUe satisfacer ciertos requerimientos .morales ·mínimos éi ne cesarlo para 
la validez permariente d~I sistema jurfdico1 que tates, ré'(}úeiimleótos tienen que 
inciuirsC:en el coná~pto de Derecbo1 se ne·cesitan más premisas~· 
•' Una confusión puede encontrarse, e.g.; en Hoerster (1986, 2480). 
. c'.1íene que baber'\ma distinción,esJricta entre necesidad normativa y necesidad 
conceptual. Decir que algo es Ilormativamente nece&lci'o nO SfgQ.ifiC3 otra COsa que 

. . decir.qúe es obÍigatorio. La validez <le un~ obligación puede,ser.negada sin caer en 
una conira1cfü:ci6n, pero no la 'existencia de .una .necesidad ~noeptual. Por elló, 
queda ·cláio que la necesidad normativa es ún,i'necesidad· s61\Í en un sentido más 
amplio.· · ·' · ·-. · · · • · · · · . '· .- '"'.' · · · · 
· 5 Pár<L lá comparáción de argumentos~normativos en favor y en· co,itra del 
posi(ivi¡¡mo jur/dica,cf. Ott (1988, 345-56). -

39 

000019 



Los debates recientes acerca dél concepto de Derecho han sugerido 
que el término "derecho" es ambiguo y v;¡go en tal medida, que los 
argumentos acerca del positivismo jurídico no pueden establecerse por 

~: medio del análisis eói1ceptual. Se dice que 1a esencia del af8l1Jllento es 11una 
·· estipulación normativa, una sugerencia para una definición" (Hoerster 

1986, 2481; Hoerster 1987, 187 ss.j, que sólo puede justifica,~se por 
argumentos normativos. Debe enfatizarse que no es la "apertura11 <l.:l 
concepto de Derecho en todos aspectos lo que se afirma aquí, esto es, que 
de acuerdo con consideraciones normativas se puede dar la determi­
nación de cualquier sentido de éste. La afirmación sólo se refiere a una· 
apertura con respecto a la conexión entre Moral y Derecho. Esta es t equivalente a la tesis de que la conexión entre Derecho y Moral no es ni 
conceptualmente necesaria ni conceptualmente imposible. 

'

.. El positivismo tiene buenas razones para transferir el problema a un 
. niver.norn¡ativo, .La tesis po~itivis .. t!' !le la separación dice que el concepto 

· de l)erecho debe definirse de tal manera que excluya elementos morales, 
no sólo en algunas, sino en todas sus.aplicaciones. La tesis de la separación 
ensu versió.n universal sólo podría basarse en argumentos analíticos si la 

.... liícliisión de la .,Moral li1ese conceptualme]!ll:Jmp~le en todas sus 
~es. Este no es el caso, y se vuelve obvio cuando observamos 
si0!3.ci_q~es en las que _un enunci~dó como: l!La nonna N ha sido correcta~ 
men!i~•blecida.y es socialmente efectiva, pero no es Derecho porque 
viola l<is principios fundamentales" no contiene una contradicción,. y la 

f 
pregunta "lLa normoN ha •sido creada correctamente y es socialmente 

· · efoctiva, pero, .es Derecho? no_ ~ece de senti~?- -~ único qu~ puede 
.. probarse por. argumen¡os analíticos por sí. solos es ·el ,hecho de. que. hay 

l
. alguna,s apfi~cionesdel término "derecho" en los/¡ile la Moral no puede 

.
• ser.m .. c! ... m .. '.dá.¡io. """.º.iif·co· _n.ccp~ales. Sin_emb. argo.i i., .. ~t:°no es.· ... lo gu.:. •.·dice 

lates!~_del~separactÓ!J.,c. •.. · c·c>c·'."•··,c·.···.V.F ;,..-,,:'.,. · 

Ún positivista.que qniera defendi;r.!a versión universal dtl~ la 
sepai:aciMCQJLalgru,a¡iosibilidad de éxitoJiene.quesosteneqfoúrete_n­

. ~iones, ·Pti!ru<rQ,J!ene::q~ ni:g;,Lg¡alquie• relación i:ODceptualnetesaria 
.· eÍi@~l D~~ec!í!iyJá'M§rál eil ~eLanalitico; ~;W!dO: ~Íl.cl:¡i\w 
noii!'a,ti"o;:: tiioii~ .9A<iJl\~•.'l.~-Q!Í.~ h~ii_111ejQ~ííe~11..,!ra üii•'cfofini­
ci\Ín;inile¡,endien\í,_c,feJa Moral gue para una definición g.udam~a:EI 

. . no)íiítivisia,. por ·otra parte, tendrá éxito defendiendo la fisií@é)a 
cone.Xii5~_si puede.refuta~ p•alqniera de la.s dos tesisé.Re{íl_tar(a la p~era 
tesísmostranaO<¡'ue existO aiguua conección C0ÍlCeptu3inecesada entre el 
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Derecho y la Moral, cualquiera que ésta sea. Tratar de hacer esto es 
especialmente atractivo por la importancia de los argumentos conceptua­
les. Por consiguiente, en adelante consideraremos conexiones conceptual­
mente necesarias. 

11. UN MARCO CONCEPTUAL 

. ~ La jusciflcaci.9.JUI!, !!!i.11.o~J!,.e_quieJ1aY._UJ!U.el~ceptualw:l:esaria 
entre el Derech9..Y.Jli.M1ml! tendrá lugar dentro de un ooc<gonseptual 
que consiste en cuatfiJ .d!~tiJ:itjQn~. 

i l. Concepto y validez 
t<: 

" ¡¡ 

~-

La primera distinción es entre un con~pto ele Derecho que ind~ye el 
concepto de validez y otro que no .lo incluye ( cf. Kantorowicz1958, 16 ss.); 
Es fácil ver que esta distinción debe hacerse. Así, se puede decir .s.in caer 
en contr~dicción: "N es una norma jurídica, pero Nya no es válida -en este 
momento,- todavía". Incluso es posible imaginar un sistema jurídico ideal 
y afirmar lo siguiente sin contradecirse: "Este sistema jurídico nunca ser.í 
válido". Por otra parte, alguien que se refiera a una norma válida no tiene· 
qué· referirse a la validez. Puede decir simplemente: · 'La ley .lo exige". 
Así, eHlam que tanto. en concepto de Derecho que incluye el de validez 
como el que no lo inluye son posibles. · . 

' ,~_-Para .discutir el positivismo. jurídi"° es recomendable escoger.un con­
. .e<;P!'! de Derecho 9.ue incluya el de validez. Dessta manera puede 
· .evit;g~'!.!mi<llim_ción del probl~ .. Lo anterior radi.carfa en definir 

el .. Derechó· como una. clase· _de normas, e.g. una conducta externa sin 
,referencia a la dimensión dew¡Jidez (cf. Dreier'1987, 374 s.), para decir 
e~tonces,;qüe pu~deno l¡aber,,uná,relación necesaria entre Derechq y 
Moral, J1.0fQUe podemós imagiil3r normas.llar• una !3l!1.9JJFJa eyterna goil 
cualquieiccmfeiiído. poSlíiie--:titinclusión de la validez en.e.u;Q.Qéepto .de 

· / DerechQ__s.igiij!]~.¡¡Jajndusió~deJc_Q¡Íj~,qg instifü~ de prom¡¡Jga- . 
' éión, aplicaéióu la éo~delJ).~!Jicho, Este contexto puede ser . 
. ¡;¡;¡;;.¡i~é'.¡ia;~ la mi~ii de la co!l.~1[i{>n_c;,Q.nceplllalnec~saria. · 
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2. Norma y proc,dimiento 

La segunda distinción es entre e! sistema jurídico como un sistema nor­
mativo y como sistema de procedimientos.6 Como sistema de procedi­
mientos, el sistema jurídico es un sistema de.acciones basadas en, y guiadas 
por, reglas por medio de las cuales se crean, se justifican, se interpretan, 
se aplican y se coaccionan normas. En tanto que la tesis de la conexión se 
refiere al sistema jurídico como sistema de normas, se refiere a los resul­
tados o productos de algún proceso de creación. Se puede decir, conse­
éuentemente, -que la tesis de la conexión, en esta versión, se refiere a las 
extemalidades del sistema juríclico. Por otra parte, se envuelven aspectos 
internos si se· pr9pone que hay conexiones necesarias entre el sistema 
jurídico como procedimiento y 1a Moral. 

3. El observador y el participante 

·--Lá-iercera distinción· es' aquélla entre la ·perspectiva del observador y 
kdel participante. Esta dicntnmfo es ambigua (MacCormick 1978, 275-
92). · Aquí se seguirá la siguiente interpretación: La perspectiva del 
Participllllt.eJ_aiicupa aJgµjen que, d~JJtrnA_el sistem!'_jurídico, toma parte 

- en el debate'acerca de lo que elsistema obliga, prohibe YPermite, y acerca 
·de los poderes que ést.e confiere: El juez es ·el centro de luierspecti~a___del 
participante. Si otros participantes, por ejemplo, teóricos del derecho, 
abogados o ciudadanos interesados en el sistémajurídico, presentan argu­

. nientos en favor o en contra de éiertos con_tenidós del Derecho se ri:!i,leren, 
. alfinal,_a cómo el juez ileberíua]JJoi.ckcidido, si _l,_j¡_biese.!¡ueri<!o_tomar 
la decisión juríc.li.!'MQire.cta.La perspe~¡/¡,_a_<J.el.obswadómacupa alguien 
. qúe'no pregunta cuál es la decisión correcta de acuerdo con determinado 
sistema jurídico, sino que se pregunta cómo son tomadas; de hecho/tales 

'decisiones dentro de" un 'sistemajurídico; Un ejemplo de tal observador 
es éfamericano blanco deN órbertHoerster, que quiere viajar a Sud Africa 
, .. t -~-- . ' . . , - '. - • 
·.:.f ,-,;,t; ' ~>, 

,-'.6\;>,¡,_ .... . ·; .. :,, _.- :_-~_-:.,.._ ,-· .. -: _.·.·-, .. _.,:>>_·._-_ .. -·:a-·-· .. -'.;,'.'~':·-:.: 
/3c,aelsistema jur/dico como siste¡na de procedimientos, c.f. Alexy (1981, 185 

• ssc). L,a_distinción\Je Fuller entre "el esfuerzo delfüérado quese dirige ala, elabora­
ción·:9.~I.Derechó-·y erreslluaoo que einerge11 J)llede Ser muy siinilar a lt}'~iStinción 
. entre ncin:ná. y procedimientoque aquf se hace ( c.f. Fuller 1969il93f "'"'', • e -
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con su esposa negra y considera los aspectos jurídicos del viaje (Hoerster 
1986, 24-81). 

4:Definición e ideal 

La cuarta distinción se refiere a dos tipos de conexiones conceptuales 
necesarias entre el Derecho y 1a Moral. Las del primer tipo son llamadas 
conexiolles "deE'!ffgdas", las del segundo tipo, "calificativas'. Una 
conexión...conceptualc'Jefi1úJQd¡¡'' est!Eij!19lo si a una norma o sistema 
de normas,__gue no satisface cierto criterio moral,. se le aj_ega el carácter de 
normajur.í.c!i.eo,_o_$i$le!lla ¡ur@~na. cone.xió11 911!<:eP.tuaJ "calific_a.Jiva" 
esta. enjuego sialguien.afirma.qne . .una.norma.Q..SÍstl:IÍlU!e..nQrmas, que 
no satisface cierto criterio moral, puede ser considerado como norma 
jurídica o como sistema jurídico, aunque se puede decir, no obstante, que 
es un una norma jurídica o sistema jurídico defectuoso por razones con­
ceptuales. Lo que es decisivo aquí es que el defecto qn1UUeñala es 
juríd@..Y.J!Q_~ólo dé :carácter moral. Los argmµJmtoLqJ};,JLdeberi a 
ronexiones conceptuales calificativas se basan· en la asunción de que los 
ideales jurídicos están contenidos en la realidad de un sistema jurídico: En 
lug'.ir de una conexión 'calificativa" podría hablarse. de una conexión 

·- ~1ideaJ11 ." . .a i . 

5, Combinaciones 

El marco conceptual trazado anteriormente hace ob\'io que se puede. 
aludir a:varias cosas cuando se dice que.hay< una conexión necesaria entre " 
el Derecho y la Moral. Si se suma la distinción entre una conexión necesaria 

: normativayuna conceptuál7 a las cuatro. distinciones del marco concep- . 
tual, es decir, a la.distinción entre el concepto de Derecho que incluye 
y el que excluye la validez; entré normayprocedimiento; entre observador 
y participante, y, entre conexiones definitorias y calificativas, es posiblé _.,.,,,. 

7 Para po6bi~mbinar la cfistinciiÍn ent;eÜria conexÍóñ definiÍoiia Yu~a c,;üfica­
toóa éon el concepto de conexión conceptual necesaria se tiene que remover el rasgo 
de necesidad ·conceptual insertado en la distinción por motivos de simplificaéiiln. 
Esta es una operación poco problemática. · · 
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hacer 32 combinaciones de rasgos contenidos en estas distinciones. Para 
cada combinación se puede formular la tesis de que existe una conexión 
necesaria, o de que ésta no existe. Por lo tanto, el total es 64 tesis. Para el 
problema de la conexióµ hay, sin duda, relaciones de implicación entre 
estas 64 tesis. As~ la verdad o falsedad de algunas tesis implica la verdad 
o falsedad de otras tesis. También es posible que algunas combinaciones 
sean conceptnalmente imposibles. Sin embargo, esto no ·cambia la idea 
básica de que en el argumento acerca de la relación necesaria entre 
Derecho y Moral entra en juego una variedad de afirmaciones bastante 
distintas entre sí. Una explicación de la plausibilidad de este argumento 
puede encontrarse en el hecho de que comúnmente los participantes en el 

. debate no se percatan de· que la tesis que defienden es diferente a la tesis 
· que atacan, por lo que se trata, simplemente, de un. mal entendido. Este 
argumento gana plusibi!idad si se considera la posibilidad de otras distin-

. . . .. _. ciqnes a parte de las mencionadas aquí. El número de tesis puede exceder 
eri mucho a las 64 • 

.. La multiplicidad de tesis ya se.ha limitado aquí a dos aspectos: primero, 
·· ·• sólo se examinarán las conexiones conceptnalmente necesarias y, segundo, 

. un concepto de· Derecho que incluye el concepto de validez será la base 
· de la argumentación, Consecuentemente, sólo quedan ocho combínacio­
. ·nes, es decir,.16 tesis. Parecería que otra simplificación sería razonable . 
. De las ocho combinaciones restantes sólo las dos extremas serán tratadas 
,más detenidamente; . . ..... . 

, - La primen¡ la adoptarís alguien que vea al Derecho exclusivamente 
como un sistema de normas, que asume el punto de vista. del observador y 
busca.una coiiexión definitoria.Se puede decir que alguien b.usca este tipo 
de cone.xión:(;Uando. quiere saber; si por razones :conceptnales, una viola-

. ción de un criterio moral r.emueve el estatus de norma jurídica o·sistema 
jurídico de la nornia o sistema:,denórmas en consideración, Qµien qufera 

, argumentar,esta cuestlón!positivamente tiene que demostrarcque las nor­
lllll81ll .. sis!~!fÍilS. de no~JII~ pierden necesañamente su,carácter jurídico 

· cuando ,sobrepasan:,cie~tos.1lriútes, de,.i¡,.justicia,; Su argumento podrí, 
Jfaínaise. '.el. ,ij-gument<l ~.e la:111justicia!';con· referencia a Dreier · (1980a, 
890}~ Hay que enfatizar aquí que el argumento de la injusticia puede· 

· pr~~•~;~.f<!f~ .111yy_~arjadas, En Dreier, éste. se refiere ~ una . 
·, · ~onA(>~~tiv,l'iie&siirfa cj~e s~justifica desde la 'pérsepectiva)li: un. 
· pái-\fiii_~~t~ ~{J)f#éi,;1,9§!í11,J9.4};, ~la )'t'fiáci~n_ p~e,i~ ª!l!"~~f!' :'.inler: . 
na!' .y,~,nii;mativa" ,J.o úniéo que habría que . considerar JIQUt. sexía; una 

--· . ' . . ~ ' .. 
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conexión conceptual necesaria para ser juzgada desde el punto de vista 
de un observador, As~ aquí sólo se discutirá una versión del argumen­
to de la injusticia que puede llamarse 'externa' y 'analltica'. 

La contraparte de la perspectiva caracterizada por los conceptos de 
· norma, de observador y de definición es la perspectiva caracterizada 
por los conceptos de procedimiento, de participante y de ideal. Quien 
quiera demostrar una conexión conceptnal necesaria entre el Derecho y 
la Moral desde esta perspectiva puede tratar de mostrar que en los 
procesos de creación y aplicación del Derecho los participantes tienen, 
necesariamente, una pretensión de corrección, la cual incluye una preten­
sión de corrección moral. Las. razones de esta tesis se pueden englobar 
como 'el argumento de la corrección". Aunque en ambos casos una relación 
conceptual necesaria está en cuestión, al argumento de la injusticia puede 
llamársele "fuerte': mientras que al argumento de la corrección puede 

,, Uamársele."débil"; Analizáremos primero la tesis fuerte 
t . 

... , -·-·.·- . --·-e:· 

III. EL ARGUMEN'fO DE LA INJUSTICIA 

'' El ¡irgumento · de ·fa injusticia puede referirse·. a normas individuales· 
,,, de un sistema jurídico o al sistema jurídico en su totalidad. · · · 
~ . . 

·r 

" l. Normas individuales 
·:-: ,. 

Posiblemente la ·~ersión ·más: conocida del argumento ·de· 1a injusticia . 
referido •a normas individuales es la que se origina en Gustav Radi¡ruch. 
Su faniosa fórmula es: . 

,·· ·•.:•_,,. , :, ..• _ .·._'_,:_.-·.·;,· . .... ·.- .. _·; :~·-' ~.:::·:•:_;'.L·· .- -•.,.·-. ---·-\:·:_·· -, 

"El,cónflicto entre justicia y cer.teza.-jmídka.-pusd~i-.e de. 
-fo"!'a que se dé prio!_!~ei:eclw-¡wsitivg,..asogurado por la 
promúlgacfOny el poder, incll!Sco si éste noes.razona~njusto 
en sus conténiaos;:éxce¡Íto · en el caso en que ·. la contradicción 
entre el derecho positivo y la justicia se vuelva tan intolerable que 
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la condición de "derecho incorrecto" tenga que hacer lugar a la 
justicia. (Radbruch 1946, 353)8 

La discusión acerca de esta fórmula se ha llevado a cabo casi exclusiva­
mente9 con argumentos normativos. Para Radbruch, la fórmula es el 
resultado de sopesar los valores de justicia y de seguridad jurfdica (Rad· 
bruch 1946, 352 s.), esto es, el resultado de una consideración normativa. 
Esta incorporación de elementos morales en el concepto de Derecho era 
necesaria para apoyar a los juristas contra el reto de un Estado injusto 
(Radbruch 1946, 354 s.). De acuerdo con Dreier, la fórmula de Radbruch 
es necesaria para remover las consecuencias jurídicas de un sistema 
injusto, incluso si el legislador permanece pasivo (Dreier 1986a, 891). Las . 
críticas tampoco se sustentan en argumentos conceptuales. Hart mencio­
na las ventajas de la claridad e integridad lingüístico-conceptual en 
favor de la tesis de la separación (Hart 1958, 619 s.), y Hoerster pone e11 
duda si una definición planteada por la ftlosofía del Derecho puede 
incrementar la resistencia contra la injusticia jurídica (Hoerster 1987, 187 
s.). 
· El único punto de interés aquí es si la fórmula de Radbruch, desde el · 

punto de vista del observador que mira al sistema jurídico como sistema 
de normas, expresa una conexión conceptualmente necesaria o concep--

. tualmente imposible. Como ejemplo se puede examinar la décimo primera 
regulación alReichsburüergergesetz que data del 25 de noviembre de 1941, 

· por la que se revoca a los emigrantesjudíos la ciudadanía-alemana por 
razones raciales. Con referencia a la fórmula de Radbruch, fa Corte 
Constitucional Federal ha considerado fa regulación como nula desde su. 
creación (BVerfGE 23, 98 (106)). lCómo describiría un observador con-

•' Pára •1~ iec,,pción d¡ la formula ¡;;,t las airt~ de la Repúbli~ ;.:ier~I de 
Alem~~\~, Sf. ByerfGil:3, 58 (119); 3, ~ (233); 6; 389 (414 ss.); 23, 98 (106); 54, 

· 53(67~,¿;,l~I:I?ie'. it/~º1tH:?iiM~JJ;13c;m 2i)~.(177J; 2,234 (238); 3, 
J~7,@(i&•J'.é,;;:fCC'/''_c'C'' •i':•":·•cc•• <<':/ < • . : · ·• .. e:·, · '·. : ... , , ·-· 
. . ,!}_n~~ft1~Ó'1 es la,t~ ~e Radb~cb: '.Porque no se puede definir el Dérécho, 
•r~erecb9po§jµvp, deninguna otraniariera que como un orden o estatúto que está 
· á~,iíiff[{~uJ,ipp/frsen!ído ¡,ará·..,!W'• lajusticia"JRadbrucli 1946, 353). 
Es solam_ente•,nj~üUirnos:traoojos tle Radbruch que esta tesis trata de una 

. coñfuó~li'e!jiÍi!.D,ifá~guC-á_nfos teIÍía una carácter caUficatorío "'qtiOda. revélado en 
. . el ·n~ho•::de,;.gu<c;J.l,~dbrrich argumenta enJávorde esta tesis junto coa la tesis áe 

la sepatíici6q~~:ttr10;.,tn,}?8s.}; r : >, ... 

1ey / 

1 
temporáneo del sistema jurídico nacional-socialista, e.g, un jurista ex­
tranjero que quisiera escribir un artículo sobre el sistema alemán nazi para 
una revista de su país, el caso del judío expatriJÍdo A? Todos en su país 
podrían entender el enunciado: 

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

(2) A no es expatriado de acuerdo con el derecho alemán. 

Si no se añadiese más información al enunciado, daría información falsa 
o confudiría al lector. Esto muestra que en la combinación que examina• 
mas aquí no es necesaria la incorporación de elementos ~orales. Además, 

, hay que preguntarse si en esta combinación tal incorporación es concep· 
fr\:. tualmente imposible. Supongamos que el artículo de nuestro observador 
t,:. contiene el siguiente enunciado: 

1~ 
~ 

'(3) A no es expatriado de acu_erdo con el derecho alemán a pesar 
de que todos los tribun.ales alemanes y la administración lo tratan · 
como expatriado y se refieren, como fundamento, al texto de una 
norma que ha sido promulgada correctamente de acuerdo conlos 
criterios de validez vigentes en el sistema jurídico efectivo en Ale-
mania. 

Se puede asumir que este enún~iado, en la combinación descrita, 
contiene una contradicción. Pues es claro: que hay un uso del término 
"derecho' en la persepectiva del .observador de acuerdo con, la cual,- la 
inclusión de el.ementos ,morales, como caracterfsticas.clefinitorías.en.el 
concepÍÓ de Derecho, no-es sólo conceptualmente inneces_;,ia sino con• 
ceptualniente imposible. " .. . . . . . . 

El hechtÍ de que nuestro observádor pudiese finalizar su artículo con la 
" siguiente pregunta abierta: · ,. :-._.-;_- '., _· .... , .. ,· , . . . . - ,. -

r¡¡ 
"'' lt;,' · .,. 
J' 
-~ 

. (4) A es ~xpatriado correctamente. de .acuerdo con el criteríq de. 
validezenAlemania, y su expatriación es socialmente.efectiva. Pero, 
¿eg ésto derecho? -
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no es argumento contra ésta perspectiva. Con esta pregunta, la posición 
del observador ha sido abandonada. Y aún más, ahora queda muy poco 
claro si lo que está en cuestión es una conexión definitoria o cali.ficativa. 
Así que la cuestión va más allá de la combinación que aq\Ú se examina. Es 
por esto que hay que afirmar que la tesis deRadbruch para la combinación 
que se examina aquí, es decir, la tesis del observador que atiende normas 
particulares y pregunta por una conexión definitoria, no está fundamenta· 
da por una conexión conceptualmente necesari8 entre el Derecho y la 
Moral. Debe notarse, sin embargo, que del hecho de !JUe el positivismo 
esté en lo correcto, en lo que a las variaciones externa ¡• analítica del 
. argumento de Ja injusticia de normas in~ividuales se refiere, nada se sigue 

· en lo que respecta a corrección de la variante interna y normativa. 

·· · . 2. Sistemas jurídicos 

Lo que es correcto para una norma individual no lo .es automática­
mente para el sistema jurídico en su totalidad (cf:.Hart 1958, 621). La 
cuestión es, · por lo tanto; si hay una relación concepttiahecesaria entre 
el sistema jurídico en su totalidad y la Moral. De nuevo, la pregunta puede 
plantearse desde el punto de vista de un observador que mira al Derecho 
sólo coino un sistema dd,ormas y. pregunta pór una ·conexión defini-
pria. .... · · 

Dos tipos de requerimientos morales pueden distinguirse en lo que 
pudiera ser una relación necesaria con el Derecho: requerimientos for­

. malesymateriales.•Un ejemplo de las teorías que proponen una conexión 

. necesaria entre criterios morales formales ji el sistema jurídico es lateoría 
de Fullefsobre la inóral intérna del Dérécho. Entre estos':criterios Fullet 

. iÍicfÚye principios de legalidad ciimo·la generálidad délaér~cÍió; •Já j:íro! 
mulgacióny láj,rohibición ele la aplicación retroactiva del Deiééhó (Fu' 

·•. A~~{~Íí~~~::"'.~¡ otr~i>,irte; ia_conexió~ eritr~ ctite~~_mat;iiá!~s y el 
··· sislema'¡urídi~ está en ¡uego cuando. Otfned Hoffe rechaza: s1Stemas ile 
:nor,,nas:·que"~o'~atisfacen éiertos: éiitérios de justicia, es decir, que no 
. 'sa~céñ~ít~abi¡ÍlrÍdi~ (Hiiff6;198T, 159", 170); El determina esos 

.. · Cí1lériosF,fiíli'daiñé7'tales deJustidíi'por medio del prÍnéipiO de veritája 

.... 'distributlv.;que fucluye el principio de seguridad colecuva'que exige, entre 
'.otras,cosas;J,,),rohibicioa .de matar, Así como de robar, a todos los 
íniembroúiersisteinajurídico {I:Ioffe 1987, 169 ss.). . ) 
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Al discutir tales conexiones hay que distinguir clararnentt, entre cone­
xiones fácticas y conexiones conceptuales.10 Un sistema jurídico que no 
contiene normas generales 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· reahnénte 
existentes. Este es un hecho simple pero empíricamente importante, sin 
embargo, no lo examinaré más profundamente aqw. Más bien, la pregunta 
es si tal sistema puede incluirse dentro del concepto de sistema jurídico •. 

Hay dos tipos de órdenes sociales que no pueden ser sistemas jurídi­
cos por razones conceptuales, sin importar si tienen, o no; validez conti~ 
nua: el orden sin sentido Y ~I orden predatorio. Tenemos un. orden sin. 
sentido cuando un grupo de individuos se rige de una manera que ni revela 
consistentemente la intención de quien, o quienes establecen. las reglas; 
ni permite una continua prosecución de los intereses de los súbditos. 
Imaginemos a algunas personas regidas por un grupo de forajidos arma: . 
dos. Lo, sµbditos no tienen ningún derecho. Dentro del grupo · armado 
se. permite ·cualquier acción an!'ada. Con excepción de estaperrnisión 

, no hay ninguna otra regla general. 11 uis forajidos dan a fos sujetos órdenes 
concretas parcialmente contradictorias, siem¡mr cambiantes: y parcial• 
mente inÍposibles de satisfacer. Siempre que los súbditos obeifocen'lo 
hacen únicamente po~ miedo a la violencia. Este.sistema no es. un sistema 

· jurídico por razones conceptuales; · 
· · Un orden. sin sentido se convierte en predatorio cuando los forajidos se 

transforman en bandidos organizados. Esto presupone, al menos, la pro­
hibición de violencia y la jerarquización entre los .bandidos. Supongamos 
qµe sé establece un sistema de reglas para los súbditos .con .la .intención . 
continuar la explotación de éstos. Para tomar un ejemplo extremo: una de. · 
las prfucipales fuentes de ingreso de. lQs bandidos en el asesinato regular · 

·. de :algún súbdito para vendenus órganos internos: Para mantener .a las 
víctimas lo. más sanas. posible, prohiben a los súbditos fumar, beber. o la. 
existencia de cualquier tipo de violencia. Las reglas no establecen, '· sin 

,-:--~: :-.:'..,:' 

~

,.ó ~n e. ~t~.· ~.nli~o,· K~ise~--~e'réfie. '. é.~i".:~~ n~Íni~éi de .. se~rid~'d. ooi;~tiv~"-~m~ 
condición para Una validez relativamente. permanentew pero no como un ele~··: 

mento mo'ral ileéesariO.deLconéepto de Derecho (Ketsen· 1960, 49-s.)¡ -· · .' , 

1
-11 Kelsen no hablaría aquí siquiera:.- de una: 11banda ·de asáltantesq; ya que por 

·¡ la falta de una prohibición de·la violencia entré.:los.forajidps1 no,hay una comunidad 
y, por lo tanto, no hay ninguna 'banda' (Kclsen 1960, 48). . · . · ·., ; 
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embargo, ningún derecho respecto a los bandidos. El propósito de la 
explotación es conocido por todos. Los bandidos no tratan de encubrirlo 
de ningún modo. Se puede argumentar acerca de si el sistema válido entre 
los bandidos es un sistema jurídico, pero el sistema en su totalidad no lo 
es, sólo por razones conceytua!es. Para justificar ésto tenemos que atender 
ahora a un tercer orden.1 · 

A largo plazo, elorden predatorio no sirve para sus intenciones. Por lo 
tanto, los bandidos luchan por legitimación. Se convierten en legisladores 
y, con ello, el sistema de bandidos se transforma en un sistema de reglas 
(rulersystem). Continuan explotando a los súbditos. Pero ahora llevan 
a cabala explotación por medio de actividades guiadas por reglas. Afirman 
que tal práctica es correcta; porque sirve a algún prósito superior, como, 
por ejemplo, el desarrollo del pueblo. Es posible matar y robar, en cual­
quier momento, a cualquie, súbdito para ·alcanzar los propósitos de la 
explotación de.los dirigentes. Sin embargo, los gobernantes son castigados 
si no matan o roban de acuerdo eón cierta forma; por ejemplo, mediante 
la decisión de tres miembros del grupo .dominante; y si sus actos no están 
públicamente justificados por el propósito de desarrollar al pueblo, La 
·mayoría de los súbditos aceptan esta· justificación, y la mayoría de· los 
gobernantes también creen enella, ·· ·.: · 

.- Con e&e paso se ha cruzado la línea. Sin duda, el sistema es muyinjusto. 
Pero ya nó;es conceptualmente imposible llamarlo "sistema jurídico''; Así, 
se puede -·preguntar qué-bace--la diferencia entre un sistema de reglas y 
un sistema de forajidos 0 bandidos. La diferencia no es la introducción ·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 protección de la vida, 
la lib,ertad y la propiedad, pues rob~r y .matar sigue. siendo posible en 

· cualquiermomento. · El punto decisivo es que una pretensión de corrección 
.: está enraizada en la práctica del sistema de reglas y "tsta se sostiene contra 
·. cualqúieri¡.: La pretensión de corrección es un elemento necesarió del 
' i:oricepfo_clé D~reéh<i, La conexión entre Derecho y Moral se establece 

media,t1t;, ell_a.AJ\lfaestodebe ser justificado. Si la justificación tiene éxito, 
.. -., .. -~-~-:~~"'.::~~::;;~'.·:Iii~~'.(t'.S~:~rf_:· --- ·_: ;_>:· ·_• _ _ _ _:·~:,_-: - :_'.:''. .. -• _, ___ - . 

,_u Elsistem_á-~e los-bandidos es un.caso del argumento de la banda de ladrones 
de·San Aguslln'para negar la cualidad jurfdica. Cf. De Civiiate, VI, 4: "Remota 
i_taque iustitiáqui_d suntregna.nisi.magna.latrociniá? quia et latrocinia quid sunt ~isi 
Pª!"'ª~gna?'1

,_. , ·-·,:_---.. ?0.: _-,, ____ -,-' : _. ,· _:, a· 
1

, 
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entonces el positivismo fracasa en lo que se refiere a sistemas jurídicos, 
incluso en la combinación más favorable para ello, esto es, aquélla com­
puesta por los conceptos de norma, observador y definición. 

IV. EL ARGUMENTO DE LA CORRECCION 

En el último ejemplo, el sistema jurídíco ya era algo más que un simple 
sistema de normas establecidas y efectivas. Ahora se adoptará una pers­
pectiva completamente nueva que se caracteriza por la pregunta de cuán­
do hay nna conexión conceptual necesaria, al menos de carácter 
calificativo, entre.e!Deg,<:ho y ia Moral, si se asume gue el sistema jurídico · 
también es un-sistema-de. procel/.in,.ientos:y,-sLes. visto-desde.el..pnnlo de 
vista de ll!l.P.iu:ti.cipl!!!t"'--".,g;, __ d:'5de el punto de vista de1jyez.c. •. 

Mi respuesta a esta pregunta·se basa en dos teorías: la teoría de la 
pretensión y la teoría del discurso, con la tesis del caso especial. Se podría -- · · 
añadiruná tercera teoría: la teoría del principio (cf. Dreier 1986b, 27 ss.). 
Sin embargo, esta teoría no se discutirá aquí. Estas teorías expresan 
distintos aspectos de la idea de corrección jurídica. y· ¡a · idea de la 
corrección nos lleva a una conexión conceptual necesaria entre el Derecho 
yla Moral. · 

l. La teoría de la pretensión · 

-'· 

· La teoría de l~ pretensión sostiene que las nó~mas jurídicas indivíduales y 
las decisiones judiciales, así como el sistema jurídico en su totalidad, 

· necesariamente tienen una pretensión de corrección. Los . sistemas de 
normas que no tienen esta pretensión, impl(cita o explícitanie~te, no son 
sistenias jurídiros. Por el momento, la.Je<¡ríáde la ~',!:c¡é~i6ú es de 

· carácter definitorio. Los si"stemas jurídicos que tíenen.'~sfa pretensión, 
pero que no'lasatisfacen, son sistemas defectuosos: En este sentido la 
teoría de la prétensión es calificativa. La teoría . de la pretensión. juega 
una papel exclusivamente calificativo en el caso de las normas individua: 
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les y de las decisiones judiciales. Éstas son jurídicamente defectuosas 
cuando no tienen, o no satisfacen, la pretensión de corrección.U 

La teoría de la pretensión puede ser atacada por dos vías. En una se 
puede negar, primeramente, que esta pretensión esté conectada concep­
tualmente con el Derecho o, por orra parte, afirmar que si bien la preten­
sión está conectada conceptualmente con el Derecho, su contenido es 
rrívial y que no incluye implicaciones morales. ¡ 

Para refutar la primera objeción hay que echar mano de dos ejemplos . 
El primer ejemplo es el primer artículo de una nueva constitución del 
Estado X, en el cual, una minoría domina a la mayoría. La minoría desea 
seguir disfrutando de las ventajas que resultan del dominio de la mayoría, 
pero al mismo tiempo desean ser honestos. ·Su asamblea constituyente 
acuerda el siguiente enunciado como artículo primero de la constitución: 

· (l) X es una república soberana, federal e injusta. 

. \,~te artícul~ ~nstltuclo~ e~ en ci~rto modo, defectuoso.14 La pre-
gunt;i es:. ¿En qué consiste este defecto? ·: ;, · . . · 

· · · ·,: Se 1)odría' pensar· que·d defecto consiste ·exclusivamente en el hecho 
de que el ·.artículo no ••irve,.adecuadamente a su· propósito. La minoría 
quiere mantener una.situación injusta. Las posibilidades de éxito se debi­
litan si .nó; exi$te; por.lo menos,. la pretensión de que es justo. Aquí, de 
hecho, tenemos un defetto técnico. Sin· embargo, esto no explica la natura-

• · ·· leza defectuosa del articulo.· Supóngamos que el nuevo artículo suprime 
una monarquía para crear una república. Suponganios;·además, que la 
mayoría dominada adoraba al antiguo monarca, por lo que la sítuación 
presente se pone igualmente en riesgo por la·inrroducción de una repil­
blica, que. por calificar a ésta de injusta. Si introducir la cláusula de la · 
injusticia fuese solamente · un defecto técnico, se cometería el mismo 

· error,introd.Üciendo la·cláusula de la república. Este·no es el caso. · · 

, ~.;?\:-.:~_:.':iti~~i~¡~~;tit~}íit{!t/;: __ ;_ :-.... ·,-:-; :/•· -.· · ·;:•,'.:, '\.'•"\;: .\.:-· _;·7_~--:-· ., •.•. ,,_ .. ;·;~--.. 

. : -)~~i ~!~~~::Sü~-~-~t~L9!;l~ij~~cen de ,e:ai"á~-~r j?rf~.!~ -~ ~e v~fidezJu9di~, 
. ésto se l"l<!.~ .. ~~r medí~~ ';~amentos norma ti"."'- ¡:,ste es ei,woment,o para 
emplear·lil'veralon ae. Dreler del. a.rgumento de m¡ustiéla .. Para)a fue'Z!' del 
argumeiitií'ilbnj,ativti-'~i-f¡¡ importante· que.esté relacionado con algo tleféctuoso 
desde el Jll!ncipio,'pó_r, r~ones "".riceptuales. · s,in embars,;, este punto ·n) será 
desarrollado aquí. , .. ,.. .. , . .. . . , . . . · - • . • - . . , 
.})Para un argumento.sí.mílar,.cf. MacCormick (1986, 141 ),,·. . ·' · · ·, 
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Por consiguiente, debe haber otra explicación de la deficiencia del 
articulo. Se podr!a asumir un defecto moral. Aquí tenemos una incorrec­
ción moral, pero podemos ver fácilmente que esta no es una explicación 
completa. Supongamos que la injusticia consiste en negar algunos dere­
chos a miembros de cierta raza. En lo que concierne al defecto moral, no 
habría ninguna diferencia si se removiese la cláusula de la injusticia y fuese 
remplazada por un segundo artículo que negase dichos derechos a los 
miembros de esa raza. Sin embargo, restaría alguna diferencia en el 
carácter 'defectuoso'. 

Una explicación de ésto podría ser el hecho de que se ha violado una 
convención muy extendida, pero no necesaria, acerca de la manera en que 
deben escribirse los textos ·constitucionales, esto es, que tenemos un 
defecto convencional. Indudablemente, una convención ampliamente 
aceptada ha sido violada. Pero, po.r. sf misma, esta explicación tampoco ·es · 
.suficiente. La..regla violada es más que una mera convención. Esto se hace.;_ 
obvio por el hecho de que no puede ser cambiada, aun en condiciones · 
cambiantes o por un cambio de preferencias. Esto se confirina porque un · 
artículo como: 

{2) X es un Estado justo . 
es redun<!ante. 

. Así que sólo queda el defecto conceptual. Una pretensión de corrección 
se relaciona.necesariamente con el acto de establécer una const.itución, y . 
en este caso se trata, principalmente, de una pretensión de justicia. El autor 
de una constitución comete una contradicción performativa si en el ·con• 
Íenido de su acto constituyente niega esta pretensión.15 , . · 

· En. un segundo ejemplo. un juez enuncia el siguiente veredicto: · 
_, .-.'!_•,;:' . ~---·. . ' -. ·,• 

{3) El acüsado es -equivocadamente- senténci~do a cadena per-
. petua, · 

·EÍ enunciadonecilsi¿;-inte'1':~;;:ción, El juez puede querer decir que 
el veredicto contradice al derecho positivo; Puede querer· decir. también' · 
que el veredicto corresponde al derecho positi~-o, pero que es injusto. Estas 

15 En cierto modo,:hay alguna a~alogfá con eÍ famoso ej~mplo de Au.,tin: "El gato 
está en el felpudo, pero no lo creo'. (Austin 1970, 63 s.) •. · · 
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y otras interpretaciones nos llevan a numerosos problemas que no quiero 
tratar aquí. Sólo debe interesarnos la siguiente interpretación: 

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

Si duda, el juez deja su papel social y viola reglas del derecho positivo 
que, posiblemente en todos los sistemas, lo obligan a interpretar correcta­
mente el derecho válido. Sin embargo, también violaría reglas sociales si 
pronunciase el veredicto sin haberse afeitado y vistiendo una toga sucia. 
El veredicto también violaría reglas del derecho positivo si la interpreta­
ción fuese incorrecta, aunque el juez creyera, y pretendiera, que es 
correcta. Y a la inversa, también se cometería una falta, si el juez supusiese 
que su interi,fetación era incorrecta y, anunciando.este error, no violase 
el derecho positivo. Es obvio que lo 1ue tenemos aquí es algo más que 
una irregularidad· social· o jurídica. 6 El juez comete una contradicción 
perfotma!iva y, en este sentido, un error conceptual. U na decisión judicial 
preténde'siempre aplicar correctamente el derecho, sin importar qué tan 
relevante sea el.caso.El contenido del veredicto contradice la pretensión 
heéha por el acto institucional de enunciar la sentencia. 

Los dos éjemplos muestran que los participantes en un sistema jurídico, 
en los distintos -~i':efos, _tienen neces.ariamente una pr-etensión de correc­
ción. Pero estci todavía .no prueba que esta pretensión nos lleve a una 
.relación cónceptúal necesaria entre el Derecho y la Moral. Para explicar 
esto, tenemos que examinar ahora la teoría del discurso junto con la tesis 
<l_el caso especial. 

. J, 

2. t.a teoría del discurso 

·f1:t[f¡~tf partida es, de nuevo; la pretensión de corrección. La preten­
sión de corrección implica la pretensió,n de justificabilidad. Ahora, se 

· puéd;,iúco.efcebll' fuuchas maneras distintas de justificación de decisiones 
judicialei{El espect,ro va desde meras referencias a tradiciones o autori-
.f/f ,:/.:•._.~~-ZJ4~i-. ,-- _ ' - . -_;~-,. ,> 

· ,, E~d~iab~~rdo, Nc~n,;nn (1986, 88 s.s.) se refiere al siguiente ejcmplo}En 
nómbrc detp~cblo; cr Sf:N es sentenciado á- diez anos de prisión, aunqllc no hay 
bücnas r~z~_~:cs para clkt. -· ' · - - · '· · 
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dades hasta la argumentación racional que considera todos los aspectos. 
El punto decisivo es que la pretensión de justificabilidad permite una 
perspectiva crítica. El hecho de que una decisión judicial no esté justificada 
del todo, o que esté justificada de acuerdo con estándares irracionales, o 
mal justificada, no la priva de su carácter de decisión judicial. En lo que a 
ésto respecta, la pretensión de justificabilidad no tiene un carácter defi­
nitorio sino calificativo. Sin embargo, la pretensión de justificabilidad crea 
la posibilidad de oponer mejores contraargumentos que pueden cambiar 
la práctica de la justificación para el futuro. En este sentido, la pretensión 
de justificabilidad que se presenta necesariamente, significa, por si mis­
ma, la posibilidad de establecer niveles de justificación más altos como 
los desarrollados en los sistemas jnrídicos modernos. 

Cualquiera que justifique algo acepta, como mínimo, que la otra perso­
na es un igual,.al menos en un discurso en el que no ejerce coerción, o que 
no es apoyado por la coerción que ejercen otros. Además, pretende no 
sólo que es capaz de defender su tesis contra su adversario, sino contra 
·cualquiera. Estas pretensiones de igualdad y universalidad provienen de 
la base deuna ética·procedimental. que se construye sobre la idea de 
generalizabilidad. Esta.es la ética discursiva ( cf: Habermas 1983, 55 ss.; 
Alexy 1988, 43 ss.; Alexy 1989, 177 ss.). La conexión que la teoría del 
discurso crea entre los conceptos de corrección, de justificación y de 
generalizabilidad puede transportarse al Derecho con la ayúda de la tesis 
de que el discurso jurídico es un caso especial del discurso práctico general 
(cf. Alexy 1989,.212 ss.; Habermas 1981, 62 s.;MacCormick 1978,.272 . 
ss.; Kriele 1979, 34.) Si esta tesis es verdadera, se podría establecer una 
relación necesaria entre Derecho y Moral directamente válida para los 

. s,istemas jurídicos modernos, y probablemente justificable para los siste­
mas jurídicos pre-modernos, dentro del marco de una teoría normativa de 
la evolución jurídica. Si -y esto es lo único que se puede decir aquí- es 
verdad la tesis de que).a moral universalista que ha encontrado (en el 
Derecho J expresión en los derechos básicos y· en los principios de la 
democracia, es ia:..o una~ moral correcta, entonces,se encontraría alguna 
conexión en~e el Derecho y la'-o uná-: Moral correcta, . · 

Se han presentado varias objeciones a la tesis del <;aso especial ( cf. e.g. 
Neumann)986; 84 ss.; Kaufmann 1986, 436 s.; Tuori 1989). En en lo que 
se refieren a la comprensión de los procedimientos jurídicos instituciona­
· 1izados, no serán tomadas en cuenta aquí. En. esie momento sólo importa 
si la argumentación jurídica como tal, esto es, independientemente de los . . 
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procedimientos institucionalizados que tienen lugar si se trata de decisio­
nes obligatorias, es una argumentación que puede interpretarse como una 
contribución, concreta o posible, al discurso práctico. 

El -problerna más importante proviene del hecho de qm; las decisiones 
judiciales no pretenderi estar justificadas en un sentido absoluto~ ~!no sólo 
dentro del marco de un sistema jurídico particular. Este es el caso sólo si 
pueden justificarse tras la consideración de la ley, de precedentes o de la 
dogmática (Alexy 1989, 214,220,289). Ulfríd Neumann (1986, 90) afirma 
que estos límites constitutivos de la argumentación jurídica conducen a 
una diferencia cualitativa entre la argumentación jurídica y la argumenta­
ción pr~general. Afirma que la argumentación jurídica puede depen­
der de una ley no razonable;· Esta separación entre la racionalidad 
discursiva y la racionalidad jurídica es ápresurada y pasa por alto dos 

· aspectos. El primero es que, tomando en cuenta el carácter abierto de los 
resultados de un proceso 'raciona~ se pueden dar razonés para la institu­
cionalización de procedimientos de ·decisión como la legislación parla­
mentaria, •de tal niodo qué, los límites del discurso jurídico no lo priven 

· de su tarácter de-procedimiento racional (Alexy 1981, 185 s.). El segundo 
aspecto, qúe-ei"más importante aqui; es que la decisión jurídica que 
8.J)licá:• córrectamente• Una ·ley no razonable _o injusta¡ no satisface en 
ábsoluto la pretensión de corrección que ésta plantea necesariamente 
en todos los -aspectos de la misma. Y como esta pretensión, en· fo que 
respecta a:. lás ·deciSiones individuales, no es de carácter clefinitorio, 6st0 
significa qué-,i~la ley no razonable o injusta es válida, entonces; la 
decisión·'"és'jurídicainente válida: También es posible qué prindpfos foi-

- máles(cFAlexy1985, 120):éomo el de seguridad jurídica yelseparación 
__ dé_podérés exijan suinisión-.,rleyes'injustas, o no razonables. Aun Así, a 

ca11sá-del caráctéi'calificativi,-de la '¡,reieiisi_ón de_corrección, la decisión • -
. sufr<ide '!Índcfécro:jurídico, No~ una dedsióll jurídicamente perfecta. 
;\ Asfmi :árguml:ntó a favor de una;con~xión ci\nt:éptual necesaria entre 
ei Dereéhií'yl¡¡;MórÍil éstá cerr~do: U.fase esta forinadáj,br la preteñsi6n 

-, de córiección,$sta sólo'lieiíec:aiácferdefinitorio ¡fara-el sisteniá jurídico_ 
eñsúooílÍiltó;~¡iiii!e dé é¡lit sifcarácter calificativo sé hace obvio s_í el 

-.sistema)uÍ'ídié<fisi~é i:óinóuit,istem.a'de proéédírnientós; desde el ¡iunto 
de vist1~f~i P%1íci¡,a~réiLáexpli~acíón de esta pretensión d':'ntjo del 
márco-de·Ja·teona-deJ. disturso ·dc¡a claro que el Derecho tiene· una 
dimensió~'ide~<!oncepttialmentenecesaria qu~ conecta af Dcreclm'con 
una móráÍ'procti\lirriilnlllhmivcrsalista. - -· ce.·: - ' . •· ,,·:,. • • ., -- · -
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LA IDEA DE UNA TEORIA PROCESAL 
DE LA ARGUMENTACION JURIDICA* 

I 

a' 
t 
F 

. 1. . En el campo de la teorfajur/dica 
t'' ·· ., de la argumentación, existe actualmente un amplio consenso en el sentido 
;., .:,,..._de que los modelos simples son insuficientes. Pueden, por cierto, dilucidar 

::_:, , algunos aspectos pero son insuficientes como teoría de la argumentación 
•·''"' jurídica: Esta tiene que ocuparse de un objeto complejo aJ que sólo puede 

hacerse justicia si se abarca la pluralidad de-sus aspectos. . 
.. . Como ejemplos de teorías que procuran hacerlo pueden ser menciona­
;daslas de Aarnio1 

y la.de Peczenik.2- En la teoría de Aarnio, el concepto 
_ . _·witigensteniano de forma de vida juega un papel decisivo; en la de Pécze- . 

_. nilc, eJ de cultural progreis; Aquí híui de ser presentadas algunas observa­
·;cfon~ acerca ile una teoría 'que se orienta hacia un tercer concepto: _el de 
. la razón práctica.o rncionalidad práctica. Mis consíde_raciones se lfuütan ·. 

·' 
• Publirado en Ernesto Garzón Valdés ( comp:), Derecho y Filosofía, Fontamara, 

Col: Biblioteca·de Elica, Filosoffa del·Derecho y Polílira; No, 18, México; 1992 .. · 
Traducción de Ernesto Garzón Valdés. . ,., .. , .. 

1 A. Aiirnio, On LegÓl Reasonin& TurkÚ 1977; _del rnisrno a~tor, Lega!Point o/. 
víew. :sixEisays on Legal Plúlosophy, HeJsinkU978. · . · · · · · . · · ·• '. ,. · : 

. 
2 

A. Peczenik, "Non,EquivafentTransformations and the law" en A Peczeoik y .. '" 
J; Uustialo (comps),Reasoning-on Legal Reasoning• Vammala 1979, págs; 41yss.; ~; 
del mismo autor, Formalism, Rule-Scepricism and Juristic Operationalism, confe­
rencia pronunciada en el 9" Congreso mundial de ftlosoffa del derecho y filosofía 
social, Basile 1979 (se publicará en las Actas de este congreso). · 
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aquí a algunos aspectos de la estructura formal de esta teoría, que ha sido 
expuesta detalladamente en otro lugar.3 . 

El recurso al concepto de la razón práctica o de la racionalidad práctica 
carece de valor mientras no se aclare qué es lo que ha de entenderse por 
este concepto. Una tal aclaración, al igual que una explicación del con­
cepto de la argumentación jurídica racional, puede llevarse a cabo dentro 
del marco de una teonll procesul.4 

Parto aquí del hecho de que la argumentación jurídica es un caso 
especial de la argumentación práctica en general.5 La discusión de la 
estructura y de los problemas de una teoría procesal de la argumentación 
jurídica, que se orienta hacia el concepto de la-razón práctica, tiene que 
comenzar, por lo tanto, con la teoría de la argumentación práctica en 
general . . 

El paradigma de una tal teoría es la teoría del discurso racional 6 De 
·acuerdo con esta teoría, un enunciado nórmativo es correcto o -presupo­
niendo una teoría liberal de la verdad- verdadera 7 cuando puede ser ef 
resultado de un déterminado procedimiento, es decir,. el del discurso 
racional Lii relación entre corrección y procedimientos es característica 
de todas las teorías procesales.· Si a es:el representante de·una teoría 

. . . . . '• ~, . 

' R. Alexy, Theorie .der j~chen .Argum,nllllicn, .Francfort del Meno 1978 
(Alexy 1978a), También se orienta por el coocepto de la razón práctica.la teorfa de 

. Neil MacCormick (Legal Reasoningand Legr,J Theo,y, ~C!t<) J?(S). . . 
. La cuestión acerca de hasta.qué puoto las tesis aquí expÍl!"tl!s son contjllabl04 o 
· b.asta coinciden ·con lai de MacCormick quedará· aquí .abierta. Sin embargo, sin 
necesidad de llevar a cabo un detallado análisis ·comparativo; pm¡de afirmarse que 
·ambás teorías Ílegan a los mismos resultadosen algunos punl<is esenciales, tales 
comc, el que en la argumentacióo jurídica·· no siempre exáciamente una es la 
r¡,,ipuesta correcta.: . ·. . .. ·.. ' .. .. ' . . '.- :: : ' ; _ i:.' . 
··-•:Para la evaluación histórica de ésias teorfas como as{ también con respecto a su 
conexión. con los conceptos de:Justificación y legitimación, .Cfr; J. Habermas, 

. . 'Legitimatfonsprobleine in mildernen Staat', en-Politische Vierteljabresschrift, Son-
. ;~_l'rlle,rft7(1976);págs.39yss.L ·• , ·... · · · 

. '.:''";;Afexyl978a, pág.32.yss.,.263yss. ·"" ., . ,. 
. .',Cfr .. alr,:specto Alexy 1978a,:P,ttgs, 221 y, ss; en donde, sobre la b,_,·de una 

d!scúslón cie· las teorías de. Wittgensteln;Austin, Stevenson, Hare, Toulmln, Baler, 
. Hl\bcrm~,Lbrenzen; .. Scbwemmery.Peralman, se esboza:una teorfá general'del 

· ... dlsctlrsoJitáctico racional.. ·..; i' ' •' · . . • . . · ".. . . - . ,. • · · 
· :l Para una exposición. de los argumentos so~re la capacidad de verdad de los 
enunciados normativos, cfr. AR. Wbite, Truth, Londres 1970 . 
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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 norroativo N es correcto si y sólo si puede ser el 
resn!tado de un procedimiento P. 8 

Dentro del marco de las teorías procesales hay muy diferentes formas 
de presentación de P. Las diferencias pueden clasificarse según que se 
refieran (i) a los individuos. que participan en el procedimiento o (ii) a las 
exigencias que se imponen al procedimiento. De la manera como sea 
estructurado el procedimiento con respecto a los individuos y a,las exigen­
cias del mismo depende (ili) la peculiaridad del proceso de decisión. 

(i) Con respecto a los individuos, hay que diferenciar de acuerdo con 
su número y tipo. P puede ser realizado por un solo ü¡dividuo pero en P 

8 D reproduce la· forma de respuesta de un partidario del procedimiento P, 
. . cualquiera que seá la manera éomo este. dltimo sea determinado. NatuÍ'.almente, 

con la ayuda del término '!'-correcto", puede formularse una versión neutral que 
, no presuponga la aceptación y tampoco la negación :de P. "!'-correcto' significa 
k:s-· .~ccirrecto én relación con et procedimiento P 1

• La Versión neutral de D, D'i. i'eia 
L~:. entánces: "Un enunciado normativo N es P..correcto si y sólo si puede ser el 

:- ¡,:.;f resultado de un procedimiento P 1
• 

Í;ii: Podría uno considerar la posibilidad de Utilizar en D y D', en lugar de las 
f.:,;/ ·'expresiones 11correct':)" y "P-correcto" tas expresiones 11fundamentablc" y "P~funda~ 
!';: me,ntable", Esta es en gran medida una cuestión terminológica ya que "liln¡Jamen­
' ·e·· táble" y '1'-fundameniable' serfan definidas en b y en D' de la misma manera que 

º~rrecto" f~P:•correcta1
'.. Pero. pu.~tj~n ~UJt~r inter~tes variantes dC :teorlas 

procesales cuándo_. una de las expresiones es utilizada eri D o en D' y la oira es 
definida do niariera diferente:.. . · c.. - ' . .. · 

i ', .. . :D sólo indica si N puede ser el resultado de P; pero no que N es este resultado. 
¡ ... ,/,'Pero esto es tan inocuo como aecesaiió,' E iriócuri porque N, eri ·foilo> ·,¡,¡¡·casos 
; :i: en los'que Nen el·resultado de P, también puede\erló. Que aaémás eJ u&i de 
f· ~}-? 11puede" en lugar de."c:sn es necesarió, sé m~estra cla~Smente en ~eórfás qlle.parteri 
· ~} de un procedimiento qúe ba de ser realizado por individuos realmenie existén\e,. 
: ;,f:.Síj¡f•utilizara "es';'quedarfa bloqueado el camino.para la introducci6n·$ una 

,::;.-; bfpótesis sobre los resultados deun procedimiento de este tipo en el sentido de que 
: ·-:)f-N·es un·resu.Jtadó-posible deP Y,.pór ello; éortecto. Coino 11córr~ctos11 priCÍríatl ser··: 

· i\t/ilesignaáos•s61o aquellas eauncladosnoiinátivos que'son el resultado de procedi­
?inientos de fundamentación·eféctivainente realizlldos;'· '·' 
. Estas ideas, lo mismo que la versión presentada de D fueron sugeridos por·una 

¡- crftica del profesor \\'.elobetger;' a quien deseo expresarle ·mr agradecimiento. 
' ·. · Agradezco tamblé_o las importantes indicaciones del Dr. Stublmaon-Laeisz. · 
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pueden participar también varios o todos los-individuos de una clase que 
puede ser defütlda de manera más 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 uo procedimiento 
que se basa, primero, en un solo individuo y, segundo, en un individuo ideal, 
es la variante de la teoría del idea/-observer, propuesta por Firth. 9 En 
cambio, la teoría del discurso está caracterizada por el hecho de que en P 
puede participar un número limitado de individuos en la situación en que 
realmente existen. 

(ii) Las exigencias pueden ser formuladas como condiciones o como 
reglas. Hasta qué punto una formulación puede ser transformada en otra 
sin que con ello se afecte el resultado del procedimiento 10 es una cuestión 
que quedará aquí abierta, al igual que la de saber si ya el tipo de formula­
ción condiciona diferencias sistemáticamente relevantes. En todo caso, 
las diferencias más· importantes resultan de lá fuerza de las exigencias. 
Sobre esto habrá que volver niás adelante. 

{ili) De las características dé los individuos y de las exigencias depende 
el.que elprocesó·aé decisión incluya o no la posibilidad de la modificación 
de las convicciones normativas de los individuos existentes al comienzo del 
procedimiento .. cuando tal no es el caso, puede decirse sobre la base de 
ladecisión empírica y normativa enun determinado momento. Un modelo 
teórico de decisión de este tipo es el previste, por Rawls para la elección 
de los principios-de la jústícia que él caracteriza como "the only chóice 

. co'.1si~tent wíth the full d~,c~ption of the original pósition", 11 que ~rde 
s.er tomada desde.el "standpomt of one person selected at random". En 

: cambio; la teoría del discurso cómo modelo teódéo de argumentación, está 
·:_-.i-: 

9.R:v,;tli, "Etical Absoiuiisniandttti: Ideal Obser,ier", enPhi/o;ophy a~ Pheno• 
·menoÍogicalResearch 12 (1952), págs.320 y ss.; cfr, además R.B. Brandt, Ethical 
ThepÍ,,,ÉoglewoodCJilI1;,NJ)959,¡,ágs:113yss.' ' i: \ 

0 
... ,::,·': 

1°. Dudoso es sólo si u natal reformulación neutral con .respecto al resultado es 
posiiíílenÍodos101úiasos;' Que en algunos casos es posible puede ser mostrado coa 
laayµCÍ,a ~e,-~j{mplos. _Ásl, a una condici.6n tal COlllo, la del desconocimiento de la 
pro¡,ia.~,itua.ci~n corresponde ~n.a regla que dice que no hay que formular argumen­
tos que unó no formular/a si uno se e11contrara en otra situación. Cabe senalar 
además,"i¡ue en teorías que trabajan con individuos. construidos, también las 
características de lbs individuos pueden ser consideradas <:amo exigencias. 

11 J. Rawlíi;A "[heoíy of Justice, Cambridge Mass.1971, pág. 121. , . · u .- . . 
· Rawls, pág. 139. 
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caracterizada por el hecho de que las convicciones fácticas y normativas 
de los individuos pueden ser modificadas en virtud de los argumentos 
presentados en el curso del procedimiento. En lo que sigue, se,:á conside­
rada sólo esta variante de una .teoría procesal. 

II 

Como no contiene ninguna determinación especial con respecto a los 
individuos, la teoría del discurso puede ser íntegramente formulada a 
través de teglas. Por razones de simplificación, es conveniente formular, 
a más de reglas, formas de argumentos.13 Técnicamente no existe ninguna 

¡ '· · dificultad en transformar las formas en reglas que permitan o prescriban 
i · la aplicación de argumentos de una determinada forma. Por ello, en lo !}.~. que sigue, se habl~rá sólo d~ r~glas. . • , 
. r':;; . Las reglas del d1Scw:so pracllco son de tipo m?y <liferente. Sobrepasar,'\ , i-
1
.;ii el marco de ';_ste trabajo formular!":" aquí. E! s~tema de reglas expuesto · · ·. 
""º; en otro lugar 

4 
y al que aquí se hara referencia, tncluye, para dar algunos· 

f t,,:< :ejemplos, reglas de la lógica, reglas acerca de los derechos de participación 

·rf{·.~.-'·:··.··· e.in· teivi,nción. or .. al,· ... · sobre cargas.de_.la argum. entación, div .. éisas.varian. te.s 
ct:L de .la idea de la m1i~ersalidad, reglas para el exan,,en del surgimient_o de __ 
t;\:. convicciones normativas y formas de argumentos deductivos. 
· :~t t El. modelo del discursó ofrece no .sólo ventajas. La deficiencia más 
''.':ltrirtable. consiste en que él sistema de reglas no determina el resultado en ..... 

~•··· \ina serie de casos.• Esto puede aclararse con uo ejemplo simple., Se trata _ -
\cleJa respuesta a la cuestión práctica C, Tres:individuostaz; á2 fa5; . 
· :articipan.en el procedimiento que, en adelante, será caracterizado como · .,:;,· 
Yfi' es-definido por las reglasR1, .. :, R,,.15 Al comienzo del procedimieiif_c.\; 

. ' - . . : .- -. - . - . . _,,, 
':;;;.:._,_ .. :·... . ,_ ·-- ·' . : .-, . . .. 

•/'. Con respecto a este concepto, cfr. Alexy 1978a, pág. 121. . . . . . . 
fi;i\lexy 1978a, .. págsi234 y ss.; delmismo autor: "Eine Toeorie des praklischen/_, .. 
llskurses' en W; Delmíiller {comp.) Normenbergründung • Normendurchsetzwig, éi'.' 
···;,iiilen zÚr Normendiskussion, tomo 2, Paderbon, 1978, págs. 36 y ss. (Ale,iy"';>·· 

b). . . . . . ·• ••:/. 

uchas pbiémicas sobre cuestiones prácticas se debe a·diferentes suposiciones\1\:~.;-
\íifcas RP"i, .. :; RP n COntíenen paf ell~ una ·referencia a las reglas de la arg~nitiri~tJ~ 
~;:. Jit . 

--:: • .a.• 
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to, en t.l momento t1, 01, a2 y a3 proponen cada uno diferentes respuestas 
recíprocam,11te excluyentes a C Ni, N2y NJ. Como fi' (i) comienz.a sobre 
la base de las convicciones fácticamente existentes, (ii) no todos los pasos 
de la argumentación están determinados y (iii) contiene reglas que pueden 
ser satisfechas sólo aproximadamente,16 en el momento 12 son posibles las 
siguientes formas de coordinaciones siinples entre N's y a's:11 

tación empfricaR\ ... , R',(cfr. la regla (6.1) enAlexy 1978a,pág. 255). No obstante 
su importancia, aquí no pudo entrar a considerar .Ir1; ... , Re0 • Como R91, .. , RP n 

remiten a ellas R\ ... , Reº serán consideradas como incluidas cuando 5e. hable de 
RP¡, ••. R1\i, 

16 Cfr. Alexy 1978a, pág. 255 y SS. 

:1 1as tres formas de coordinación que reproduce esta tabla están car-acteri1...adas 
por el hecho de que en ellas se trata, ¡x>r una parte, de formas simples, y por otra, 
de formas puras. Las formas son simples porque las a's están siempre coordinadas 
con_ ~!l~ N nega~a o no. ~egada: Son p~ras porque representan consenso positiva 
perfecto (1), consenso negativo perfecto (2) y· disenso negativo perfecto (3). Se 
percibe de inmediato que en la tabla faltan tarito eldiseilso negativo perfecto, como 
as/ también los consensos positivos y negativos no perfectos (parciales) que son 

. pos,ibles COmo partes de coordinaciones positivas, negativas o-mixtas. Tampoco es 
·. ixisib!eprésentar mediante (1) - (3) que una a no es coordinada ni con una N1 ni 
cou-Ni (ordinación neutral). La razón de la limitación introducida en el texto es 
que so~re fa base de(!) • (3) las m.odalidades discursivas pueden ,ersuficientemen­
te expliC?dÍis. Per9 romo Sú_ presentación completa ~uiere un tratamiento de 

. .- ~tas formas,_-habrán de ser áquf ~reviinente consideradas. .- . . ·. _ . 
... _ .. Cuando ge::tr~ta de dos N'~,-qu·e se ex~iuyen_ recipr~JC:am~nte pero· que no son 

contradictorias, las fo~mas simples no bastan para presentar las relacioJles lógicas 
~ntt'C todas !Ss .. coordinaciories posible$ 'y las modáli~ades discursiv~ Así, por 
ejemPio, en el caso· de atlM.aVN-. a31~N¡ no se sabe si.Nr-sóló es discursivaménté" 

. ·_posibJe· ó_ talllbién necesária,·p_ues a3 puede ser coordinada tanto con -Nj como con 
: N;fcon -N;.'Por io taiifo, una preseotacíóo completa de.la lógica t!e las coordina­

•" ·'ciiloes·s~fci:es pa,ible .deptrp del ,narcq de. las coord'maciopes compuestas. Bajo los 
· preiupu~,tos del caso ,del ejelllpi?, que deben serpreci~<!os agregandq que (a) en 
el punto ti tre,fa'.r son coo_rdioadas con tres N's en donde_ (b) las N's son mutua~ 
i;neritC _inOOlllpa_tibt~·pero_níngÚriaN~ eri.clle"n_tia en ~~!ación de COñ_trádicción·con 
9tf.i1't(c)<¡!Íe es po,sib,léque las' a's sean coordinadas con lasN's nég~das, ti~y 64 . 
coo(d'maclc¡lieó completas compuest¡is consisten!~, pues bajo los presu¡iuestos (b} 
y (c);"ehnlfiiy.íii a'.s;'soiijiosibles (n:+ I)" ordenacionés compuestas compleiasy' 
.CO~teñtei:\.Un ·C:jem'JliO dé iiri"a ·coordinacióil de esté tipo1 que ·corre8ponde ·a '1a 
forma.(1):~e[a tabla; es(i) a,JN, -Ni• N, • a,JN1.-N2- N,a-J/ -N,' N,N;. Esto 
pónC. ~arariieñte de manifiesto queJas coordinaciones_. c.ompuestas -no Ofrecen. 

·. ¡·.'·.,\'~1;\' ,.···'·"'" . ..-... ,,.. , • ·• ··, < e • • • - •• r . , . .-. . .. 

64 

(1) a1/N1, a2/N1, a3/N¡ 
(2) a1/-N1, a2/-N1, a,/-N; 
(3) a1/N1, a2/N1 a3/Nk 

ninguna ventaja frente a las coordinaciones positivas simples. Tul es el caso sólo 
con respecto a coordinaciones simples negativas o mi:x41s. Así, tanto (ii) aú ~Ni Ni 
-N, a,J-N, -N2N, a,J • N, • N,N, como también (iiiYa,/ 0 N, /· N,-N,a,J. N, • 
N, N,. a,!·• N, • N, N, son casos de (2). Coordinaciones compuestas de este tipo 

,,.;, son completas porque en ellas no hay coordinacioaes neutrales, es decir, no se da 
-~ el caso de que·pard:algyr..as l;l

1s (por ejemplo, porque no saben· estas a's si deben 
, __ l)réstar su aprob8ción a N1 o a ~·1v') no estfüi. coordinadas positiva o negalivamente 
. conN que a su. v~ esté coordinada positiva onegativs.:nente con o~s a•s- Un caso 

,- · ~pecial elemental de coordinaciones compuestasCOnstituye li roordinaci6n de sólo 
-I{ una N, en fo~ma negada o no, en el cual en n a's ~empre hay 2º ooordjnaciones. 
m Las modalidades discursivas surgen siempre en forma definida de las coordinacio0 1 nes positivas completas; Cuando por lo meaos una a esté coordinada con M y por 

l
lo menos una a • N, N; y -N, son discursivamente posibles. Cuando N; esté 
coordinada eón todas las ajo ·N¡ es discúrsivamente necesaria. Cuando Ni está 
_cqordinada contodás las a's es discursivamente imposible. •... ___ ... -. . . . . · _:...,_ _ 
-Casos interesantes resultan· de coordinacioóes· éon:lpuestas incompletas que se dan 

, __ cuando a!gunas a's __ no ~tán coor~~adas ni po_sitiva, ni neg~tivamente con una N 

1
41,:,,qu~ a su vez esté coordmada pos1t1va o negauvamente con otras a's. Para tal_es 
1Jl't casos, hay que modificar la definición que se ha dádo de la posibilidad discursiva de 
fl. la siguiente manera: N; (-N;) es discursivamente posible~ N; (-N;) está coordinada ~ 

Í~: por lo menos con tina á. Cabe seffalar que merece ser considerada la posibilid,id de 
½JfJntroducitlos conceptos de necesidad e imposibilidad discursivas débiles.-N¡ poctfíá -::-, 
t~f ser definida CÓÍno.11disctirsívamente débi1m-ente necesaria" Cuando por lo menos una 
i;l,F;-p está coordinada con N¡ y ningüna a está coordinada con ~ Ní y col'J_lo 11discursi~~ 

lmente débilmente lmposible'cuando por lo menos a esté coordinada con· N¡ y por 

11_;:~:os .~~..a n~ est.é ~rdi~a~~·ni ~nNt Di_~n ~ ~1y.~in~un~ ~--·~t~-~-~f~t~ 
[f- Sobre el trasfondo_ de estas precisiones, la tabla de! texto es suficiente-a~n °:1ª~~º . 
f½ic sólo reproduce un fragmento de las posibles coordinaciones-parara exphcación de 
i ·_'.: las modalidades· discursivas. cabe mencibnar aún, que no sólo puede ser comple~ 
ki:ii- tada de la manera aquí expuesta:, sino que también puede ser ampliada con relación 
i ·:? a variaciones de a y variaciones de N _ • . . · · · 
j . 
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. "º r2 es esencial del procedimiento consiste en la exclusión de posibilidades ( caso 

• nP R1' az - a3 en e tieroy . (2') 
) N en relao6n a ,,, J , ... , n y . . mente imposible. ., . 

en el caso (1 , 1 . En el caso (2), Ni esd1s~u:51':ª N N2 y N3) (ii) La relativización con respecto a los participantes no es sólo un 
discursivamente nec~ar% ( que no necesitan ser tdenu~os ª ¡ y en caso inconveniente. Toda discusión tiene que tener un punto de partida. No 
En el caso (3) Np, ' Y .:z s Lo importante es que el tte~po 3t puede comenzar en la nada. Este punto de partida consiste en las convic-
son discursivamente posi_ ed'ivi. :duos el cuadro puede ser direrte~,°

0
· rrec'o' dones normativas de los participantes fácticamente existentes. La te.orla 

.. otros in ' • El onepo c ' ' de que parll~ipe~ lo oblemasson pueso~os. c •¡ . 1 manera: del discurso no es nada más que un procedimiento para su tratamiento 
l,asdefio~~ciasy ~pr riba en D, es relati'l!Vldo de m~ ~pe rrnativo racionalyaquí,cadaconvicciónnormativamenterelevanteesuncandidato 

que fuera utilizado m~~ ar usión puede ser tanto un enuncia 
O

• º~os ( caso para una modificación basada en una argnmentación racional.20 En esta 
(í) el resultado de la 15

~t bién consistir en dif~rentes enunc'.:1 tienen limitación a la estructuración racional de la argnmentación reside una 
( casos (1) Y (2)) como t ~ enunciados díscumvamente posi l5 de los · importante ventaja dela teoría del discurso: Una: teoría que trata no sólo 
(3)). En es~e caso, to os ~s rrectos". (ü) El result~d~ depen ; n estas . . de estructurar racionalmente el proceso de argumentación y de decisión 
que ser calificados co~. ~:lasreglasR1'1, ... ,Jfn, sComopu~ta~oenel · sino que también, al establecer, por ejemplo, determinadas premisas 
participant~s a.P ... , ª1 Y (m) 

0 
racionales? (iv) ;\demás, el r~s~i\'dades se inici~es, trata de determinarlo racionalmente, está no sólo expuesta a 

últimas ser JUSlificadas ;;mente al del tiempo tz, /\ eS\aS e ~sen la . objeciones en contra de las premisas iniciales elegidas por el respectivo 
tiempo t, pueden set d1 ::po más básico: (v) En m~c~s, qu rrecto el teórico de la argumentación o de la decisión, que por lo general son más 
agrega/n probl::os :n \os que uno des~a _saber 51 ¿~:o se s;be ~íciles d~ responder ~ue l~s objeciones e~ "?.ntra ~e las reglas del 
mayon~, ?e los 

O 
uede ser realizado pracllcamente. · · · _ --, ,,,,.. llis~urs<l,smo_q~eademasestaexpuestaalaob¡ec1onbás1cadequedeesta 

procedimiento O ¡ d ? . . .. s· bargri'íi<i- ·manera el teonco penetra en un campo que, ya por el hecho de que sus 
cuáles ~n sus r~su ta ~stresentadas son considerables. d :t: des d,ns;; .convicciones normativas no son en general más correctas que las de los 

. Las dificulta e~ aq~• r e\ contrario, algunas de estas e 
11 ª . :·ce• participantes, queda mejor librado a estos últimos, tanto más cuanto que 

~acen caer!~ ~eo:~er:. .. . . . . s N's es sólo uiia , . eñt~omomen~<i al ~ricol~:lueda abierta la posib~daddeactuar_<:3mo . -
\!luyen tambien s d posibles discurs1vamente v~io h ctamente· 1 · participante. s, se qmere utilizar los conceptos clásicos de la relatividad 

(i) ~l ~ne_ pue an ser ne que en cuestiones ?tácticas_ ''Y.e~_ n duilií. l y objetividad de las normas morales,21 puede decirse que el resultado del 
d~f1ciencia 51 uno presupJ' Pero este presupuesto d~be ser,.PUCS 

O 
eposibles I discurso no es ni sólo relativo ni sólo objetivo; Es relativo en la medidá en 

resnuesta correcta. . d I hecho de que sean : ·: . . . . . . . .. - . ..... . .. 
una r . . en cuenta que e . . . 19· Un aporte ¡~ .· . . . . . . . . . ·.. . .. 
L .. · portante es tener . d sea post ble. . . 0 . .• . . . . ,. . . . . . . . · . . • 

0 im · dif .tes no se infiere que to O ··. ·· · · · · .· . ·. . -~ 
2 Esto diferencia a alteóría aquí esbozada de la de Aarnio que, siguierioo la teoría 

re~p_uestas.. eren . · . · · . ·. • .. .· ;\ .. de Wittgenstein sobre la forma de vida, consideiá que 'the ultimatelink in ihechaíri 
_,~_:· ..:.é.- .·• · ; : ... ',' ; . , _ .. . . · . ·ostenidapor' ofargumentsfora.valuejudgementisnotwitbintbereachofratíonaljustification' 

¡; , .:;,c.,:: i': i,, • c:Y ··• ';-¡ d. ia argúinentación juridtca, esta tesis es3;. del mismo . ( A Aarnio, ''lingúistic Philosophy and legar Theory. Sorne Pml)lems of Legal 
'.<' En el ámb.1to de la teo a~ Rights Serius/y, Londres 197', ?~~w Morality and . Arg~mentation" enRechstheo~Beiheft l (1979), pág.37).Con respecto a la crftica 

l)wp()tin{R. J:l'?iorkm, ~1, e! p .M.S. Hacker/J, Riiz (comjlS,), ss, .. una acütud , deE5_tatesi¡, cfr.RAlexy, "Aarnio, Perelm~n und Wíttg~nstein, E'inigeBe~erkun.-

n 
t 1\ 

au.t~r, :'.N<¡_Rill1:t _J',nsw ofÉl.I.,4.. Hart, Qxford_191;, págs.SS'Íoso) /tical Qua,tely l gen zu ,:',uJ¡s Aarmos Begnff der Rat,onal!rnt. der ¡unsuschen Arg~mentat10n' en _ , "'· .. 
Socrety,Estays.m.~oltOf Wooiley,'NoRightAnswer . en pie ~•d s kechtsprinzi¡,s" \. A Peczem~~Y J. Uus,talo ( comps.) Reasomng and Legal Reasomng, 1979, págs. > _,. 
cr(ticaalrespecto.;A,D._.fr deinásR.Nexy,"ZumBegrir e .. ,,: \ 1,21yss, .. ,.;:ic:·,:. , .... - .· .... · .. · .... 
·2.9 {1919), págs, l.5 y ss.,l \¡g1~), pá~s. 59 y ss.. . . .· _:; • • :· . · ¡ibles· en~nci~<)os . -~f'· al respecto G._Patzíg, 'Relatblis'."us und Objekti\'atllt moralischer Normen" · 

¡ ¡, 
t 

·.~h ,, 

1\\ 
i: \ 
l\ 

en.· .. Reéht.heon•, Beihe. [t . 1 ·ción · a P' sean discurwamentePo P' cda inferirse . d•~, ... nm. o autor, Eth1k.ohne Metaphy,ik, Gotmga 1971, págs .. 62 y ss. (hay traduc-: 
e~ .El necho· de que con re ª. e la [atal consecuencia de que_ pu te posib~ y \ éÍ~tel\ana de E. Garzón Val<lés, Etica sin metaffsica, Estudios Alemanes;. 

contradictorios.Ni Y • N;, "~ ;••; primer lugar, oon sólo d,scurs!Yamen . '.> • . \ ,¡¡;,~~:Aires 1974). 
todo/\' esto ¡,orque N, Y· '. d diferentes md!"iduOS, . . 
segundo, porque están coordina os con ' 
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que está condicionado por las peculiaridades de los participantes y es 
objetivo en la medida en que depende de las reglas. De·esta manera, la 
teoría del discurso evita tanto las debilidades de las teorías morales 
relativistas como las de las teorías morales objetivistas. 

(fü) El problema central de la teoría del discurso es la formulación y 
justificación del sistema de reglas. Por una parte, tiene que ser lo más 
fuerte posible y excluir lo más posible a fin de aumentar su significación 
de decisión. Por otra parte, debe ser lo más débil posible a fin de que 
pueda encontrar amplia aceptación. Sistemas que no poseen ning(m 
contenido moral habrán de satisfacer la segunda, pero no la primera 
exigencia. Quien, por ejemplo, sólo exige el respeto de las reglas de la 
lógica, la verdad de las premisas empíricas utilizadas y que se tomen en. 
cuenta las reglas de la funcionalidad, encontrará amplia aceptación cómo 
respecto a cada una de estas exigencias, pero su sistema, bajo el presupues• 
to de. participantes con diferentes concepciones normativas, no. excluye 
éasi nada. Además, no logra -agotar ·10s móltiples aspectos del concepto 
de racionalidad. . - . : . . _ . · .. , 

Los valores opuestos de fuerte y débil pueden ser colocados en una 
relación óptima si, a más de una serie de otras exigencias, se recogen, sobre 
todo, las diferentes manifestaciones de la idea de universalidad como 
reglas del procedimiento end1,. •. , dn, El sistema que de esta.manera 
surge puede ser_ definido como "kantiano" .22 . Aquí se ha partido de las 

. suposiciqn de que estas ·reglas, al igual que las demá& reglas del i:liscurso, 
son fttn~iunentables bajo el_presupuesto de un concepto amplio de f¡¡nda• 
mentación23 la razón práctica puede ser definida como la facultad.que, 
siguiendo este sistema de reglas, llega a intelecciones prácticas: 

. (iv) El que los resultados de pi' eri el tiempo /3 puedan ser-.diferentes a 
. los d"l ti,empot;¡ se debe a mucl,ás razones. Una de ellas res\iie éíi'el h~cho 

_.:'f·'.'. ·. . .·' ' ·.:t>~ ... -~"'.~:~- .. •' 
' :· _··:•-J.~·";_. . -·,... .. . . ~·::- ,;., ... 

. ¡, Cfr.ál respectoAlexy 1978a ¡iág. 153, como asitámbién .R. Dreiér, ''Zur Einheit 
· de<. ¡íraktisében PlillOSOphio. Kants. · Kants RechtspbilosopMe-Im Kontexto oelnér. 
. Moralphílosophie" enPerspektiven dcr Philósophie, Neues Jabrbuch- 5 (1919) págs. 

. -S~ss: ... jt~(\"·_ . :;,;--.;.:··, ,\".. '.·•'·• . ·,,.. :·~'--r~:·. . --~~:".;;. . -· ·,:"''.- ,-~-
. . Cfr,al_respec!O Alexyl978a, págs. 225 y ss. en donde se distinguen cuatro formas . · 
de fundámentaéión: ia técnliia, la empírica, la definitorfa·y la universal-pragmática, 

· :que·puéden serutllizadas en éidiBcurso teórico-d',s1¿1rsivo, para la fúndamentaci6n 
de las reglas de discusión.. · •:,,, · . - <l>'i · · · · · 

68 

de que entren y 13 pueden ser eliminadas muchas deficiencias que existían 
hasta 12, Ya por ello no puede hablarse de un inconveJtiente. 

(v} Si uno quisiera saber si N es correcto y-como sucede en muchos 
casos, quizá en la mayoría de ellos-no es posible llevar a cabo en la realidad 
P', entonces, de acuerdo con la definición D, queda sólo la posibilidad de 
preguntarse si N puede ser el resultado de pi'. Para ello, quien se formula 

, . la pregunta debe realizar mentalmente el procedimiento. Las dificultades 

1 

que en este caso surgen son considerables. Se requieren hipótesis sobre 
los .argumentos y el comportamiento argumentativo de los virtuales partí• 

, cipantes. El saber empírico para ello necesario es. alcanzable sólo en 
! medida limitada. Sin embargo, esto no hace que el criterio carezca de 

1 
sentido. No es imposible imaginarse los argumentos de los otros y. los 

._ .· intere.ses .que ellos expresan. Con respecto a casi toda cuestión práctica 
. · se han expuesto ya argumentos. Ellos pueden ser tratados como argumen• 
. :. . tos de_{/OSibles participantes .. Lo importante es que se conserve el carácter 
. .¿ .. bipotétiéo de los resultados de los procedimientos llevados a cabo mental;. 
l;· . mente.24 La inseguridad de este criterio no fundamenta ninguna objeción •. 
t'r- · >En la medida en que no pueda ser presentado otro más seguro y convilr~-

r -~,:·_cimte, es mejor contar <;0n criterios inseguros a renunciar tota!mé,~~C a 
3 

,, . .,,;;•~llos. • , •-~· 
.: '{i -~;.-{; 
·•;~~~$/;· 

.. -'·· 

UI 

l. que las debilidades déP' en parte sean aceptables bajod presupu.,;;tó 
la falta de alternativas más aptas y en parte constituyan -SU fortaleza,; 

, wo· s;,,:·;" ,ée todavía poco acerca de su valor práctico'. Este lo obtíéiie P" pléná, .. ·J '·:it:,Jne11te sólo.en una teoría del Estado y del derecho. Una teoría tal es posible 
· . Ji-~'ijójólo como una manifestación.especial d.e la teoría del discurso sino qÚ(\ 

~ ':!?ifr:*~~Cmás, póf raio1le$ ie6riC3s:internas,.su de~roJlo es necesario. : , .-'_ :r --:, 
. 'j'{¡;}0Al amplio campo de Jo discursívamente posible no puede correspcnidéi-/ 
· -t{un ~mpoigualmente amplio.delo jurídicamente permitido. Si asfno fuer~} 
· · H%Jlo significaría que los conflictos sociales podrían ser solucionados sob¡;.e;" --~:7~,;~: :·:·:~ .. -.:• __ .. :· ,•·. ~ :". ,•.'•,, . . . .. ' '':.--~:-~:~J;; 

. "'Cfr._Alexy 1978b, pág. 53. . '"1.' 
:·•-, 
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la base de reglas contradictorias. Los límites de la determinación del 
resultado de Ji' fundamentan así la necesidad de fijar precisiones en el 
ámbito de lo díscursivamente posible a través de la legislación positiva. A 
esto se agrega el hecho de que aun cuando discursivamente sólo hubieran 
resultados necesarios o imposibles, sería también indispensable su trans­
formación en normas jurídicas.25 La aceptación de una regla por todos 
los participantes enel discurso no trae necesariamente como consecuencia 
su obediencia por parte de todos. En una serie de normas, cuando algunos 
no pueden cumplirlas sin más, no puede requerirse de nadie su cumpli­
miento.26 

Así pues, hablando en términos generales, la estructura de Ji' funda­
menta la necesidad del derecho. La necesidad del·derecho fundada enfi' 
puede dividirse en la necesidad de otros tres procedimientos: (i) el de la 
creación estatal del derecho (pd), (ü) el de la argumentación jnrídica (E") 
y (íii) el del proceso judicial (_¡,/). En lo _siguiente, se formularán algunas 
observaciones con respecto..a ¡Ji, P" y pi como así también acerca de las 
relación entrepl',pd, E" y pi, 

(i) Existen procedimientos muy diferentes de la creación estatal del 
derecho (E"). Aquí debe interesarnos sólo el hecho de que pd, al igual que 
todo sistema de reglas, puede ser objeto de ¡i' .27 · Es más fácil ponerse de 
acuerdo sobre procedimientos para la creación de reglas que sobre reglas 
dé contenido. Sin embargo, no puede suponerse que siempre exactrunente 
un pd es el resultado de pP. Por lo tanto, con relación a pi' son siempre 
posibles discursivámente variospd. Y aquí es posible que una clase parcial 
de las reglas depd, Rd1, ... , Rd q, sea discursivamente necesaria. El que un 
pd sea discursivamente posible y cuál sea fácticamente válido, depende de 

\ ', .. ':- ., : . . -- · .. - .. -

. ,',1S Cfr. aÍ,;specto ir. Kriele, RechtWtd praktische Ve111unft, Gotinga 1979; págs. 
.47 i.s • .. '•,·•.. . . .· -··•." ,... . ·'•' ·. ·: . ·• .. : 
;,Q'Q~e lff teoría. del discurso condu~ de esta man~ra a ;a teoría del Estado es . 

·. jnteresanii: desdeel punto de vista hístórico, pues; como:Jia señalado Kriele, puede 
·••ser cónsiderada Í>¡m¡,:una reforma filosófico-moral de los teoremas ."de la teoría 

· clási_ca de la. dem~o/á~ia gue se basa en _la idea de que med.iante. la discusión pública 
· · · i"..fued.~ ~l98JJzarJ~,rázón y el progreso: (Kriele, pág. 30).. ... . .· . 
· · :: . Basta "sefialar: que .las diferencias de la teoría procesal pueden áplica¡-se _sólo al 
: procedimientó' de iá ·éreación está tal dél derecho, sino que por primera vez han sido 
· fonn¡jládas ampliamente en la teoría del Estado; así; por ejemplo, la distinción entre 
ia participación dé todos, algunos o sólo uno . 
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hechos históricos. Pero esto, al igual que lo que en general sucede con las 
teorías procesales orientadas por el concepto de la razón práctica, es sólo 
un aspecto. 

Al poder ser pd objeto de pi', puede pd ser objeto tanto de la crítica 
racional como de la legitimación racional y, por lo tanto, objeto de modi­
ficación y de conservación racionales. pd puede ser criticado tanto direc­
tamente tomando en cuenta las reglas que defmenpd como mediatamente, 
a través de las normas creables con la ayuda de estas reglas. Los argumen­
tos presentados y las decisiones adoptadas dentro del marco de pd pueden 
ser orientadas hacia Ji' y evaluadas sobre la base de pi'. 

(ii) No es posible ningún f'1 que pueda facilitar a los sometidos al 
derecho y a quienes lo aplican, a más tardar en el momento en que surge 
una cuestión jurídica, normas a partir de las cuales, conjuntamente con las 
premisas empíricas pueda o bien inferirse lógicamente o, con la ayuda de 
las reglas del método jurídico, pueda fundamentarse inequívocamente lo . 
que está ordenado jurídicamente en el caso particular. Esto fundamenta 
la necesidad de la teoría de la argumentación jurídica. Existen numerosos 
casos de los que, con relación al material autoritativo producido por pd, 
son·posibles varias decisiones jurídicas. La tarea de la argumentación ...... 
jurídica consiste en cerrar esta laguna de racionalidad. 

Una teoría de este tipo tiene, por lo menos, que satisfacer cuatro 
condiciones de adecuaéión. Tiene que satisfacer la exigencia de los juicios 
jurídicos (i) dentro del marco de lasnormas jurídicas vigentes, (ii) tomando 
en cuenta los precedentes judiciales y (üi) enmarcada en la dogmática 
elaborada por la ciencia del derecho practicada institucionalmente, (iv) 
ser fundamenta ble cometa o racionalmente. 28 Estas exigencias pueden ser 
tomadas en cuenta dentro del marco de un tercer modelo procesual, el del 
discurso jurídico racional (P"), 
· : 0\1 igual que Ji'; 1" puede renunciar a'formularlas exigencias acerca de 
· las propiedades de los individuos. Ellas pueden ser captadas mediante un 

. ·. sistema de reglásyformas.29 Caracterí~tíi:as de E" son las relaciones con 
... )'P y funpd. Mientras que la relación conpd consiste en que los resultados 

·.. de J:i1 son el punto de partida de E" ,[á relación con r" consiste en que 
de~tro de'J".' tienén que ser respondidas cuestío~es que sólo pueden ser 

28 Cfr.al respectoAlexy 1978a, págs. 264yss. · . 
29 Para un sistema de este tipo, cfr. Alexy 1978a, págs. 273 y ss. 
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respondidas sobre la base del procedimiento ¡i'. Ya esto pone claramente 
de manifiesto que E" es definido por dos clases de reglas y formas: por una 
parte por las regfas y formas específicas del discurso jurídico (Rª ., •.. , R" m), 
que, dicho brevemente, exp1~.s~n la sujeción a la ley, .a los precedentes 
judiciales y a la dogmática y, por otra, por las reylas y formas del discurso 
práctico en genera1 (R!' 1, ... 1 R' n), sin las cuales no putde tomarse en cuenta 
fa exigencia de que Ios juicios jurídicos tienen que ser rncionaJmente 
fundamentables dentro del marco del orden jurídico vigente. 11!'1, ... , F!' n 

rigen en el marco deRª¡, ... , Rªm. Este es el sentido de la tesis del caso 
especial.30 A esto se agrega el hecho de que µumerosas Rª1 son casos 
especiales de R1' n.31 .Con respecto a las ventajas ·e inconvenientes de pl1 
puede hacerse referencia expresa a lo ya dicho acerca de I" .32 Aquí basta 
destacar sólo dos cosas. A causa de Jas limitaciones normadas por Rª, ... , 
Rª m, por ejemplo, debido a la vinculación con los resultados deP'; E" está 
caracterizado con respecto a I" por los límites de la argumentación 
racional. Sin embargo,.la teorlageneral del procedimiento racional prác· 
tico aquí esbozada y que vincula los distintos procedimientos particulares, 
pone claramente de manifiesto que estas limitaciones pueden actuar no 
sólo reduciendo sino aum011tando. la_racionalidad.33 I>esde luego, por lo 

que réspectá a E", este aumento de racionalidad no conduce basta el punto 
de la seguridad del resultado. Como E" es deimido · tam,bién haciendo 
referencia a¡¡l'¡, ... , R.i',,, l!'. queda afectaclo también por el hecho de que 
con la relación á E" son .. discursivamente posibles, y en este sentido 
~.rr~~~os·~-~~ioS Tesu~ta4'?~- . - .. - . 

- . . . .. .. 

. '° M~;tin Kriete, yendomás allá de la tesis del caso especial, ha hablado de "la 
amplia ideptidad del discurso ético con el jurídico1

'. Esta existiría bajo dos condicio•. 
n~_"primerwqµe el ~~~cho daPo pr_et~nda ser la é_ti~ cóndeosada en el Estado 
conStit!fd!)nal dt;ITiouático, y segundo, .que tambié~ la ·crtti.ca. pgl~ico-jJJrfd_ica ~J · 
derec~9,t~Ílga qi.fVcliet:, co!}1."g elemeOt5) cci~stitutivo dCI diScúr~o jufídico''. Q9-iele, 
piig. 34), :·:Esta tesis.ria puede ser entei1dida en Ul,l sen_tido estri~ci. _ras· distinci~n~s 

. ,.-:::: -i· __ C(l~é· pP Y J,a exétúycri iió SólÓ una ·¡c,entiPad plen~. sirio talTibiéh una- "identjdad · 
t :· Íi.\-"i-4~Plíá~ ,: En cambio, en Sentid() amplio, esta tesis es·cOrrccta. CoOlo se ha é"xpu'estó, 

!. · ,. ·=¡;,a-no es.una complem'entaci6ri casual dcf pP sino su dCS3.rroUo riecésario a partir de 
' + 'razones internas: a la teoría. · 

, . 
31 Cfr. al respectÓAlexy 1978a. págs. 352y ss. 

j · · 32 Especial importancia tiene lo cxpucstó-.supra. bajO {v).sobre fP. 
.. 33 . . ' . · CfrcAlexy.1978a,págs.307.ysi. '"·· · · 
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(üi) Ya estas debilidades de E" como criterio de la corrección hace 
necesario com9 cuarto procedimiento el del proceso judicial (i). El 
resultado de pi dep~nde, ~demás de.RP1, ••. , RP,. y de Rª¡, •. ;,Rª m, de las 
regias del procesoR ¡, ... , R 1c, R ¡, •.. , Rk están conformadas d~ una manera · 
tal que al w1>cluir pi siempre hay sólo una posibilidad; en pi al igual qae 
en F', no sólo se 2;:rgumenta sino que también se decide. Sin embargo, la 
necesidad de la decisÍti:J no significa ningún abandono de la razón. El que 
en un procedimiento como !" se decida es razonable teni~do ~n cuenta 
las estructuras. de I", F'- y E". Cu;íles sean las reglas de R ¡, ••• , R k y cómo 
se decide enfl puede fundnmentarse racionalmente sólo haciendo refere­
cia a I" y E". 
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TRES ENFOQUES 
DE LOS PRlNCTPlOS JURIDICOS 

MANUEL ATIENZA y JUAN RUIZ MANERO ' 

1.IntrodUcci6". Tipo-s de principios, 

1.1.· Diversos sentidos de 1princíp~o jurídico'. 

Es bien sabido que los juristas utillzan la ex,presión 'prind· 
píos jurídicos', 'principios generales del Deí'echo' u ·otras semejrultes 
con significados diversos, y no parece q'ue tenga rnucho selltido afir-­
mar que u;i.o de ellos es el eSCncial, el· verdadero, o cosa •POI' el es­
tilo. De todas formas, las acepciones más signilicacivas• que se en­
cuentran en conte:x:tps juxídicos ·parecen -~et las siguientes ( tomamos 
en cuenta, fundamenllllmente, los análisis de. Carrió, 1986, y Guas­
tini, 1990): 

a} 'Principio' en el sentido de norma muy general, entendien­
do por tal las que regulari un. caso cuyas propiedades relevantes son 
muy generales. Por ejemplo, el art. 1.091 del código dvil español, 
aiando establece que "las obllgadones que. nacen de los contratos 
tienen .fuerza ~ ley entre lás pMtes contratantes, y deben cumplir­
se al tenor de los lnismos". Ni que decir tiene que la ¡,r6¡,iedad de 
un~ norma sea genetal es cuestíón relativa y· gtaduable: la anteríor 

* Profesotes de la-Facultad de Derecho de la Universidad de Alicante, España. 
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norma -o principio- es más general que las que se aplican exclu· 
sívamente a los contratos de arrendamiento (por ejemplo, el art. 
1545: '1os bienes fungibles que se consumen con el uso no pueden. 
ser matetfa de este cont.ratd'), y menos general que las que se. apll~ 
can a los contratos y ot~ actos juriqÍcos (por ejempló, el art. 11,1: 
"las formas y solemnidades de los contratos, testamentos y demás 
actos jurídicos se regirán ·por la ley del'paj:s en que se otorguen"). 
La gerienµídad de una norrd.a no es, en el sentido eh que aquí erri· 
pieanios. la expresión, una cualidad que tenga que ver con }a am­
plitud mayur o menor de la clase de los destinatarios de la misma, 
sino con la mayor o menor generalidad ( o 'genericidad', si se ,quie­
re) de las propiedades relevantes del caso que regula. 

b) 'Principio' en el sentido -de .norma redactada en. términos 
~tkularmente vagos, como .el art. 7, ap. 2, del códig_o civil e-¡.p~ñOl: 
"la ley no ampara el obuso del derecho o el ejercicio antisocial del • 
mismo". Por supuesto-,. hay muchas···normas que SOn vagas en.· el 
sentido de '1.ue en la descripción del caso genérico aparecen térmi­
nos que tienen una periferia de texmra abierta: el grueso de los 
casos ot~ios caen clarament~ dentro o -tuera de la norma., pero 
existen t<mbíén supuestos (excepcionales) en los que es dudoso si, 
se les aplica o no la norma. Sin embargo, el ejemplo de norma (o 
de priocipio) · indicado alude a otro tipo de vaguedad que se pro­
duce cuando se utilizan.lo que los juristas llaman conceptos jurídicos 
inJeterminados

1 
esto es, ·términos (por ejempló, 'abuso del· derecho') 

· que'· son· centralmente vagos y que _no tienen sólo una periferia de 
textum abierta: tmnbién aquí Í,ueden encontrarse casos chttatp.ente 
'cubiertos- o claramente fuera del· alcance de la norma, péro la iomen- · · 
sa mayoría de los casos _reales- exige una tarea de concreción, esto 
es, una ponderación de factores relevantes Ctlya identidad y posibles 
combÍn,aciones no resultan ant~cipa:bles. 

c) 'Principio' en el sentido de nÓrma ·programática o direc­
uiz, esto es, de :ríotina que estipula fa obligaci6n. de I?ersegtiir deter~ 
minados fines. Por ejemplo, 'el art, 51 de la Constitución espafiola: 
"los poderes públicos garantizarán la defensa de los consumidores 
y usuarios, protegierido, mediante procedimientos eficaces, la segu­
ridad, la salud y los legítimos intereses ecoo.ómicos dé los ·mistrlos",. 

d) 'P,incipios' en el sentido .de norma que expresa los valores 
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superiores de un ordenamiento jurídico (y que son 'el re&jo .de una 
determin!1,da forma de vida), de un sector del mismo, de una insti• 
tución, etc, Por ejemplo, el art. 14,de la Constituci6n española:· 
"los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer dis­
criminación alguna por .ra;ón de nacimie"nto, raza, sexo, religión, 
opinión o cualquier-' otra · condición o circunstancia personal o· so-­
cial", 

e) 'Principio' en el .sentido de normá especialmente impor·tan­
te·, atinque su grado d~ generalidad pueda ser relativamente bajo. 
Por tjemplo, el ai~. 56 a¡,. 3 de la Constitución eopañola: "la per­
sona del Rey es inviolable y no está füjeta a r,esponsabilidad". 

f) 'Principio' en el sentido de noJ:D:i~ de · elevada jeraiqufa. 
S~gÚn este significado, todas las normas constituciOnales serían prln~ 

, cipios, inclÚyendo las que no parecen ser .tú muy gellér2le.s ni muy 
importantes. P1?r ejemplo; el art. 160 de la Constitución espaiíola: 
"el· presidente del T.ribunal f.onstitudonal -~erá nombrado entre sus 
miembros por el Rey; a propuesta del misnio T.ribunal en pleno Y' 
pOr un petí.odo de tres áño(. 

g) · 'Principio' en el sentido de norma dirigida a los órganos · 
de aplicación jurídicos y que señala, c9n carácter general, cómo se 
debe seleccionar la norma aplicable, interpretarla~ etc, Por ejemplo, 
el art. 4, ap, 2 del c6digo civil: "las leyes penales, las excepcionales 
y las de ámbito temporal no se aplicatán a. supuestos ni en mo .. 
mentas distintos de los-·compren~idos expresamente en el-las". 

h) 'Principio' en el sentido di: regula iuris, es:to ·es, de enun~ 
ciado o máxima de la ciencia jurídica de un considerable grado de 
geneta1idad y·que -permite la s~stematiziicióll del orúen~ento •jurí­
dico o de-un sect'or del mismo. Tales principios pueden o no estar 
incorporados al Derecho positivo. Ejemplo de lo primero es (al me· 
. .tlos en el Derecho espafiol) el prindpío de· jerarquía n(!rmativa (eµ· 
el art,. 9, de la Constitución). De lo segundo, el principÍb del legis· 
ladór racional que, aún sin estar formulado explícitamente en nues~ 
tro Der~o, eS utilizado en numerosas ocasiones por los juristas teó~ 
ri~os o prácticos, por ejemplo, para defender que una norma debe 

_ intepretarse de una determinad.a manera (pues s6lo. así podría sos~ 
tenerse, que el legislador j>ersigui6 algcín propósito racional al dic-
t~rla). · 
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1.2. Una pwpuesta de dasificaci6n, 

·Esta lista de ~ignificadOs no tiene. carácter exhaustivo (Cardó 
distingue -sin pretensiones de agOtar los sentidos en que- los juris­
tas hablan de 'principios'- once acepciones), y no es tampoco ex- . 
duyente: los .anterion::s significados se solapan entre sí y hay oca­
siones en que una misma norma (por ejemplo, el ya mencionado art. 
51 de la Consiítución española) podría servir como ejemplo de prin­
cipio prácticamente en todas las acepciones indicadas, Para evitar, 

- pox lo menos en parte, las i~recisiones a que inevitablemente lle­
va el manejo de un término tan ambiguo, partiremos -de esta triple 
clasificación de loo principios. 

l. 2. l. Por un lado, se puede distinguir entre principios en 
sentido estricto ( pl'incipios' en la acepción indicada en d)) y direc­
trices o normás programáticas ('principios' en la acepción indicada 
en e)). Esta distinción tiene, ~ nuestro ju~cio; carácter exhaustivo y 
excluyente. El que sea exhaustiva no impÍ~ca, por cierto, prescindir 
de las otras acepciones de 'principio' que se. acaban de indicar, si­
no proceder a una tedefinición, eri el siguiente sentido; las caracte­
rísticas indicadas en a), b), e) ,Y f) ~compañan normalmente a los 
principios en· sentido estricto y a las. <lírectrices, pero ninguna de 
ellas, ni el conjunto de todas ellas por sí solas, permite calificar a 
~a determinada pauta comb prin~ipio; los -principios en la acePción 
g) y h) son, si cumplen además las características ·a), b), e) y f), 
reconducibles a principios en sentido, estricto o a directtices. Por 
otro lado, la distinción es excluyente pues·, .aunque es posible que 
un mismO enunciado pueda considerarse en ciertos contextos argu­
mentativos como principío y en qtros como dírectri_z {y hasta podría 
decirse · que ello Constituye · una ambigüedad Característica de muchos 
principios), un mismO jurista n~ puede utilizado, en'· un mismo Con-· 
téxto argumentativo, como ambas cosas a. la vez.. · 

1. 2. 2. La segunda distinción que nos parece importante es 
Jaque puede trazarse (utilizando libremente terminología de Alchou­
rrón y Bulygin con un alcance algo distinto efe! que tiene en estos 
autores) entre principios éft el contexto del • sistema primario o sis-· 
tema del súbdito y principios en el Contexto del sistema ~ecun_dario 
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o sistema del" juez (y) en general.}.de los órganos jurídicos); esto es, 
-entre los principios (pautas de ·comportamiento formulables como 
principios en sentido estricto o como normas programáticas) en cuan­
to dirigidos a guiar la conducta de la gente y los principioo en cuan­
to' dirigidos a guiar el ej!!l'cicio de poderes normativos públicos (la 
creación o aplicación· ·de normas) de los órganos jurídicos, Esta dis­
tinción es exhaustiva, pero no excluyente. Hay, sin. duda, principios 
cuya· virtualidad se limita a ·guiar el ejercicio de poderes · normativos 
públicos, pero no principios que gufen sólo 1a conducta de los súb· 
·ditos: todos los principios de los que puede pre<licarse que guían 
la conducta de los destinatarios de las normas jurídkas en general, 
guían también 1a conducta normativa de al menos· los órganos de 
aplicáción. 

1.2.3. Finalmente, la última 'distinción que nos interesa es 
la que ·medía entre principios explícitos, esto es, principios formuH 
lados expresamente en el ordenamiento jurídico, y principios implí­
citos1 esto -..,es, principios -extraídos a partir de enunciados presentes 
en el ordenamiento jurídico .(por ejemplo, · el prÍl!cipio de que las 
normas .han de interpretarse como si las hubiera dictado un legis­
lador r~onal). Esta· distinción, obviamente, es exhaustiva y exduw 
yente. -

2. ·Principios y reglas . 

Además de estas distinciones ·¿e carácter interno,· los princi­
pios deben distinguirse hacia afuera ( exteniomente) d/ otras pau-

, · tas de comportamiento que integran un Derecho. Aquí .partiremos 
de la idea de que los Derechos están formados por ~ormas (y por 
otras entidades de las que aqu_í no nos ~pare·mos, como las defi~ 
niciones) y _que las normas pueden, a_ su vez, ser reglas o principios. 

El problema, por tanto, puede plantearse én estos términos: 
¿cómo se pueden distinguir los principios de las reglas y, simultá· 
neam¡ente, cuál es el alc~ce que tienen las anteriores. clasificaciones 
de los principios? -Nuestra· estrategia para contestar a esta pregun­
tá consistirá ei1 partir de tres enfoques característicos que suelen 
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ad.optarse en relación con las normas y que nosotros proyectaremos 
al p.toblcma . que nos ocupa. Al · primero de estos enfoques podría 
llámársele esttUCtlll:al, pues cc,nsiste en ver las normas como entida­
dades organizadas de nna cierta forma. Un ejemplo de ello es la 
concepción dé las no.tmas que encontramos en Normdtive Systems, 
esto es, coDlO correlaciones entre casos . genéricos ( conjuntos <le pro­
piedades) y soluciones (esto es, la calificación normativa de una de­
terminada conducta). La segunda forma catacterística de entender 
las norllll!S podriá llrunarse funcional, pues se centra en el papel o 
la fuo.clón que las tnlsllll!S cumplen en el razonamiento práctico. de 
sus destinatarios. Un ejemplo de este enfoque, en la teoría del De­
recho contemporánea, lo ofrece de forma rñúy destacada la obra de 
Raz. En dicha obra, c·O!tl9 se sehe1 las normas son vistas como' ta- - · 
.:rones para la. acción; lo que interesa básicamente, desde esta pers- · 
pectiva, es mostrar qué tipo .de razones sotJ, las 1;10.r.mas; .y cómo 
opetÍl.n en el ~zonatniento práctico. La tercera ,aproximaci.6n coÓ.­
siste en vei las -normás no en téttninos -de casos y soluciones o de 
razones· para la acción y razÓnamiento prác~; sino en conexión 
con· los. intereses y reláciones de püde1' existentes en la .sociedad. 
l'or un lado, las· normas jurídicas pueden verse como ef resultado 

- ó el efecto de determinadas relaciones sociales; por otro latlo, las 
· normas jurídicas. conforman relaciones éntte sujetos atrlbuy.ertdo po­
. deres y protegiendo' intereses ·de unos frente a otros; y I finalmente. 

el poder ·que las · normas jurídicas pone a disposición de .. ciertos in· 
dividuos --o grupos--= es ·utilizado por éstos pata .1ll0Qiñcar ~, en 
general, para incidir err-- l~s .Propias relaciones socÍales. Este ter-' 
cer tipo de enfoque en relación con las normas :-n,ás · bien ligado _ , · 
a la sociología del Derecho . o a la crítica ideológica -del Derecho-
está en general ausente de las principales direcciones de la teoría 
del Derecho cqntemporánea io que, en _·nuestra opini61l, supone una 
litnitoción impÓrtante .de la ·misma. Coino luego trataremos de moa­
trar,_ tómar en consideración también esta ren;era perspectiva con­
tribuye de \]lla njanera funda/nental a a.cl,rat el lugar de. los prin­
cipios en la. vida del Derécho. l,a cuestión de cómo distinguir los ..-

. prin,lpios. de las reglas •O, entré sí, los diversos tipos de principios l 
·., antes señalados, ~fa adquirir torios· diferentes, según cuál sea la 

perspectiva escqgida ·para cotisidetar las nOnna.s. · 
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2 .1. Un en/oque sstruci#ral de ./a disúnci6n. 

Desde el primero de los eh/oques, el pioblema parece se; é<­
te: aceptado que las reglas pueden formularse síe¡µpre reourriendo 
a un esquema condicional, esto es, de correlación caso/solución (lo­
que no significa aceptar -=-:-ni negar-- que Jas normas -sean entida.~ 
des fuigüísricas, sino tan·-solo que pueden expresarse en un len· 
guaje) ¿puede decirse lo mismo de los principios? En reálldad, .,,; 
tes de contestar a esta pregunta· es. prec~o planteat5e otra de ca­
rácter previo., esto es, la de cuáles de las anteriores · clasificaclonés 
de los principios s·on relevantes' a los -efectos que ahora nos intere­
san. Parece .elato qq.e no lo es ni la distinción entre principios ex­
plícitos e implícitos (por lo que se acaba de decir), ni en,re princi­
pios en el contexto del sistema primario y· principios en el context'O 
del ,rlstema secundario (sí existiera alguna diferencia estructural por 
el hecho de que el. caso regulado por una no,;ma consista en o ha­
~• referencia al ejercicio de .uo poder normativo público, es lógico 
pensar qú.e esto se aplicaría tanto a los principiqs como a las re-­
glas) .. Así pues, lo que se trata de ver es sí los principios en aentido 
esttkto_ y las notmas progra.truiticas tienen o no una: estruc~ra ci.m-. 

. diéional ( esto es, correlacionan un· caso con una solución normativa} : 
y/ o sí los operadores deónticoa · que 11gen pata las reglas son los 
nrlsmos que los de los principios. . 

2. _1. 1. Én ~uestta Opinión:, los principios e'n sent;ido estrict9 
pueden, formu}arse siempre -cotDO enunciados ,que · q:>ttelacionan ca­
sos con soluciones, pero eso no quiere decir que, desde esta ·pers­
pectiva, no exista"'nínguna diferencia eñtre reglas fprincipios. La di~ 
ferencia estriba en que los principios configuren el caso-. de forma 
abierta, mientras que las regl•s lo hacen de forma cerradi,, (o mós 
Cerrada}. Con ~o -queretnos decir qu.e mientras que en las reglas 
las propiedades que conforman el éaso constltuyeD. un conjunto -fi­
nito y cerrado1 en· lós principios ná puede forrn~Iarse,. una lista ce­
rrada de las tnlsmas: no ,se trata sólo de que las propiedades que 
constltuyep las ·condiciones ~ aplicación tengan una periferia,. mf}yor. 
o menor . de vaguedad, sino de que· tales condiciones -no se encuen-· ~ 
tran •iqtileta . genéricamente determinadas. El tipo de indetern,inac 
ción qu~ aqueja a los Principios -es, pues, más . ractical que el de las 
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reglas (aunque, desde luego, entre uno y. otro tipo de indetermina· 
.· ción puede haber casos de penumbra). 

Robert Alexy, desatrollando, por lo demás, algo que ya es­
taba presente en Dworkin, · ha escrito que "¡el punto ·decisivo para 
la disúnción entre·;i'egfas y principios es que los principios son norM 
mas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, 
en relación con las posibilidades jnrídicas y fácticas. Los principios 
son, por consiguiente, mandatos de optimización que se c-;irac:terizan 
porque pueden ser cnmplidos en diversos grados y porque la medi­
da ordenada de su cumplimiento no sólo depende de las posibilida­
des. fácticas, sino también de las posibilidades jurídicas. El campo 
de las · posibilidades jurídicas está• determinado a través de principios 
y reglas que juegaµ en sentido contrario. En cambio1 las 1'f1!!,las son 
normas que exigen u!l cumplimiento pleno y, en esa medida1 pueM 
den siempre ser sólo cumplidas o incumplidas. Sí una regla es vá­
lida, entonces es obligatorio hacer prec;isamente. lo que -ordena, ni 
más ni menos" (Alexy, 1988, pp. 143'4). A nuestro juicio, que los 
principios puedan ser· cumplidos_ en diversos grados es verdadero. por 
lo que se -refiere a ~as directrices o normas programáticas, perb no 
Jo es en el caso de los principios en sentido estricto. Veámoslo meM 
diante algunos ejemplos. . 

Un p1incipio cómo el'formulado _eri el art: 14 de la Constitu·· 
ción española, visto co1n.o Principio sécundario~--puede, nos parece, 
presentarse en forma de un enunciado condicional coino el siguienM 
te: .'sí Un órgano jutídico ha de dictar una.norma, aplicarla, etc., y 
no se dan circunstancias normativas -o fácticas· que exijan oti-a cosa 
( esto es, que desplacen al principio), a dicho órgano le está prohibido 
establecer o haCer que prevalezca discriminación alguna ·por razón 
de raza, se:xoi religión, opinión. o cualquier otra condi_ción o circunsM 

· tancia personal o social'. La indeter~ción característica de los 
prindpios la enc~ntramos aquí únicamente en la configuración ábier:-­
ta de las iondiciones de aplicación, pero no en la des~ipción de la 
conducta prohibida: discrlminar. Puede, desde luego, entendetse que 
'discriminación' -es un término vago- ~n ciertos contextos, ·pero este 
tipo de vaguedad ,e da también en las pautas a las que llamamos 
'reglas'. La regla de que la mujer trabajadora debe recibir igu,1 sa­
lauo que el ·hombre se diferencia del prmc1p,o ;mcr1or únicamente 
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en que sus condiciones de aplicación ~e configuran de forma cerra­
da (así, el art. 28 del Estatuto de los Trabajadores establece que 
"el empresario está obligado a pagar por la prestación de un tra­
bajo igual el mismo salario, tanto por salario base como por los coro~ 
plemehtos salariales, sin discriminación alguna Por razón de sexo"), 
pero también aquí puede haber problemas de vaguedad a la hora de 
establecer tanto si sus condiciones de aplicación 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 descripci6n de la conducta prohibida (un comple­
mento· salarial para vestuario diferente ·por · razón del sexo ¿ debe 
consideratse prolúbido por dicho artículo 28?). Estructul'almente, 
la única diferencia entre el art. 14 CE y el art. 28 ET reside en que, 
.en el último caso, las· condiciones de aplicación -de la -norma constiM 
tuyen un conjunto cerrado, aunque st; formulación pueda presentar 
problemas de indeterminación semántica { e insistimos en que las inM 
deter.lll!Ínaciones semánticas nO afectan al carácter de regla, a no set 
que alcancen un grado extremo que ;,o permitan que se hable ya 
de determinación de las condiciones de aplicación y/o de un mode­
lo de conducta). Pero en cuanto a la descripción del modelo_ de con· 
ducta calificado deónticamente1 ambas normas ptesentan un grado 
.de <leterm:inadón semejante. Dicho de otra forma: si sé ·ha deterM 
minado que el principio de igualdad consagrado en el art. 14 preva­
lece, en la combinación de factores relevantes que presenta· un de• 
terminado caso individual, frente a principios o reglas que jue,,<>uen 
en sentido codtrario, ,este princiPio exige un 1cumplimiento pleno: o 
se éumple o no se cumple, pero no caben 'modalidades graduables . 
de cumplimiento. · 

2. 1 . 2. Si de los principios en sentido estricto pasamos a las 
1 directrices o normas programáticas, las cosas parecen ser algo dis­

tintas. Una norma como, por ejemplo, el art. 51 -de la ·Constitución 
antes recordado puede también .expr~arse siempre eü forma_ de un 
enunciado condicional: 'si x es un poder público y no se dan cir­
cunstancias · normativas o fácticas que lo impidan, entonces x debe 
urilízat los procedimientos ef;icaces tend.ienté, a proteger la seguri- · 
dad, la salad. y los legítimos intereses económicc.s de los consumí-

. dores y usuarios'. Pero si ahora nos planteamos la cuestí.ó,n de en 
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qué se diferencian estructuralmente el ar:. 51 y el art. 14 CE r~­
ta obvio que mienttas el últ1-no de eUos sóio configura de forma 
abierta sus condiciones de aplicación, pero no el modelo de conduc­
ta calificado de6nticam,ellteJ el primero coµfigura de· forma abiettá 
tanto las condiciones de aplicación· como el modelo de conducta pres­
crito, La diferencia, pues, entre un principio en sentido _ estricto y 
una . directrí¡;, desde la perspectiva desde la .que estamos ahora con· 
templando las normas., pa:Í:-e~e ser 1a. siguiente: de los principios en 

· sentido estricto cabe decir que son manda.tos de : optlml.zación úni­
camente en el sentido de que,. ál estar configuradas ele forma abier­
ta sus condiciones de aplicación, la determináclón · de su prevalen­
cia o no en un· caso individual determinado exige su ponderación, 
en relación con los factores relevantes· que, el cas9 presente, con prin­
cipí~s y reglas que jueguen en sentido. contrario; pero urta vez de­
terminado que en ese caso pr.evalece el principio, éste exige un cum­
plimi~to pleno. L~ direct1ices, por el contrario, al estipular la 
obligatoriedad de utilizar medios idé¡neos para perseguir un deter- . 
minado fin, dejan también abierto el modelo de conducta ¡,rescrito: 
las <lírecttjces .SÍ pueden, en efecto, ser cumplidas en diversos gra­
dos. Esto e; lo que .eioplica queo por ejemplo, el art. 14 de la Cóns• 
tituclón cambiaría de- sentido si se estableciera -como una norm'a pro­
gramática (ios poderes públicos promoverán la igualdad de los es­
pañoles ante la ley, para que no pueda prev.alecer discriminación al·· 
guna por razón de nacimiento, raza .. .,'). · 

· 2. 2. Principz'os y reglas como razones para la µcclón. 

'f.,a . Otra forma de entendér las normas -cómo razones -para 
1a acción- es pro:I,ablemente · más iluminadora que la anterior:, re-· 
ferida al tema de los principios. Para facilitar el análisis; ern¡,eza­

. remos por considerar úniéamente los principios en el contextO del 
sistema secundario, esto -es, fos principios en· cuanto pautas dirigi­
das a las a_q.toridades normativas y, más en concreto, 'a los órganos 
jurisdiccionale, entendidos en sentido amplio (lo que· Raz llama 'ór­
ganos primarios'), esto es, aquellos 6rganos: a •quienes el propio De~ 
recho confi,ete el poder normatitla para iesolve1· autoritativamente 
las disputas y les impone ei deber de hacerlo /urldicamente (funda-
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mentando sus resoluciones en las pautas identificadas como jurídi­
cas). Nos olvidamos tan1!>ién por el momento de la distinción entre 
principios en sentido estricto y directrices. 

2, 2 .1 . Pues bien,. en este contexto, la dlstinclón -:-y las re­
laciones- entre reglas, principíOS explícitos y principios implícitos 
aparece esttechrurlente asociada a la disiinción -Cy • las relaciones-, 
entro obediencia a las autoridades normativas y pra¡,ia deliberación 
en la conducta jurklicarnente guiada de los órganos jurisd.!.~onales. 

2.2.L1. Tótllando ·como punto ele partida una ~onocida ca­
racterización del último Fíart (1982), cabe considerar a las reglas i.u­
rúiicas de mandato (1) como razones para l"a acción· perentorias e.in .. 
dependientes del contenido. 'Razones perentorias' quiere decir lo 
mismo que 'razones protegidas' (en la terminología de Raz), a saber, 
que ctjnstí:tuyen una razón dé primer orden para realizar la acción 
exigida -en el contexto que nos interesa, para dictar una. · resolu­
ción cuyo contenido corresponda al de la regla- ~ una razón de , 
,egundo orden para "excluir o suprimir cualquier deliberación inde­
pendiente· por parte de'· su destinatario sobre los argumentos en pro 
y en contra de reálizat la: acci6n" -en el llllism.o contexto, para ex­
cluir que el contenido <le la resolución se fundamente en la apre­
ciación por parte del órgano jurisdicciónal de cuál fuera, atendiendo 
a los méritos del caso, la mejor resolución a dictar. Las reglas ·es• 
tán. destinadas, pues1 a que, cuando se dan ,us ·condiciones de apli- · 
caci6n1 los 6rganos jurisdi_cclónal~s excluyan, en cuanto base_ de -su .. 
resolución, su propio juicio acerca del balance de razones apµca:l,les 
y adopten como tal base el contenido de la regla. El carácter inde­
pendiente del · r:ontenido afect"a al por qué los órgaños jurisdicciona-
les deben obedecer las reglas, esto es1 a las razones por las qué de­
ben considerarlas como razones 'perentorias' q 'protegidas'. Y en es-
te sentido, se supone que los órgan?s· jurisdiccionales- deben consi­
derarlas así por razón de su fuente (esto 1::s1 de la 'autoridad norma­
tiva que .las ·ha dictado o adoptado): su origen en dicha fuent.e es 

L Las reglas permisivas quedan fuera de la cuestión porque no pueden 
constituir razones. operRtlvas. 
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condición suficiente para que los órganos jurisdiccionales deban con­
siderarlas como razon~s petentorias. 

2. 2. l. 2. De los principios explícitos cabe decir que son .ra­
zones pata la acción independientes del c6ntenido, peró nO perento­
rias. Son independientes del contenido porque la razón por la que 
son razones para 1a acción de los órganos jurisdíccionales, est:o es, 
la razón por la que deben entrar a formar parte del razonamiento 
justífícatorio .de las decisiones de los órganos jurisdiccionales, es la 
misma que en el cÍ:tso de las reglas: a saber, su origen en una de­
terminada fuente. No son, sin emhargoi razones perentotias porque 
no están destinadas a excluir 1a · Qeliberación por parte del órgano 
jurisdiccional acerca del contenido de la resolución a dictar, sino 
que constituyen meramente razones de primer orden para resolver 
en un determinado senti4o: cuya fuerza respec;to de_ otras razones 
(otros principios) -que puedan constituir, a su vez, razones ¡pata 
resolver en otro sentido- ha de ser pon¡lerada por el propio 6rga- • 
no jurisdiccional. 

2. 2 .1. 3. Los principios ímplícitos, a su vez, son tazones pa­
ra la accióÚ que no son perentorias ni independientes del contenido. 
No son perentorias por Ia misma razón ·por la ·que no 19 son los . 
principios explicitas y no son independientes del con.tenido porque 
si d;ben entrar ·a formar ~rte -del razonamiento de 1os órganos ju­
risdiccionales no es pot virtud de su origen en fuente alguna, sino 
por cierta cualidad de su cobtenido .. En nuestra opinión -dicha cua­
lidad 'no es su· justicia intrínseca (esto- es, los Principios -no se exttaen 
sin más de la moral social) como a veces parece dar .a entender Dwor­
kin [1978 y 1986}; ni son simplemente pautas que gozan de arrai­
go socia1, como sostienen algunos civilistas ilustres como Diez Pi­
cazo) 1 sino su adecuación o \:Oherencia en !elación Con las reglas y 
prindpios basados en fuentes. · · 

Puede -decirse, pues, que las reglas son razones autoritativas 
tanto en cuanto al por qué operan como al cómo operan en el Ta­
zonamiento justificatorio de los· órganos jurisdicciona1esi que los 
principios ex.J?Iídtos son razones autórita#vas én cuanto al ·por _qué 
de su pre.Senda en dicho razonamiento pero no en cuanto cómo ope­
nin en él; y que los principios implícitos, en fin

1 
no son autorita· . 
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tivos en cuanto a su forma de operar én el razonaml:ento y, en 
cuanto al por qué de su presencia en él, lo son, en todo casoi sólo 
indirectamente, en tanto que tal presencia se fundamenta en su acle· 
cu ación a las réglas -y p-rincipíos explícitos . 

2 . 2 , 2 . Si de los principios secundarios pasamos ahbra a lós 
principios primarios, esto es, a los principios en cuanto p·autas di­
rigidas a la gente en general, el análisis no- tendría por qué variar 
mucho con respectO . al anterior. La diferencia. parece estribar más 
bien en que, a difeÍ:encia de los órganos . jurisdiccionales, la gente 
-salvo en casos excepcionales- no tiene por qué justífic"ar su com­
portatniento en relación con las normas· jurídiéas.- Pero, por lo de-· 
más, las reglas· -para- quien las sigue- operan como razon~ pe­
rentorias o protegidas, mientras que los principios · 10 hacen cotno 
razones de primer orden -que deben ser_ ponderadas con otras ra­
zones.• 

2. 2. 3. Por lo que se refiere a la contraposición entre-prin­
cipios en senti4o estricto y directrices, consideramos que tal distin-· 
ci6n, en términos de razones. _pa1'a 1a acción, podría trazarse como 
sigue. Las directrices funcionan como razones_ par~· la acción de tipo 
instru.Í:nental ·o estratégico: el qlle la consecución de un .fin ·p sea 

- desea~le hace que exista, en principio, una razón' ·en favor de todo 
· aqueÜo-que conduzca al fin; fa razón no _es· excluyente, -pues puede 

haber razones en sentido Contrario y q~e tengan una mayor. fuer­
za. Por el contrario, las ·razolles pata la a~ción que derivan de prin­
dpios en sentido estricto son razones de corrección: al igual que· las 
anteriores, no son tamt,üq} -excluyentes, pero, en. la deliiberacíón del 
sujeto, las razones d~ corr~cci6n operati cpmp razones últimas_ (no 
son razones finalistas, sino razones finales). Por eso, fas razones es~ 
tratégicas que derivan de directrices poeden y deben ser evaluadas 
-y,. en su caso) su~radas- poi razones de priricipio, mientras que 
lo contrario no pu~de ocl.lrrir: si se tiene ~na raz6n de principio pa~ 
ra hacer x, entonces el no hacer x s6lo puede justificarse apelando 

, a otras razones de corrección -basadas en principios- que tengan 
un mayor peso, pero no a razones finalistas -basadás en cÍirecttl­
ces- que muestren que la 'consecución de un cierto fiµ _ es incom~ 

. patible con la acci61) "· 
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2. 3. Pri'!_cipios, reglas, pode, e intereses. 

Para aclarar cómo ei concepto de principios jurfdicos puede 
recibir una luz im¡,or¡ante a p,tttir dé los de poder e interés, qui­
zás convenga empezar por enfrentarse con · estas dos &timas nocio­
nes, que no dejan de ser problemáticas. 

2 . 3 . 1 . El concepto de 'poder' puede ser considerado con bue­
nas razones como ejemplo paradigmático de concepto · "esencialmen­
te contestado", C.abe decir, sin eml;,,,rgo -como lo ha mostrado 
Stevens Lukes, utilizando una distinción paralela a la introducida 
pÓr Rawls entre concepto y concepciones de la justicia-, que -lo · 
4ue resulta Contestado no et tanto el coné:epto como las <Uversas 
coru:epcianes o enfoques <lcl poder. As!, es posible formular un con­
cepto de poder que subyace a todas o, por lo menos, a la mayoría 
.de las concepciones del poder que se suelen manejar en las ciencias 
sociales. De icuerdo con Lukes, este concepto subyacente a las di· 
versas concepciones sobre el poder .podría definirse así: "A ejerce po­
der sobre B cuando A afecta a B en sentido contrario a los intereses 
de B" (Lukes, 1985, p. 29) .. · 

Ahora bien, este concepto resulta todavía, para nuestros efec-
. tos,. excesivamente estrecho, y por dos razqnes,_ en primer lugar, 

p""'Jlle no nos futeresa sólo el e¡e,cic/o del poder, sino, también el 
tener poder en cuanto tal; en segundo lugar, porque nos interesa 
una noción · de poder que no deje fuera- los supuestos en que rio se 
afecta negativam.ente los intereses de otros. Para evitar estos incon­
venientes, nuestra definición de poder será ésta: "A tiene poder so-

. bre B cuando A ti.ene la capacidad de afectar a los intereses de B". 
Esta definición ~ se quiere, este conceptó de poder,- puede in­
terpretitse de diversas· thaneras, puede dar lugar a diversas c,on- · 
cepciones del poder. De todas:ellas, la !I\ás generai --¡ es la que 
~doptamos a qui- se carscti:riza por ent~: 1) que A y. B pue­
den ser tanto individuos tomo grupos: clsses sociales,"grupos ,de pre, 
sión, . etc.; 2) que para ntener •capacida.d" basta, por un· Iadoj con 
que B. crea que A la tiene aunque de hecho no sea as! y, por otro 
lado, A puede tener capacidad aunque JJJJ lo sepa o no sea cónscien­
te de ella; 3) que -la capacldod de A pai:a afectar· a los intereses de 
B puede ser en sentido negativo (esto es, poder ¡,ara afectar los in-.· 
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tereses de B en sentido conn,,rlo a los intereses de este últi!DIO) o 
en sentido positívo (el poder ejercido en beneficio de otro -s-j)ot 

ejemplo, el poder del padre sobre el hijo cuando se. ejerce c<>rrecta­
mente-- también es poder); 4) que puede tratarse tanto de intere­
ses subjetivos como de intereses reales u ,objetivos de B. Por estos 
últimos entendemos aquellos intereses de· 1os- que B no es conscien~ 
te; pero que es raionable suponer que percibiría como sus intereses, 
sobre la base de lo que el '.Propio B considera coino sus interesés· úl­
timos, si dispusíeta de la· información relevante acerca de las c011e~ 
xlones · causales pertinentes ('). En definitiva, lo que queda es una 

. noción de. poder ampl!sima pero que conecta de manera esencial a 
esta noción con la dé interés: el poder es uo tipo de relación én 
que los Sujetos que participan en ella están en una situación de des­
igualdad en cuanto que unos pueden afectar los inrereses de los 
Otros. 

2. 3 .2. Ahora bien, las ncrmas jurídicas, en general, están co­
nectac¾,s de díversás máneras con los in~ereses y, por tanto, con el 
poder.1 Como ·anres se ha dicho, por un lado son el resultado de in­
tereses y de relaciones de poder; por otro lado, configuran jurídica· 
mente relacion!'S de poder; y; finalmente, el ejercicio de esos pode­
res produce como efecto determina.das alteraciones en las relaciones 
de poder existentes. en la sociedad. Ahora nos .interesa la segunda 
<le estas .conexiones entre las notnias y el poder; lo que· se trata de 
resaltar aquí es que, en relación con las noiinas jurídicas, el poder 
no a.pai:ece únicamente en el momento/ de -su establecimiento o · de 
su aplicación,, sino que ellas mismas configuran , una estructura de 

. Poder; esto es, otorgan a ciertos individuos o grupos· la ·capacidad 
de afecta< a los intereses de otros individuos o grupos. 

·2. · Cotno puede verse, usamos la exp.reión 'intereses objetivos·· en lo ·que 
podríamos .1wnat· un sentido ·;lllÍlilino: pa..~ referirn.0s no a algo en lo que' 

un ágentc debiera, sin más, estar -interesado, si~-.a algo en lo qul'!, aún no. 
estando interesado, debiera estarlo a Ia luz de sus Intereses subfetívós tJiti11tos. 
Parii una ·crítica de otros conceptos inrut fuertes de la noción de 'inte.téses oh- . 
jetivbs.', cfr. Bay6n, 1991, pp. 114 Y, ss. En general, én la noción de '1!nterés" 
y, más tarde, en la de "valor" segttlmos de manera un tanto libre. a Bayón, 

~op. cit. · 
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Una justificación mil.mm.a de la existencia del ordenamiento 
jurídico como tal reside en el dato de que los individuos y gtupos 
son portadores de, intereses cuya articulación recíproca no parece 
posible dejarla a la espontaneidad de la vida social. O, dicho de otra 
man-era, si no existieran nor.IIlas jurídicas, la vida social seria _im_poM 
sible o, cuando menos, sumamente costosa. Ahora bien, _esta función 
de articulación -de normacivfaación- de intereses puede llevarse 
a .cabo de diversas_ formas. 

2. 3 . 2. l. Una de ellas consiste en hacerlo por medio de dis­
posiciones jurídicas que posibiliten a sus destinatarios desarrollar su 
plan de vida sin necesidad de ponderar en cada ocasión de qué ma­
nera su acción podría afectar a los intereses de otros sujetos sociaM 
les. Esta forma de proceder es típica de las normas jurídicas a lás 
que hemos llamado "reglas"', especialmente de las· reglas pertene­
cientes a lo que, siguiendo a Akhourrón y Bulygin, hemos llamado 
el '"sistema del súbdito'" (y que por otra parte integran, de acuerdo 
con el "slstema del juez", el ctiterió sobre ~ya base éste ha ·de vaM 
!orar la conducta de los '"súbditos'"). Tales reglas consiguen evitar la 
_necesidad de ponderación en cada ocasión mediante tres mecanismos: 
en primer lugar, imponiendo restricciones recíprocas a la persecución 
por cada cual de sus propios intereses (las reglas que imponen debe­
res positivos o negativos t. en · segundo lugar, garanrizando

1
• en la 

petsecución por parte de cada uno de sus propios intereses, una es~ 
fera de no interferencia por parte de otros sujetos sociales '(las re~ 
glas permisivas); en tercer lugar, posibilitando que los individuos al­
teren_ y -enriquezcan, dentro de cíe:1;tos límites, el anterior entramado · 
normativo (las reglas que confieren poderes norm!ativos privados). 

2 . 3 . 2 . 2 . Sin e,,;bargo, esa forma de operar es insuficiente 
cuando se entiende que el_ Derecho -las normas- nci tiene como 
función única la de· delimitar ·el terreno dentro del cual cada uno 
pu~e' perseguir sus propios intereses, sino también el de próm0ver 
activamente determinados intereses sbciales. Para conseguir este·~ pto~ 
pósito, no resultan ·ya suficientes las· reglas, sino que deben estable~ 
cerse directrices. o normas de fin. (las reglas serían "normas ~ondi­
cionáles" en la terminología de Luhmann), cuyo tratamiento de los · 
intereses es característicamente diferente. Pero 1a diferencia no con­
~iste en· que este (tltimo ttlpo de normas no présuponga como d otro 
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la existencia de conflicto de intereses (las- directrices no son norm 
técnicas que presupongan una unidad de fines, _de manera que 
único problema a plantear sea el de cuáles son los medios adecu 
dos para alcanzar ese fin). La diferencia estriba más bien en que 1 
directrtces no délímitan ex ante la articulación de los intereses { 

· conflicto -o d~ fas finalidades al menos relativamente incompa1 
bles-. sino qtle exigen en cada caso una ponderación de esos int 
reses que dese~boque en una detet1Ilinació.r;i d~ peso relativo e 
cada uno de ellos. Las dite¡;trices -cabría decir- no determinz 
los espacios· de poder de una _vez por todas y haciendo abstraccié 
de" los intere&es reahnente ell presencia en cada caso -como su.e, 
de con las reglas-, sino que hacen depender dicha determinació 
de circunstancias variables y no determinables a priori, esto es, n 
contenid~s· en lás normas. 

Fip.almente, los ordenamientos jurídicos imponen restricdom 
a la persecución de in~ereses por .parte de los diversos spjetos soci¡ 
les medi~nte la asunción de valores que se _consideran como razoné 
categóricas frente a cualesquiera intereses. De ahí que -cómo se h 
dicho- las normas ciue ·recogen tale·s vaIO-!es -los princ1píos en ser 
tido estricto- prevalezcan frente a las directrices y jueguen un P' 
·pe1 predomiÓantemellte ·negativo: los prin_cipios. en sentido esfrict1 
no tratan· de ordenar la Conpirrencia de intereses nf· de promove 
unos u otros intereses sociales, sino. de evitar que la ¡,ersecÚción d 
cualesqniera interdes pueda dañar a dichos valores, El que dicho 
val~res se consMeren como razoñes categóricas frente a· cualesquier: 
intereses no excluye, obviaf11ente, la posibilidad de conflicto enu, 
ellos. Los ordenamientos jurídicos liberal-democrátlcos, al menos, re 

· cogen una pluralidad de valores cuya jerarqufa intevna no siempre s1 
···encuentra predeterminada por el ordenamiento mismo. De ahí 1, 
· posibilidad de que se produzcan conflictos que sólo cabe resolve, 
tras una pondefación de la que resulte cuál es -el valor que tiellf 
un mayor peso, dadas todas las circunstancias del caso. En esté as· 
pecto, los principios en. sentido estricto se asemejan. a las directti 
ces. 

2 . 3 . 3 .. Lo que se aCaba de exponer nos _párece que sln1"e pa· 
ra establecer -desde esta tercera perspectiva acerca de l~s normas~ 
en qué consiste la diferencia entre reglas y principios y entre los do, 
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tipos de prme1p1os distiiiguidos al comienzo: las directrices y los 
principios· en sentido estricto. Lo que ahora cabe· planteru'."se es si es~ 
te tipo de análisis puede· proseg:1irse en ieladón con las otras distin• 
cion~ ru.~tes efectqadas a propó~ito de .los prindpios jurídicos. 

2, 3 . 3, ;_. Por lo que se refiere a la dístinción entre: prin.cipios 
explícitos~ e implícit08! quizá la cuestión que tenga un mayor inte­
rés . considerar desde (SW- pe1'spectiva· es si fos principios implícitos 
(no ·impOrta ahora si se trata de, directrices o de principios en sen· 
tldo -estricto} están cOnectados con la sprevalencia enCUbierta en el 
ordenamiento de determinádos intér'eses o C9n' .la incorporaáón tam­
bién encubierta_ al mismo de determina4as relaciones de poder (y 
sin que im_p()tte ahora si quienes 4ictan o aceptíÍn _las normas Soq o 
no conscientes ·de ello). En nuestra opinión, la conexión se da en 
ocasiones, pero no s'iempre. O, dicho de otra manera, _-el que los prin­
cipios de un sistema jw-ídico. no aparezcan .siempre claramente, explici"'. 
tados se debe,· en· parte,· a razones técnicas que tienerl _ que ver con 
la propia naturalza de los principios: por un lado, la dinámica so­
cial hace que surjan constant~nte núevós objetivos o finalidades 
que ·no podían preverse por los órganos de producción normativa; 
por otro lado, los prindpios dependen de las regÍ.s y son; al ·mis­
mo tiempo,. fuertemente interdependientes: entre sí; qe manera que 
la modificación de las reglas o prin~pios explícitos genera · i:9n_stan­
temente nuevos principios implícitos¡. fina1niente, al' menos algunos 
de los que hemos llamado principios en sentido estl-ictó descansan 
en lo @e cabe llamar· "formas de vida" de una ·sociedad que, como 
se sabe; no· so~ fáciles de caracterizar en todos sus contornos. Peto, 
por otro ladó, el poner de n:ianifiesto -desvelru,- cuáles son los 
principios implícitos de un ordenamiento jutídico co11stltuye, err-rnres­
tra opinión, uno de ros núcleos de un anállsis ideológico· del Dere­
cho; e1' otro co.p.siste en mostrai; el carácter contradictorio -o poten­
cialmente contradictorio- del conjunto de principios _ que integrru:i 
un ordenamiento jurídico modemó. . · 

2". 3 . 3. 2. En relación con la distinción entre prindpios- en el 
contexto del sistema primario y princip-ioS en _ el contexto del siste­

. ma "seéiinclario, lo. que quizá valgá _más la pena destacar, desde lit 
perspectiva desde la que estamO-S ·contemplando ahol'a las .normas, 
ei que, dadas las peculiaridades de los prindpios frente a las reglas, 
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aquéllos otorgan a los órganos de aplicación del Derecho un poder 
(una capacidad de afectar -positiva y negativamente-'"- los intereses 
de los s6bditost muy superior al de las reglas. Por eso, la impor­
tancia creciente de· los principios ·en los ordenamientos jurídicos -co­
mo se ha observado muchas veceS-:- corre paralela a 'In p.tog!esiva 
judici,lización del Derecho . 

3 . Dimensiones explicativa, justificatorfa ·· 
y legitimadora de los principios. 

El último puntó a tratar aquí_ consist_irá en mostrar cuáles son 
las fundou.=1> más importantes que los principios cumplen ~n _ el f>e.. 
techó. El punto de partida en esty casO será la distinción · enlte la 
dimensión de explicación, de justificaci&l y ·¿~· legiümación Y.· con­
trol del poder que realizan los principiós. Cada una· de esas tres 
funciones. ~orno _ eñ · seguida veremos- ·se conecta, de U1la mane--

.. J;a -muy especial, con •µIlo de los treS enfüques posibks sobre las 
nor..mas. jurídicas que. Vl!nimos distinguiendo: el · análi~is estructural. 
lleva a destácar, ,obre todo, la función de explicación y de sistema· 
tización del Derecho; la consideración de las normas como··razones 
para la acción lleva -~ considerar c6mo operan é~táS en cuanto esqu.e~ 
mas de justjficación del razonamiento jurldico; · y la contemplación . 
de las normas· en relación con los L-itetes_e~ y cóti el poder ·neva fi~ · 
nalmente .á plantearse el problema del uso, de la legitimación y de.l. 
control jurídico de~ poder. 

3 , 1. Los principios en la expliÚdón d~l Dtltech~. 

Plantearse el ¡,roblema <Í.e hasta qué punto los pl'inci¡,ios per­
mit:en exp?,icar lo que es el DerechO en ·general, un ordenamiento ju­
rídico _en partiéUlar o un "Sector del mismo, podría pensarse qlle sig-. 
nífica tanto . como. Situar .eJ problema en el ccintexto de la. ciencia 
del Derecho (cori sus diversos_ niveles de aootracción). Los princi• · 
píos se verían, ·pues1 como· piezas O instrw;nentos. que permiten dar: 
cuenta de una detettninada realidad (el Derecho visto desde dífe-
rentes ángúlo; o niveles de abs!:tai:ción). . . 

P~es bien, los principios ·cumplen c_on e~ta función ex};llicati-
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Va al menos en· estos dos sentidos. _En_ pl.'imer lugar, por su capaci­
dad para sintetizar una gi:an ·cantidad de información: la referencia 
a unos pocos principios noS permite .entencler cómo funciona una ins· 

· titución jurídica en el conjunto del ordenamiento jurídico, y en re­
lación cpn el sistema socfat:· Los _principios son ~omo las l_eyes cien­
tíficas- enunciados que hacen posible una · descripci6n económica 
de una determinada realidad (en este caso, el Derecho), y cumplen 
por tanto una función didáctica -en sentido amplio-- de una gran 
importancia, -Pero, en ségundo Iµgar -y fsto es a,ún- más importan­
t...:- los principios nos permiten también éntender el Derecho -o 
los . diferehtes . Derechos- no comó -un simple conjunto de pautas, 
sino como un conjUtlto _ ordenado, esto es, C<?mo U1l conjunto dotado 

· de sentido. Por ello, conocer los principios de una institución o de 
un determinado Derecho permite incluso, hasta un cierto pu.nt!), pre-
decir cuáles son las soluciones a los problemas· ju,rídicos · fijadas en 
disposiciones específicas. Esta doble capacidad· de los prindpios para 
presenfar de una níanera breve y ordenadá un sector de ( o todo) un 
.ordeJ,J.amiento jurídico ~o. es- ni máS 1ú menos que lo .que suele llamar· 
se sistematización del Derecho. Y como ésta es la función .princi­
pal que, se supone, ha de realizar. la ciencia jurídica, queda claro. 
que los principios juegan aquí un papel fundamental. 

Sfu pr~ender> por supuesto, negar esto, nos parece importan­
te poner el énfasis en qúe la pencia jurídica -ó, más· exactamente) 
lo que suele llamarse 'dogmática jurídica' -es una disciplina riorma· 
tiv·a, pero no únícamente en. el s«ltido obyio en que su objeto son 
normas, sino también en otros dos sentidos fprobablemente igual, 
de obvios, aunque no siempre se baya .entendido así), a saber: en 
cuanto .que su punto de vista es normativo ( el punto de vista de la 
dogmática no. es el p"ünto de vista externo en relación con las nor­
mas) y .. en =to que cumple una función que podría llainarse .'nor-

. mativa', púesto que· el dogmático no .Sf?. limita a describir las ·normas 
vigentes, sino que pro_pone o -sugie,;e criterios para la resolución de. 
probletnas jurídicos .. Para la. dogmática, en nuestra opinión, la sis-

. tematización, de u.ti tietto material normativo es ·una· tarea central; 
pero que no constituye un fin en st misina, ·sino un medio pat~ 
realizar lo que constituye su función sodal más relevante: suminis­

. trar criterios para la aplicación, interpretación y modificación del 

.J, 

Dereoho. En definitiva, lo que cararteriza a la dogmática no es ta, 
to ~, al menos, no es sólo- su función explicativa, sino- su fw 
ción de justificación. · .. 

3 . 2. Los principios en el r,n,onamiento iuridico, 

Pasemos, pues, a ocuparnos de la diinensióh justificatoria d 
los principios jurídicos o, dicho de otra manera, del ¡,apel que k 
mis~os juegan en el razonamiento jurldico. 

3 .2. 1. El razonamiento jurídico, en cuanto tlpo especial d 
razOilamiento ~práctico,- es, por supuesto, una· áctjvidad compleja 
que puede . ~nvolver elementos de muy · diverso género. Ciñéndonc 
a su aspecto normativo; puede decirse que el papel de 'los principio 
co~trasta con el de las reglas en cuanto que, d~e una -·cierta .perf 
pectiva, su contribución a.· la argumentación -es más modesta,. ~en 
tras que, vistas··la~ cosas desde otro punto de vista, .cabría decir qrn 
los .principios stiperan a las reglas. 

Los principios son menos que las reglas en estos dos .sentidos 
Por un lado, no presentan las -~enj:ajas de las reglas, pues no· per 
miten ahorrar tiempo a la hora de decidir un curso de acción. Pue, 
si una 'regla es aceptada y ella es aplicable al caso que . nos OCUJl" 
entonces -se evita tener qúe entrar _en un proceso de ponderación d{ 
razones en pro y en contra de una determinada decisi~ti; la ·regl, 
·opera, por tanto, cómo un el~mento que reduce 1~ complejidad d, 

· los procesos de argumeritación. Sin embargo; i los Principios -come 
se ha vist~ no eJcimen de la tarea de efectu~ es-a ponder~ción 
Por otro lado, los principios, en cuanto premisas_. a utilizar .en lo~ 
argumentos piácticos, tienen-- menos fuerza (son Illenos concluyen• 
tes) que las reglas. ·Si alguien acepta como premisa de su •razona­
miento·la regla 'si se·da X, entonces se debe hacer Y' y acepta tam• 
bién qne 'X ha. tenido· Jugar', de ahí ti en.e . c¡u,e inferir nocesariamen­
•te 'se debe hacer Y'. Sin embargo, de la premisa 'Fes un_fin a lU· 
canzar' y 'G· (aun cuando se trate de un comportamiento no . pro­
·hlbído por el -ordenamiento juridii:o) conduce a F' no puede pas~rse 
a fa conclusión 'se debe hacer G', sino sllll!'lemente a la de 'existe 
una. razón para efectuar G'; lo ·mismo cabe decir en relación con las 
· premisas 'C es un tipo de comportamiento valioso' y ·e es lµla_ ac-
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ción del tipo C' que no permiten ir más allá de la conclusión 'hay 
una. razón para efectuar e'. 

Pero los principios son también más que las reglas, y en otros , 
dos sentidos. Por un lado, porque al estar enunciados -<i poder 
enunciarse- en términos ~s generales, entran tanibién en juego en 
un mayor número de situaciones; esto es¡· 81 tener un mayor poder 
explicativo que las .reglas, · ·tienet\ también un mayor alcance justifi­
catorio. Por otro lado, la menor fuerza de los princí.pios en cuanto 
premisas del razonamiento práctko Va aparejada a una' mayor_ fuer~ 
za expansiva. As!, por ejem¡,fo, a partir .de las premisas 'todos los 
varones fíl\ÍCamente , aptos deberán hacer el servicio millt,r' y • sí te 
intervienen quirúrgkamente pasarás a ser considerado físicamente 
apto' no se. concluye 'debes intervenirte quirútgicamenre' y , ni si­
quletá 'existe una razón para que te intervengan quirúrgkamente 
(pues es posible que uno no desee hacer el servicio· militar, de ma­
nera que~ }?a!a él) ello no cuenta como razón). En c8mbio,. a partir 
del principio de que 'los espaíioles · tleneu dereclio a una vivienda 

. digna' ·junto con el enunciado 'abaratar los crédito; para viviendas 
facilita, que un mayor Iiúmero de personas acceda a tina vivienda 
~

1 -sí qué se concluye1 . cuando mencis, que 'hay una razón para 
que el Est.ado abarate los créditos para la compta de, viviendas'. 

3.2.2, Las diferencias que se acaban,.de establecer entre la 
diversa forma de operar en el razonamiento jur.{dico reglas y prin­
~pios parecen valer' para los principicis en general, esto ~, no to~ 
mán en consíder,ación todavía la triple clasificación de los principios 

, con que habfamos operad9 ho.st-a .ahora. ConvieÍiet pues, analizar ·si 
esas distinciones son también rele~antes -:Y en qué sentido lo son,.;_ 
desde el punto de viata del razonamiento jurídico. Veámoslo. 

3.2.2..1. En primer lugar, parece que tiene que haber una 
diferencia entre principios primarios y secundarios; en la: medida en 
que la distinción se entienda como referida a la uÍ:ilizaci6n de los 
principios por parte de J. gente. en general o por parte de los ór­
ganos jurisdiccionales ( el supuesto de utilización de los principi06 . 
por parte de abogados, dogmáticos, etc., ¡,odtfa asimlilarse -a es­
tos efectos=- a la argumentación jurisdiccional). · Y Ja. diferencia 
-como ya antes se apuntó- es que para los ptimeros los principios 
;,.o constituyen generalmente más que guías psra la acción, mientras . . 
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que para los órganos jurisdiccionales (Y para los abogados y dogmá­
ticos) los ppncipioo -como el resto de las pautas del ordenamien­
to jurídíco- deben servirles no solamente para resolver el problema 
de qué hacer, sino también el de c6mo justificar lo qué se ha hecho 
o·- s'e va a hacer,. esto es, la toma de; d.ecisiones jurídicas .. 

A veces se &upohe que los principios sólo entran .én juego eti 
el razonamient9 justiflcatorio de los órganos jurisdiccionales cuando 
éstos tienen que hac.er frente a casos di/icilés, pues en los casos fá­
ciles lrui .reglas son eleméntos necesarios y suficient:es para .jUstlficar 

. le. decisión. Esta forma de ver las cosas no nos pru:ece, sin embargo, 
aceptable, por lo siguiente. Un caso es fácil precisamente cuando la 
subsunción de tmos determinados hechos bájo una· determinada re-. 
gla no resulta controvertible a la luz del sistema de principios que 
dotan de sentido a la instit:ución o sector :normativo de ciue" se tra• 
te. Y 'que do~an de sentido' puede tener, a su vez -como· ya se 
ha indicado-, un doble sentido: puede tratarse de los valores cu-· 
ya re.J.izaclón viene asegurada . por el cumplím,iento de la regla, o · 

. bien de los objetivos sociales para cuy.- consecución el .cumplimien­
to de ia. regla apairece como medio. Pero, en uno u otra· de 'los 
sentidos de''dotar de"sentido',"' a la luz de. los .principios explíci­
tos o implícitos del ~ctor . normativo de que se., tt'a:te como cabe de­
termína.r sí un casb es fácil o dificil. 

Lo aÜteriot tiene importantes consecuéncias, · porque invalida 
· una imagen muy extendida acerca , de la· manera cómo el Derecho 
guía la conclucta de los órganos· jurisdiccionales. Dicha· imagen po­
dría resumirse así: el Derecho guía primaria y, centralmente. tal con­
dU.cta mediante reglas, esto es, mediante razones ·perentorias (razo;. 
nes -repetimos- para dictar una resolución cuyo contenido esíé 
basado en ·el de la regla y para excluit que opere ninguna otra ra­
zón como base del contenido de Ia resolución) y sólo requiere de 
la deliberación de .los órganos jurisdiccionales en zonas pe:r!féricas, 
zonas petiféricas originadas, bien por los déficits del lenguaje ordi• 
nario (casos que caen dentro del área de penumbra del. significado· 
de los términoo en,¡pleados en la formulaci6n de la regla), bien en 
el relativo desconocimiento de los hechos futuros y la relativa in­
determinación de prop6slros del fogíslador (supuestos de lagunas y 

· antinomias normativas y también de atribución a los órganos jurís-
/ ' 
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diccionales de potestades discrecionales en la resolución de determi­
nados casos). En esta concepción, lo central _de la conducta ·jurídica· 
mente guiada de los órganos jurisdiccionales es la ob~diencia a ra-. 
zones perentorias; · 1a deliberación. acerca de razones no perentorias 
es periférica o marginal. 

A.hora bien, si la consideración de un caso como fácil~ esto· 
es, como subsumibla en. una determinada regla a adoptar como ra, 
zón perentoria para la resolución del mismo, sólo puede hacerse te­
niendo en cuenta· principios, entonces fa dimensión de obediencia a 
tazones perentorias ya no puede .aparecer como primaria: la obedien­
cia a tales razones exige la -previa deliberadón y sólo tiene lugar en 
el· territorio acótado por ésta. NaturaLlnente, el Derecho no recOilo­
ce a cualquier razón· válida como un integranre legíti¡no de tal deli­
beración: salvo que el Derecho faculté ."11 algún caso al órgano ju­
risdiccional para atender a razones <lis.tintas de las que él mismo con­
tiene, ha de tratarse de rázon~ Gontenidas ep el p!opio Derecho, 
esto es; de principios explícitos o. implícitos. Puede hablarse así de 
lJ!la · deliberación normativ(W'!ente guiada que, si se quiere, constitu­
ye también una forma de 'obediencia', pero -y estn es lo importan­
te- sustancialmenre diferenre de la obediencia .que consiste en el . 

_ 5eguimient0 de una razón ~entoria.. · -. · 

Quizá todo lo anterior pueda resunmse diciendo que el De­
recho constituye, -para·fos órgai:ios juri~cciOilales, un·sistem.a exclu• 
yente en un doble 'nivel y en un doble .sentido. En un primer sen• 
tido -y en un primer nivel~ por (:Uanto ·que impone a tales órga- . 
nos jurisdiccionales el deber de componer un balance de razones in­
tegrado únicamente por las constituidas por las pautas jurídicas, sien­
do admisible la toma en consideración de otras razones únicamente 
en la 1Dédi&a en que las propias pautas jurídicas lo permitan. Eµ 
un segundo sentido -y en un segundo nivel- por cuanto que tal 
balance de razones remite, no eri to4os Ji;,s casos -petó sí en la mayo­
ría, a adoptar cómo base _de la resolución una rei,la jurídica, esto es, 

, una tazón perentoria. Cabría así dividir a los casos en dos grupos: 
aquellos cuya • resolución se fundamenta en el bálance de razones ju­
rídicas que se inregran en la deliberación del órgano jurisdiccional, 
y aquellos otros en los que tal_ balance de razonés ·exigé el abando-

.. 
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no de la deliberación y la adopción como base de la resolución d 
~a razón perentoria; 

3 . 2 . 2. 2 . Por lo que se refiere a 1a distinción entre el us 
argumentativo de principios en sentido estricto y de directrices, 1, 
fundamental ya ha quedado dicho· con anterioridad, cuándo coutre 

.·pusimos las razones _de corrección a: fas tazones ~ carácter-instn: 
romtal o estratégico. Ahora' podemos añadir nuestro acuerdo con 1 
afirmación de Summers de que las rightness reasons y las goal rea 
sons constituyen los principales tipos· de razone!'} substantivas ( que é 
contrapone a las razones ai.ltoritatlvas), las cu~es; a .su v-éz, viene1 
a ser el núcleo de la argumentación jurídica en los casÓ§, difíciles, 

3 . 2 . 2 . 3. Finalmente, en lo que concierne a la distinción en 
tre principios explícitos e implícitos, no e.be duda de que· los se 
·gundos suponen una mayor complejidad que los primeros, pues ei 

relación. con ellos no se . plantea únicamente el problema de CÓlll< 

deben ser usados en cuanto pr_emisas de . una argumentación jurí 
dica, sino también el de cómo se justifica adoptarlos como tales pre 
misas. En este sentido,-. nós parece ·que afirmar que 'X_ es :un ·prin 
dplo implí~íto' de utia determinada }nstitudón, _ sector normativo:, e 
sisrema jurídico es 1~ mismo que afumar que las reglas y principio, 
explícitos ~orrespondieiites son coherentes con X y que a tales regla, 
y principios' explícitos, entendid~ comb formulaciones· lingüístkas 
debe adscríbírseles un contenido proposicional que resulte coheren 
te con X. Pero el requisito de 'coherencia" c9n el material normati­
vo, éonio es sabido, puede en muchas ocasiohes ser satis{echo tanfr 

· pot el-.principio·.x· como por otros principios,.-En este ·sentido, e. 
problema de la identificación de principios jurídicos implícitos. viene 
a coincidir coo el problema ~neral de la interpretación· jurídica. Pe· 
ro eUo. queda ya fuera de los .limites· de este trabajo. 

3. 3. Principios, control y legitfo¡aci6n del poder . 

El problema que debemos planteamos ahora -<el de cómo 
. wciden los. principios -jurídicos en el uso, 1á legitimación y el con• 
trol del. podér- viene 11 ser unó · de los ""pectos · del problema más 
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general de las funciones sociales del Derecho. Obviamente, los prin­
cipios ~stán c-onectados con la reali.7.aci6n de -todas las funciones so­
tjales desempeñadas por el_ Derecho, pero aquí_ nos interesa sólo la 
que tiene que ver con 1a utilimción del poder para refilíz_ar dertos 
objetivos sociales -(para configurar las condiciones de Vida de la so­
ciedad) y eón su legitimación y control; en det'to modo~ una Y otra 
vienen a ser cal'as distintas de-una misma realidad. 

L¡ primera de estas funciones ~-, sí se· quiere, · el. lado posi• 
tivo de esta ~n comp,.'ltja:_ se· conecta con la nueva realidad. 
del Estado contemporáneo. -<le! &t;;dci del bi,nest<ll'"- que genexa 
un Derecho que no ,se confotma ya con d.esempeñ¡µ- las clásicas fun­
ciones de represión y de garantíá, sino que pretende operar tam:bién 
como una· técnica ·.de inieniería social. La importancia creciente que 
·_se atribuye a las directrices en t~os los ordenamientos jurfdfr::os de · 
las sociedades desarrolladas refleja, precisamente, este hecho. 

. ,·_ ' 

Ahora bien, ji.Into con esta tendencia a acrecentar -por así 
decirlo- el poder del Derecho en la sociedad, aumenta trunbién la 
demanda de que · ese poder e5té ·lit:nitado ,Por Cl'iterios morales que 
los ordenamientos jurídicos tienden a incórporar bajo la• forlll<! de 
derechos humanos o derechos -fundament.!es. Por eso, los. principios 
jurídicos ..:...en este -caso, sobre todq, loS principios- jurídicos en sen­
tido estricto- encuentran· una fo~tn\Wación, ca.da Vez miis- explícita, 
en las declaraciones de derechos recogldas en las Constituciones. Na­
turalmente, la ·necesidad de legitimar y controlar .el poder no es nna 

·cos_á-nueva.··Pero 1~ que quizás _sea nuevo es-1a: manera de obtenerlo. 
Como ha escrito Aulis Aatnio, '.'en las culturas ju_rídica"s occiclepta­
les, la fe en las autoridades ha experimentado una fuerte memiá 
en compaiaci6n con "11s décadas aiiteriores'\ -lo que ha Venido a tra­
ducitse en un refnerzo de la exigencia de justificación de sus deci­
siones. 1,l eje de la consideración.- como kg!timó del ejercicio de los 
poderes públicos reside hoy en que. éstos sean capaces de -persegnir · 

. -y de lograr- objelllvos sociales sin vulnerar la< derechos funda­
mentales de los individuo,: El logró ~ este dificil equilibrio -que 
viene a ser el -principio .tegttlatiVO del jurista Contemporáneo-- de-

. penderá, en bnena medida, de que se desarrolle nna teoría :y una · 
práorica adecuadas de los principios jur!dicos. 

i 
1 

j 
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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LOS DISTINTOS 
SENTIDOS DE POSITIVISMO JURÍDICO Y EL 

DERECHO NATURAL CONTEMPORÁNEO1 

Por Eduardo Barbarosch 

Introducción 

En el debate entre los distintos sentidos de positivismo jurídico está 
implícito, un embate del iusnaturalismo, en su faceta contemporánea, a 
fin socavar,"1!1e manera definitiva toda posición que invoque un approach . 
positivista al derecho. lista concepción del derecho ha debido afrontar 
en diversas ocasiones los ataques iusnaturalistas, pero en ninguna de 
ellas como ocurre actualmente una crítica interna de quienes siendo po­
sitivistas en su momento, creen ahora que, mediante un nuevo enfoque 
conceptual, ·pueden encontrar fundamentos para descubrir una conexión 
conceptual necesaria entre el derecho y la moral, La moral ideal o crítica 
es para una gran mayorfa de sus sostenedores una moral objetiva cuyas 
formulaciones son verdaderas y válidas intemporalmente. El derecho 
positivo, siendo una materia contingente que depende de las decisiones 
del legislador, para ser justo o en última instancia para ser considerado 

1 Este trabajo fue· un~ dC los motivos del debate ·en el panel de la Jornadas 
celebradas en la ciudad de Tucumán, convocadas por la Asociación de Filosofía 
del .Derecho en el afio 2008. Agradezco al profesor Renato Rabbi Baldi Caba­
nillas, haber sido.quien sugirió debatii el texto y luego en el panel formular sus 
críticas afiladas al mismo. Sin embargo, como expuse en aquel momento, no ha 
lOgrado convencerme con sus argumentos y mis respuestas fueron en defensa 
del texto que ahora se publica con algunas modificaciones y ligeras adiciones y 
cuya versión original fuera publicada en el Ariuario de Filosofía Jurídica Social 
en el año 2006. 
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derecho genuino, debería adecuarse a esa moral crítica'. Todo sistema 
jurídico contrario a la moral crítica sería injusto y para muchos acorde 
con un concepto acotado de derecho, su no-correspondencia con esos 
valores objetivos le restaría la propiedad de ser derecho. Para los sos­
tenedores de esta tesis existe una conexión necesaria conceptual entre 
el derecho y la moral. El análisis del concepto de derecho nos llevaría 
a la necesidad de reconocer ciertas propiedades morales objetivas que 
integrarían necesariamente cualquier sistema de derecho independien­
temente de su origen en una fuente social. Esta manera de pensar es 
propia de aquellos que participan de las diversas y variadas corrientes 
del derecho natural. 

Esta polémica adquiere ahora ribetes novedosos pues se produce 
entre aquellos que sin renegar, supuestamente, de los rasgos que carac­
terizan al positivismo jurídico, sostienen, sin embargo, que existe una 
relación más cercana de lo que se piensa entre el derecho y la moral. El 
razonamiento de los jueces en el proceso deliberativo o argumentativo 
de la adjudicació.n, nos dice esta nueva línea de pensamiento disidente, 
en las más de las veces recurre a argumentos morales, lo que significa 
que la. ldentificación y aun la validez del derecho aplicabie, de¡'l.ende de 
razones morales. A este tipo de p©sitivismo se lo ha denominado posi­
tivismo incluyente y frente a éste queda como el último bastión de la 
defensa del positivismo jurídico el denominado positivismo excluyente 
que sigue manteniendo la tesis de la separación conceptual entre el dere-. 
cho y la moral. Esto significa que la identificación del derecho aplicable 
e incluso su validez, no depende en absoluto de la moral. · 

Existen dos cuestiones que se abren como interrogantes y que mere­
cen tener respuestas: Una de ellas más afín con el derecho natural clásico 
y es básicamente si el derecho injusto es derecho. La otra es si los jueces 
cuando en su proceso deliberativo· prevía a la decisión y en la misma 
fundamentación de sus sentencias utilizan argumentos morales con ello 
están identificando el derecho existente o por el contrario simplemente 

l Se ha sostenido que un derecho extremadamente injusto no puede ser consi­
derado conceptualmente derecho. La inj1.1sticia extrema de un sistema de normas 
jurídicas impediría reconocer a ese sistema como derecho. Derecho e injusticia ex­
trema serían nociones excluyentes. Donde ha}' derecho no existe injusticia extrema 
y d~de rige la injusticia extrema no hay derecho 
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ejercen una actividad discrecional, Este es un aspecto central en la dis­
cusión entre el positivismo excluyente e incluyente, aunque quizá no la 
única. Y en cuanto a la actividad legislativa la cuestión se plantea con 
las doctrinas más bien clásicas del derecho natural, esto es, si las normas 
legislativas para ser válidas requieren no sólo que en su sanción se haya 
respetado el procedimiento y la competencia para su dictado, sino ade­
más que su contenido se corresponda con la moral objetiva o con w1a 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 más bien del positivismo metodológico o conceptual como 
la mejor explicación o análisis del concepto de derecho. Descarto la 
posibilidad de una defensa del positivismo incluyente que en mi opinión 
colapsa en algunas fonnas de iusnaturalismo. Mi postura tiene como 
fundamento un escepticismo de segundo orden hacia el conoclmientcf· 
moral, a la existencia de hechos morales y como consecuencia a toda 
posibiliil!id de fonnular juicios morales verdaderos'. Por ello entiendo 
que la noción de discreción explica como se resuelve la indeterminación 
semántica de las reglas tanto sea por la ambigüedad o vaguedad del len­
guaje natural, como también por el uso de términos morales como parte 
de su contenido. 

Entiendo que uno de los problemas principales en debate se vincula 
con una cuestión que no es de ética sustantiva sino de naturaleza met,¡é­
tica. Esto es, si en realidad se puede probar la existencia de una moral 
objetiva y si como tal integra el derecho existente y aplicable. Si la res­
.puesta fuera afirmativa y además implicara que apoyarne en esa moral 
objetiva es un rasgo característico de la práctica judicial del derecho, 
una de las caras del positivismo jurídico, el denominado "positivismo 
jurídico excluyente!' habría sucumbido y dejaría al positivismo con una 

· última defensa como recurso para snbsistir al embate jusnaturalista, en 
una versión débil, que algunos defienden, y que suele denominarse "soft 
positivism" o "positivismo jurídico incluyente." Si luego se entendiera 

) Una visión de segundo orden s~pone un análisis meta~ético del estatus de 
los valores y de los juicios de valor, esto es, si son o no parte de la estructura del 
mundo. 
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que el positivismo jurídico débil o incluyente no es sólido en sus argu- · 
mentas y que es susceptible de ser refutado, o que en última instancia 
no resulta más que una forma débil de las diversas teorías del derecho 
natural', habría ql\,e declarar que la teoría del derecho natural en esta 
venerable como arilua disputa doctrinaria frente al positivismo jurídico 
habría ganado la batalla de manera definitiva, Esto es, se habría refutado 
la tesis de la sep,¡ración entre el derecho y la moral y por ende probado 
la conexión conceptual necesaria entre la moral y el derecho. La validez 
del derecho su existencia e identificación sería una cuestión moral y no 
jurídica. A la pregunta articulada de que es lo que queda del positivismo 
jurídico, habría que responder simplemente nada, 

Mi postura difiere de este argumento, considero que el positivismo 
jurídico en su versión excluyente, con sus tesis principales mantiene su 
vigor y constituye la mejor explicación que se puede dar del concepto de 
derecho, El pósitivismo incluyente es una versión moderna del derecho 
natural y tiene las mismas cargas de la prueba del derecho natural tradi­
cional, Le., probar la objetividad moral como una manera de identificar 
a cie1tos principios o valores corno derecho de un sistema,_Esto último 
está muy lejos de haber sido alcanzado por las distintas facetas que ha 
tornado el derecho natural tanto <,,n su versión tradicional como en la 
moderna. 

El positivismo jurídico de Hart y el derecho natural en la perspecti­
va de John Fínnis. 

Trataré previamente la cuestión vinculada entre el positivismo ju­
rídico y la doctrina tradicjonal del derecho natural, pues si el derecho 

4 Se ha formulado una distinción entre las teorías derecho natural tradicional y 
el moderno, La teoría derecho natural tradicional se propone demostrar la existen­
cia de un derecho de orden Superior al -derecho positivo y cual es la consecuencia 
que se sigue de su existencia cuando el derecho positivo entra en conflicto con el 
orden que prescribe el derecho natural. La teoría derecho natural moderno tiene un 
reciente origen y enfoca la discusión como una respuesta al positivismo jurfdico 
frente a lo que considera una serie de falencias del positivismo jurídico, como la 
de no reconocer el papel de la evaluación moral en el derecho o la importancia de 
ciertos principios morales en la identificación del derecho en la actividad judicial. 
(cf. 13rian Bix, Natural law theory, A Companion to Philosophy of Law and Legal 
Theo9', Edít, by Dennís Patterson. Blackwell. 1999.), 
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natural tradicional tuviese suficientes y buenos argumentos en su de­
fensa, no habtia motivos para una disputa posterior entre el positivismo 
jurídico excluyente o incluyente. 

Una versión muy precisa de las tesis básicas de la teoría del positi­
vismo jurídico es la que formulara Hart y que son las siguientes: !) Tesis 
de las fuentes sociales: La existencia y contenido del derecho de una 
determinada sociedad dependen de hechos sociales, un conjunto de con­
ductas humana o acciones de los miembros de una sociedad. Una regla 
de reconocimiento (regla secundaria) permite a los funcionarios identi­
ficar cual es el derecho válido en la sociedad en cuestión y eu algunos 
sistemas jurídicos específicos puede identificar como derecho principios 
morales', 2) Tesis de la separación conceptual entre el derecho y lamo­
ral: La validez jurídica de una norma no conlleva de manera necesaria 
su conformidad con la moral y tampoco depende de ella. Tampoco es el 
caso que la validez de una norma moral suponga que esta tenga validez 
jurídica. 3) El contenido de las normas jurídicas válidas del sistema no 
determina la calificación normativa de todas las acciones, En esos casos 
los juece!lltienen discreción para tomar una decisión en las controversias 
· sometidas a su consideración'. 

Uno de los intérpretes modernos de Tomás de Aquino que partici­
pa, además, de la concepción tradicional del derecho natural es John 
Finrus7• Los aportes que este autor hace a la interpretación de la teoría 

5 En ve[dad, entiendo que Hart se refería a los principios o términos morales 
que aparecen en las enmiendas de la Constitución americana. Pero es evidente que 
esos principios son reglas jurídicas que emanan de una fuente social. Aquello que 
identifica la regla de reconocimiento es la regla jurídica, su aplicación o interpreta­
ción es una cuestión cjue depende· de la actividad jurisdiccional de los jueces. Si los 
jueces tienen discreción para int.erpretar las formulaciones evaluativas de la coristi~ 
tución, como de hecho creo que la tienen, la discreción explica las decisiones y Hart 
no ha modificado su teoría primigenia como entienden algunos autores volcados al _ 
positivismo incluyente. · ' 

6 He seguido, parcialmente, la formulación que J, J. Moreso hace de los rasgos 
característicos e la posición de Hart. (cf. En defensa del positivismo jurídico inclu­
sivo en: La _relevancia del derecho, Ensayos de filosÜfía jurídica, moral y política. 
Gedisa. 2002, Barcelona). 

7 John Finnis autor de ascendencia filosófica analítica-pertenece a pesar de su 
contemporaneídad a la-variante del deíecho natural tradicional, Ello en la medida 
que d~fiende la existencia de un orden de derecho natural superior al derecho po-
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de Tomás de Aquino resultan muy esclarecedores y si ella pudiese ser 
calificada como la mejor interpretación de la obra del filósofo de la esco: 
lástica en lo que hace a su aplicación al derecho, entiendo, entonces, que 
las discrepancias con la concepción del positivismo jurídico se habrían 
disipado, en cierta medida, en algunos aspectos relevantes. La co.ncep~ 
CJ6n tomista de Fínnis no es similar a la de los acólitos fu1.teriores de esa 
doctrina. Bl autor sefiala que la respuesta que él dará al antiguo e inquie­
tante interrogante de si los itlsnaturalistas pueden demostrar que ellos 
pueden derivar normas éticas a partir de hechos, puede provocar amplia 
insatisfacción. Pues si su respuesta es correcta la imagen más popular de 
la ley natural quedará socavada. En ese sentido el autor citando a D . .1. 
O' CONNOR dice: "De manera que simplemente no es verdad que cual­
quier forma de teoría de la ley natural en moral implica la creencia de 
que las proposicione.s sobre los deberes y obligaciones del hombre pue­
den ser infefidas de proposiciones sobre su naturaleza". Finuis afirma 
que para Tomás de Aquino la manera de descubrir qué es moralmente 
recto (virtud o vicio) no es preguntar qué está de acuerdo con la natu­
raleza humana, sino qué es razonable. Según él esta investigación nos 
llevará a los primeros principios inderivados de razonabilidad práctica, 
principios que no hacen ninguna referencia a la naturaleza humana, sino 
al bien humano, Insiste Finnis '!'1• las categorías primarias de la ética 
para Tomás de Aquino son lo "bueno" y lo ''razonable"; lo ''natural" es 
un apéndice especulativo que añade como reflexión metafísica, no un 
instrumento con el cual moverse hacia o desde los prima pdncipia per 
se nota prácticos6, 

Finnis se expresa de manera categórica: ha existido una clara con­
fusión en aquellos que no supieron contrastar '1hecho y "nonna" o "ser 
y "deber." La posición de Finnis, con independencia de que su interpre­
tación de la doctrina tomista sea correcta o no, descansa en un realismo 
moral normativo, posición que además puede ser considerada como fun­
dacionalista, !os primeros principios no requieren demostración y son 
auto-evidentes. Esto es, no requieren ser inferidos de otros principios y 

sitívo·siguiendo en este sentido la concepción doctdna[ de Tomás de Aquino (cf. 
su obra Natural Laws and Natural Rights. Clarendon Law Series l980. Existe tra­
ducción al español por donde se cita con el lítuio: Ley natural y derechos naturales. 
2000. Abeledo Perrút, Buenos Aires). 

8 Cfr., ob. cit., p. 69 
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son descubiertos por la razón. La razón para Finnis no sólo tiene un roí 
cognoscitivo sino que también es un "principio activo'\ pues moiíva y, 
además, justifica la acción'. 

La concepción&>. Finnis sobre la doctrina del derecho natural tradi .. 
cional que deviene de su iril:e.tpretadón de la obra de Tomás de Aquino, 
adquiere rasgos sorprendentes en la ve,;;,jón que bdnda del positivismo 
jurídico y denota una serie de coincidencias con algunos de los rasgos 
mínimos. que el positivismo jurídico atribuye al <0,echo. Sin embargo, 
su versión resulta ambivalente. Así asevera: "No hay cüiltxíón necesaria 
o conceptual entre ley positiva y moralidad", Esto lo justifica advittien­
do .que existen leyes inmorales. Seguidamente asevera: 11La identiiica­
ción de la existencia y contenido de la ley no requiere recurrir a argu­
mento moral alguno" y a renglón seguido se pregunta: "pues, ¿de qué 
manera podría uno identificar leyes perversas como las que el profeta de 
Israel denunciaba en palabras citadas tan frecuentemente por Tomás de 
Aquino"1º. 

D"',imos que existe una ambivalencia en Finnis, pues también 
afirma que existe una conexión necesaria o conceptual entre el dere­
cho y la moral, y as/ lo entiende porque considera que es cierto que 
las tazones que la gente tiene para establecer sistemas de ley posi­
tiva incluyen ciertas razones morales por las cuáles muchas de esas 
personas actúan frecuentemente. La segunda ambivalencia de Finnis 
se advierte en su afirmación que contradice su anterior aseveración 
cuando sostiene: "La identificación de nuestro deber legal como juez 
u otro sujeto de la ley requiere a veces recurrir al argumento moral, y 
es siempre una materia de responsabilidad moral (tanto en el identifi­
car como en el llevar a la práctica) que de1jva, de una u otra manera, 
de la presencia de principios y normas morales en la ley positiva de 
la propia comunidad"''· 

9 Recordemos que Hume.manifestó su escepticismo en ambos puntos, pues no 
solo descreía de que la razón pudiera percibir el •vicio o la virtud o que existiera 
alguna reiación entre estos supuestos objetos sobre los cuales la razón pudiera dar 
cuenta,.sino también del papel de la rnzón en la acción de la que afirmaba que era 
iner:te, 

10 FINNIS, John, "La verdad en el positivismo jurídico", Anuario de Filosofía 
Jurídica y Social, Nº 22, p. 199. Lexís Nexis. Buenos Aires, año 2003. 

11 !bid. p. 199, 
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En apoyo de su tesis, Finnis afirma que si los límites del positivismo 
jurídico se consideran violados por su segundo par de respuestas, enton­
ces no habría positivista que no hubiese saltado esos límites. Y concluye 
tratando de probarlo con una cita que extrae de Hart: "en cualquier caso 
difícil, principios distintos apoyando analogías en discusión pueden pre­
sentarse a sí mismos y el juez tendrá que elegir entre ellos, fiándose 
como un legislador concienzudo en su sentido de qué es mejor y no en 
algún orden de prioridades establecido entre principios ya prescriptos 
para él por la ley"12• Estos argumentos de Finnis me permiten asociarlo 
en algunos rasgos al positivismo incluyente, al menos cuando trata los 
rasgos de la adjudicación. 

Contenidos del positivismo excluyente. 

Se ha considerado que el núcleo de la tesis sostenida por el positi­
vismo jurídíco excluyente se resume en que la existencia y contenido 
del derecho dependen exclusivamente de hechos sociales. Esto significa 
además. que la identificación del derecho como sistema jurídico y su 
aplicación son posibles sin necesidad de recurrir a argumentos morales y 
que cuando los jueces emplean tales argumentos no están identificando 
el derecho previo, sino que usan.su discreción. Ahora podemos afirmar 
que el positivismo jurídico excluyente adopta tres tesis que constituyen 
sus rasgos indeclinables: 1) "la tesis de las fuentes sociales", 2) "la tesis 
de la separación" y 3) "la tesis de la discrecionalídad 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 Jo siguiente: "Es fundamento común de ·todos los positivistas que 
el derecho tenga fuentes sociales, i.e. que el contenido y existencia del 
derecho pueda ser detenninado con referencia a hechos sociales sin re­
currir a consideraciones morales"1'. Esta fonnulación de Raz no hace 
otra cosa que reflejar las ideas positivistas de Bentham, Austin, y Hart", 
aunque entre la teoría de éste último y la de los dos primeros exista 

12 lbid, p. 200. 
13 RAZ, Joseph, La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, 

p. 75. UNAM.1982. 
14 Algunos autores suponen que Hart luego de haber escrito el poscriptum al 

"Concepto de derecho" estaría admitiendo un debilitamiento deJ positivismo jurí­
dic<? fuerte, hoy exclusivo, en la medida que asume su concepción corno ce_rcana 
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pronunciadas diferencias. Raz adopta una concepción fuerte de la tesis 
social que excluye toda posibilidad de que la moral integre el derecho 
y si una o más normas jurídicas refieren a la moral ello no implica que 
haya que considerar a la moral como parte del derecho. Este tipo de 
no1mas, señala Raz, son análogas a las reglas de conflicto que establecen 
el deber de los jueces de aplicar un orden jurídico extranjero el cual se 
mantiene independiente y fuera del derecho nacional". La tesis de la 
separación queda formulada de esta manera: Las consideraciones mo­
rales nunca determinan la validez jurídica de las normas. La tesis de la 
disc1:ecionalídad de los jueces afirma que cuando el derecho remite a la 
moral, los jueces en sus decisiones ejercen su discreción. Esto significa 
que no descubren una respuesta moral correcta ni implica que la moral 
determine la validez jurídica del derecho aplicado. 

Contenidos del positívism(l incluyente. 

El positivismo jurídico incluyente considera que existe una relación 
más cercana entre el derecho y la moral, si bien admite la tesis de las 
fuente~ociales en la medida que el derecho es convencional y depende 
de las acciones humanas, los miembros de una sociedad pueden apelar 
a están.dares morales convirtiéndolos en reglas jurídican1ente válidas. 
Reconoce, .entonces, parcialmente la tesis de la separación pues no es 
necesario que todas las normas jurídicas para ser válidas se adecuen a la 
moral y finalmente discrepa con la tesis de la discrecionalidad, pues· en 
aquellos casos en que el derecho apela a la moralidad no concede discre­
ción a los jueces 16• Esto significa que existe una respuesta moral correcta 
en estos casos y que los jueces están en condiciones de descubrirla. El 
convencioµalismo sería el punto de contacto entre el positivismo ex­
cluyente y el incluyente ya que ambos admiten que el derecho tiene 
su origen en ciertas prácticas sociales convencionales. Sin embargo, el 
positivismo incluyente para explicar su postura incorporacionísta de la 

al •~soft posltivism", Esta interpretación sobre la postura de Hartes. sin enibargo, 
incorrecta, como se argumenta en este trabajo. 

15 ~b, cit, p, 65. 
16 Cfr MORESO, Juan José. En defensa del positivismo jurídico inclusivo, en 

"La releYanCia del derecho. Ensayos de filosofía jurídica, moral y política". Pablo E. 
Navarro y María Cristina Redondo, Gomp. Gedisa. Barcelona. 2002. 
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' . moral al derecho excede el marco de las convenciones, y allí anida el 
punto débil de su tesis. 

Parece cierto que uno de los prqblemas centrales de esta discusión y 
que contemporáneamente se introducen en el debate es la ~uestión vin•· 
culada con la ontología que cada teoría asume como punto de partida de 
su argumentación. La teoría tradicional del derecho natural, en generai 
adhiere a una metafísica realista" y rechaza el convencionalismo". El 
realismo metafísico frente al convencionalismo se entiende que debe 
asumir la carga de la_ probar la existencia de esas entidades o propieda­
des que cree que forman parte del mobiliario del mundo. El positivismo 
incluyente en la medida que afirma 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 ontologías diferentes que 
son inconci)iables y más aún irreducibles. · 

A esta altura creo que podemos advertir que tanto la doctrina tradi­
cional del derecho natural en la visión de Finnís, como la concepción del 
positivismo incluyente tienen un cierto grado de afinidad. No coinciden 
en un punto, eri. la existencia de orden natural de prii'tcipios superior 
que confiere validez al derechq_ positivo. Mientras que el iusnaturalis­
mo tradicional presupone la existencia de ese orden superior, podemos 
afirmar que las concepciones iusnaturalistas modernas sólo aluden a una 
conexión necesaria entre el derecho y la moral en la esfera de la identifi-

11 ·Qu~en adhiere al realismo metafísico en la esfera.de la mora[ y el derecho, 
entiende que en el mundo existen ciertas entidades o propiedades morales o jurídi­
cas que son independientes de nuestra mente y no dependen de nuestras evidencias 
o acceso epis~émico a ellas. Como es, además, una tesis semántica señala que tanto 
los enunciados morales, corno.las reglas jurfdícas, son verdaderos o falsos si seco­
rresponden o. no_ con esa rCalidad exterior. La teoría de la verdad que sustenta para 
la esfera moral es de la verdad como correspondencia. . 

u El convencionalismo en el derecho niega el realismo, pero admite la objetiw 
vidad de ciertas convenciones. El derecho es el resultado de la actividad humana, 
es un artefacto social construido por los seres humanos que convergen en ciertas 
expectativ.as, actitudes y creencias comunes y el conocimiento de ellas depende de 
la organización de una actividad epistémica, Básicamente en la esfera práctica el 
conven.cionalista debiera participar de una tesis meta ética e.~céptica que supone que 
no existen valores objetivo1,, esto es que no son parte de la estructura del mundo. 
Los valores no se descubren sino que son un invento o artefactos creados por los 
hombres. 
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caciéin del derecho en la actividad judicial. El positivismo incluyente se 
propone dar uua justificación de la conexión necesaria entre el derecho 
y la.moral en la práctica judicial, es una teoría ligada al problema de la 
controversia entre la teoría descriptiva del derecho y lo que se piensa 
suele suceder en la práctica con la decisión de los jueces. Esto es, que la 
prácticajudicial desmentirfa la inexistencia de una conexión necesaria 
entre el derecho y la moral, sostenida por el positivismo jurídico, ahora 
en su versión excluyente. Es que los jueces en muchas ocasiones utilizan 
razonamientos morales apartándose del texto literal de las normas cuan­
do deciden casos y no siempre en aquellos considerados difíciles. 

Si lo expresado es con-ecto y aceptamos corno correcta la versión 
de Fínnis de la concepción tradicional del derecho natural se puede de­
mostr-ar la afinidad afirmada. Eo efecto, Finnis admite que el derecho 
positivo tiene una fuente social y más aún que la ley positiva sigue sien­
do ley aunque sea injusta y perversa. En este sentido no hace más que 
segllir la doctrina de Santo Tomás para quien auu la ley perversa debía 
ser obedecida si la desobediencia pudiera conducir a la anarquía". Fin­
nis su~ere que el gobernante tiene la responsabilidad de derogar, no de 
imponer, su ley injusta, y en este sentido no tiene ningún derecho a que 
sea obedecida. Sin embargo, admite que el ciudadano y el funcionario 
pueden tener entretanto la obligación disminuida, colateral, extra-jurídi­
. ca de obedecerla". 

La versión moderna del derecho natural . 

La doctrina del derecho natural, como hemos señalado, ha encontra­
dQ una nueva fuente de argumentos a fin de socavar la tesis positivista. 
Se encuentra en este sentido un giro, tal como lo demhestra la postu-

19 Expresa Tomás de Aquino: "Así que tales leyes [injustas} no obligan en el 
foro de la conciencia (excepto quizás cuando se ha de evitar un ejemplo corruptuin 
[scandalum) u ocasionar un desorden público [turbationeml -pues pera evitar estas 
cosas, un hombre debe ceder su_derecho)". Sólo lo que nunca debe ser hecho, lo que 
está prohibido por la ley divina admite que sea desobedecido. (cfr, J, Finnis. Ley 
Natural y Derechos Natural ob, cit, p. 388 aota 6. 

10 Entiendo que si la ley es considerada injusta y sin embargo se pretende de 
·que existe una obligación moral atenuada de obedecerla por alguna razón como la 
de no debilitar e1 derecho o el orden, la justificación no puede deberse a una razón 
moral sino de carácter prudencial. 
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ra de Finnis, un representante genuino de la tesis del derecho natural 
tradicional, pero también autores que adhieren a la tesis positivista de 
las fuentes del derecho entienden que existen puntos de intersección 
necesarios en.tre el derecho y la moraL En este sentido pareciera que 
confluye la doctrina tradicional del derecho natural, tal como es plan­
tea~~ por Fin~~' con numerosos a~tor~s que adhi~r~n al ~enominado 
pos1t1V1smo mc1uyente o mcorporac10msta. El pos1t1V1smo incluyente y 
el propio Finnis tienden a ver cristalinamente que en la decisión judicial 
la intersección, entre el derecho y la moral es ineluctable. Si ello es así la 
postura del positivismo jurídico ahora excluyente debería abandonarse. 

Nos podríamos preguntar si no es justamente Dworkin el que inició 
con su fuerte ataque a la teoría de Hart el giro del positivismo incluyen­
te, aunque como se sabe Dworkin, presentó otro modelo de teoría y re­
chazó como válida 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 teoría de Dworkin tiene un giro interpretativo y enfoca princi­
palmente su análisis en la adjudicación, esa distancia en-un an.álisis más 
cuidadoso parece no constituir una brecha demasiado amplia. 

¿ Qué separa a 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 práctica social convergente. Rechaza la tesis del convencionalismo. 
Tampoco considera, en principio, que el derecho sea el resultado de un 
descubrimiento vinculado a una especie de razón a priori, sin embargo, 
no concuerda con la tesis empírica que sostiene que para determinar 
si una regla es ·válida, o sea que pertenece al derecho, se debe recurrir 
necesariamente a una fuente social. De ahí que entienda que la regla de 
reconocimiento desarrollada por Hart, como una regla para identificar el 
derecho válido dentro un sistema de reglas es fatalmente errónea pues 
no identifica como se supone todo el derecho existente. La distinción 
entre reglas y principios le permite sostener que la ine_xistencia de un 
criterio de identificación de estos últimos constituye una grave omisión 
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
cn,ción judicial que es uno de los rasgos que caracteriza!) a la formula-
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ción de la teoría del positivismo jurídico". Para Dworkin a diferencia de 
lo que sostiene el positivismo jurídico de Hmt y el positivismo jurídico 
excluyente en la aplicación del derecho hay certeza aún en los casos di­
fíciles. El juez debe obrar como un Hércules para descubrir la respuesta 
correcta". Esa respuesta c01recta se obtiene por medio de una lectura 
moral que pennite descubrir la mejor explicación y justificació11 del de­
recho aplicable al caso. Dworkin rechaza la tesis de la separación entre 
el derecho y la moral en la medida que Hércules en los casos difíciles 
incluye en su decisión una dimensión moral. Hércules debe descubrir en 
la Constitución, las leyes y los precedentes la mejor justificación para 
fundamentar la decisión en el caso en controversia. 

La tesis de Dworkin encontró una inmediata respuesta crítica de mu­
chos autores. John L. Mackie en un trabajo titulado "Toe Third Theory 
of Law"23

, manifestó su discrepancia con la novedosa teoría dworki­
niana: En este trabajo alude a la supuesta función que el juez tendría 
para Dworkin la que considera totalmente desacertada. Las razones que 
aducei'1ackie para refutar la propuesta del crítico del positivismo de 
Hart son de diversa índole, pero parece relevante aquella que se refie­
re a la idea de Dworkin de lo que el derecho es. Dworkin construye 
una teoría normativa y esto le permite confundir el,derecho que es con 
una justificación del derecho y no con una descripción del mismo. Pues 
para Dworkin lo que el derecho es depende de que el juez descubra la 

21 La tesis de la discreción no sería un rasgo que admiten todas la¡; versiones 
positivistas. Bayón siguíendo a Shiner distingue entre positivismo simple y exclu­
siv~. Ambas son tesis convencionalístas,_-aunque algunos autores sostienen tesis 
positivistas sin aceptar el convencionalismo~, el positivismo simple vería en la 
discreción judicial una trasgresión del derechot mientras que el positivismo exclu­
sivo' solo ve en la discreción una delegación del legislador hncia el juez para deter­
minar la regla aplicable al caso.(Cf. Derecho, convencionalismo y controversia, en 
La relf:vancia del derecho. Ensayos de filosofía jurídica, moral y política. Gedisa 
editorial. Julio 2002). Barcelona. 

22 Dworkin presenta un modelo de juez al que denomina Hércules en -virtud 
de su capacidad para obtener una información ilimitada de los hechos del caso que 
tiene bajo su decisión y además de producir una respuesta correcta en los Casos 
difíciles. El juez que actúa como en el modelo de Hércules no tiene discreción ya: 
que no hace el derecho sino que lo descubre. Para ello es necesario que descubra la 
mejor respuesta moral consistente con todas las normas institucionalmente acepta­
das tanto de origen legislativo como jurisprudencial. 

"Cfr. Philosophy & Public Affairs, vol. 7 n" l (Fall 1997). 
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mejor explicación que justifique el derecho establecido. Dworldn exige 
la mejor explicación moral para detenninar el derecho aplicable, no lo 
que convencionalmente e~" considerado mejor en la sociedad. Pero los 
juicios morales en la visión de Mackie tienen un elemento irreductible­
mente subjetivo. Por supuesto esto no es admitido por Dworkin, el que 
se ve irremedíablemente conducido a sostener que los juicios morales 
de Hércules tienen pretensión de objetividad y por ende son autcr.itatíva­
mente prescriptivos, Esta pretensión de objetividad para Maclde es falsa 
y supone·que quien la sustenta incu..rre en lo que denomina la teoría del 
error". Para Maclde el juez no tiene posibilidad alguna de descubdr una 
moral objetiva preexistente, y concuerda con la (~sis de Hart, de que el 
juez actúa, al resolver los casos diffciles 1 con discreción fo que significa 
que está legísland)p aunque él mismo consistentemente y racionalmente 
consid.ere que no lo hace, 

Para resumii: la polémica entre el positivismo incluyente y el exclu­
yente, podemos afirmar que para el primero existe una etapa en el pro­
ceso dinámico del sistema jurídico en la que en ciertos casos los jueces 
en su función de determinar el derecho aplicable recurren ·a: la moral y 
asimismo que esta decisión no es d¡screcional, sino que descubren con 
verdad el derecho aplicable que a-su vez está inextricablemente ligado 
a principios morales. El positivismo excluyente rechaza esta posición 
sosteniendo que en esos casos excepcionales los jueces só1o ejercen su 
discreción ya que no están en condiciones de descubrir un derecho que 
no preexiste a sus decisiones. 

Se ha sostenido, creo que incorrectamente, que Hart con su versión 
del positivismo suave ( soft positivism) ha dado fundamento al positivis­
mo incluyente. En verdad, Hart en su respuesta crítica a Dworkin sos­
tuvo: "Dworkin desconoce el hecho de que acepto explícitamente que 
la regla de reconocimiento puede incorporar como criterios de validez 
jurídica, la conformidad con principios morales o valores sustantivos; 
es por ello que mi teoría ha sido calificada de "positivismo suave". En 
segundo lugar, no hay nada en mi libro que sugiera que los criterios 
fácticos suministrados por la regla de reconocimiento deban ser exclusi­
vamente asuntos de linaje: pueden ser más bien limitaciones sustantivas 

2<1. Cfr. Ethics: Inventing Right and Wrong, Penguin, 1977. 
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al contenido de la legislación, tales como las enmiendas decimosexta o 
decimonovena de la Constitución de los Estados Unidos ( ... ]"" ¿Signifi­
can estas expresiones de Hart, que éste adhiera a la tesi's del positivismo 
incluyente? Me inclino por ia respuesta negativa y ello en virtud de lo 
que en el mismo texto sostiene. Así afinna: "para Dworkin, la idea de 
un cdterio de validez jurídica cuya aplicación impiique un juicio moral 
controvertible no presenta ninguna dificultad teórica; según su concepto, 
puede ser una auténtica prueba para el Derecho preexistente porque su 
carácter controvertible es perfectamente compatible con que haya he­
chos -en muchos casos hechos morales-- en virtud de los cuales sería 
verdadera". Harten respuesta a este argumento dice: [ ... ] "si la teoría 
del Derecho deja abie1io el problema del carácter objetivo de los juicios 
morales, como sostengo debe hacerlo, el positivismo suave no puede 
entonces caracterizarse sin más como una teoría según la cual los princi­
pios morales o los valores pueden contarse entre los critedos de ;alidez ,. 
jurídica: En efecto, si el carácter objetivo de los principios morales y 
valores morales permanece abierto, debe permanecer abierto también 
el problei,¡a de sí las previsiones del positivismo suave que incluyen la 
conformidad con eUos entre las pruebas para el derecho existente pue­
dan tener tal efecto o, por el contrario, sólo puedan constituir orienta­
ciones para que los jueces "creen" Derecho de acueydo con la moral. 
[ ... ] Debemos observar que algunos teóricos, en especial Raz, sostienen 
que cualquiera que sea la naturaleza de los juicios morales, cuando la 
ley exige a los jueces aplicar parámetros morales para determinar el De­
recho, concede a los jueces discrecionalídad y les ordena que la usen 
según su mejor criterio moral al crear una nueva ley; pero no convierte a 
la moral en una ley preexistente"". 

Es evidente que Hart cuando admite que la regla de reconocimiento 
puede identificar regias que contienen valores sustantivos tieue en cuenta 
el sístemajurídico americano. Moreso sostiene que alguna de las varian­
tes del positivismo jurídico debe dar cuenta de los ordenamientos jurídi­
cos de las democracias constitucionales contemporáneas. Esto significa, 
para sintetizar, que el positivismo jurídico excluyente no daría cuenta de 

~ Postcriptum de Hart en "La Decisión Judicial. El Debate Hart-Dworkin". 
Universidad de los Andes. Bogolá 1997. 

26 Ob, cit, nota 32, pag.ll0-111. La letra cursiva es de mí autoría. 
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manera fiel y acabada de la función que la Constitución desempeña en 
las democracias constitucionales en donde además existen procedimien­
tos estatuidos para obtener la declaración de inconstitucionalídad de la 
legislación que contradiga los derechos y garantías individuales. Mo­
reso como defensor del positivismo incluyente cree ver que cuando la 
Constitución normativarnente hace referencia a valores, el positivismo 
jurídico no tiene otra opción-que admitir la conexión entre el derecho y 
la moral. Pues como señala: [ ... ] "la validez de algunas pautas jurídicas 
depende de su adecuación a algunas pautas morales" [ ... ]. Por ejemplo 
la Constitución española ... prolu'be 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 trner una fuente social, 
(la constitución positiva), el mismo autor cae en el error de apreciación 
de' que ciertos conceptos valorativos "densos" pueden ser objetivos y de­
mostrarse que su aplicación por los.jueces se compadece con la verdad. 
Estos valores "densos" admitirían además aplicando el procedimiento 
del equilibro reflexivo lograr en ciertos casos que la decisión del juez no 
sea discrecionlu. 

Una crítica al positivismo jm;ídico incluyente. 
' . 

Entiendo que la distinción que toma Moreso para fundar sus argu­
mentos entre conceptos morales "ligeros" y "densos" más una metodo­
logía coherentista de la verdad moral no contribuye a probar que los jue­
ces no ejercen discreción en sus decisiones". El criterio de verdad como 

27 Moreso recoge la noción de conceptos morales "densos" y "ligeros" de la 
obra de Bernard Williams, EthicS and the Limits of Philosophy (London, Fontana 
Press, 1985). Los conceptos de "deber'', "bueno", "justo" serí~n conceptos-ligeros 
(thin), mientras que ciertos conceptos que aparecen en las· nonnas de derecho se­
rían densos (thick), tales como trato; degradante, o ·como Williams afirma "cobar­
de", ."honesto", podríamos agregar a la lista otros conceptos como ºobsceno'.', "sano 
sentimiento del pueblo", etc. El ejemplo que da Moreso como concepto denso es 
del "degrada:nte'' que es un concepto que se emplea en la Constitución española,. 
Como ese concepto tiene una carga negativa y desfavorable, en la medida que se 
prohíbe ese tipo de tráto, resulta grato leer que e.ste concepto puede ser aplicado 
con verdad por los jueces espafiofes y por toda la comuni_dad española.· Más difícil 
es pensar lo mismo en la aplicación de los otros conceptos densos señalados con un 
similar criterio de verdad. El ejemplo del "sano sentimiento del pueblo" fue uno de 
los conceptos morales densos que el nazismo inventó para justificar todo clase de 
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coherenéia es sólo un criterio pero de ninguna manera se compadece 
con el significado del 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 noción de verdad por corresponden­
cia, son inconsistentes. Sólo el realismo moral pretende ser genuino en 
su pretensión de objetividad, pero claramente su error es de naturaleza 
ontológica y epistemológica. Pues tiene la carga de probar que existe 
una realidad moral independiente de la mente de los sujetos y cuál es 
la facultad que permite tal acceso a esa presunta realidad moral. Por 
otra parte el propio Willíams quien desarrolla la tesis de los conceptos 
morales densos no deja de afirmar que la básica distinción entre ciencia 
y ética expresada en términos de convergencia es muy simple. En una 
investigación cientffica puede haber idealmente una convergencia en la 
respuesta, donde la mejor explicación de la convergencia envnelve la 
idea de que la respuesta representa como son las cosas. En el ámbito de 
la ética al menos en el más alto nivel de generalidad, no existe esperanza 
sobre tal coherencia. Williams ratifica esta idea sosteniendo que en ética -,. 

p.erSecucioiies y condenas judiciales. No me cabe duda que la rnayorfa del pueblo 
alemán además convergía en la interpretación que los jue.ces hacían con 1'verdad'1 

de.este concepto moral densa. En la delicada función que tienen los jueces cuando 
está ~n juego la libertad frente al arresto arbitrario, la vida de aquel1os que son juz­
gados donde existe la pena de muerte, y que en muchas ocasiones requiere de una 
interpretación constitucional, el planteo de Moreso no parece aceptable. La pena de 
muerte en la ínterpretación de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos 
es un ejemplo que parece contradecir las expectativas del autor que comentamos, 
cuando debe aplicarse ciertos conceptos valorativos densos, como los de "cruel" o 
"h:msual". Está claro que en la interpretación de estos conceptos valora ti vos el ries­
gl? para el que va a ser juzgado es grande. Lo que se ignora, a pes.ar de los esfuerzos 
de los filósofos cognitivistas, es que no existe un procedimiento comprobado para 
asimilar la aplicación de concéptos descriptivos y valorativoS, La convergencia de 
una comunidad en el criterio de aplicación de un concepto Valorativo no garantiza 
la certeza, por la sencilla razón de ·que ningún concepto valorativo sea ''denso" o 
"ligero" perinite que esa convergencia conduzca a una verdad que seá. independien­
te- de la misma convergencia convencional que se supone dada en la comunidad. 
Con alguna imprecisión un juez llamado a decidir en aplicación de una regla que 
contiene términos valorati.vos, sólo podría decir que el signi.fiéado valorativo es 
el sustentado por la misma comunidad. No menos cierto es, sin embargo; como 
hemos visto, que tas comunidades han sustentado valores o interpretan algunos de 
ellos con un-grado considerable de i.riiquidad que concita el repudio, a veces de una 
minoría, lo que no dejaría de sorprender a los defensores metaéticos de la verdad 
moral. 
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la reflexión puede destruir eF cónocimiento. Los conceptos densos que 
pueden funcionar como guías para la acción en sociedades hipertradi­
cionales, y en este sentido conformar un conocimiento no reflexivo de 
quienes se gufan por ellos, seguramente no soportarían una critica al 
nivel más reflexivo." 

Disiento con Moreso de que se~ posible, como él afirma, aplicar los 
predicados morales de las disposiciones constitucionales sin que el juez 
ejerza su discreción", Entiendo que cuando existen predicados morales 
en las reglas jurídicas la discreción de los jueces es ine!inúnable. Si 
bien ·no participo en absoluto de lo que sostienen los escépticos frente 
a las reglas, i.e,, que requieren siempre ser interpretadas, y por ende 
finalmente lo que dice la regla es lo que sostienen los jueces, quedando 
el papel del legislador oscurecido por esta teoría, sí creo. que cuando el 
legísladodncorpora predicados morales en las reglas está facultando al 
juez a resolver discrecionalmente. 

De ahí que sea correcto lo que sostiene Bayón con toda agudeza: 
º .. , Vistas así las cosas, se ha señalado que cualquier forma genuina de 
positivismo incluyente se enfrenta con un dilema, Para decir que esas 
normas que formarían parte ds! · derecho en virtud de su contenido son 
realmente derecho preexistente (y que el recurso a las mismas no re­
presenta por tanto el mero ejercicio de discrecionalidad por parte del 
aplicador), han de poseer alguna clase de objetividad: pero entonces, o 

\ 

" Cf. WILLIAMS, B., Ethics and t\Je Limits of Philosophy, pp. 136-148, Har• 
va:rd University Press, i985. 

t9 Por supuesto en una sociedad hipertradicional 1o.s jueces podría estimar que 
los conceptos morales densos son guías para la acción y por ende creer además 
que sus decisiones responden a la idea de un conocimiento del derecho que con­
tiene contenidos morales. Pero asumamos que en este .caso los jueces no estarfan 
elevándose al nivel de ·generalidad que req"uiere la reflexión. La misma noción de 
razón pública lleva a la necesidad de que los jueces no se atengan a la presión d~ la 
tradición o de valores sostenidos por la presión ÍtTeflexiva de ciertas mayorías. De 
hecho la actividad judicial imparcial e independiente nos demuestra que fundado 
en razones públicas los jueces, y en particular los tribunales superiores, no conver­
gen con la tradición. Un!!- cuestión aparte es la de considerar si elevar la reflexión 
a un nivel de generalidad y a una forma de equilibrio reflexívo rawlsiano lleva a la 
verdad moral. El propio Rawls oo pensaba de esta manera, basta recordar su clara 
ptopu_esta de oposición entre lo verdadero y lo razonable, 
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se afüma que son objetivas porque su existencia es convencional [, .. ] o 
se debe aceptar alguna clase de objetivismo moral"'°. 

Por ello es parte de mi conclusión que el positivismo juódico inclu­
yente colapsa en las doctrinas modernas del derecho natural. Y las mis­
mas criticas que refutan las leonas del derecho natural son aplicables al 

. positivismo jurídico incluyente. Si no es posible corroborar la existencia 
de verdades morales no hay manera de sostener que los jueces no ejer­
cen su discreción cuando aplican predicados morales. 

Si se mantiene la clásica distinción entre positivismo jurldico meto­
dológico y positivismo ideológico, es claro que el positivismo excluyen­
te es ~imilable al positivismo metodológico. Nada se pierde en descar­
tar el positivismo incluyente como teoría novedosa acerca del concepto 
de derecho, pues es una forma peculiar adscripta a las diversas vertientes 
del derecho narural muy cercana a la teorla dworkiníana. Sólo ha que­
rido esta nueva valiante defender la regla de reconocimiento de Hart, 
y rechazar simultáneamente la noción de la identificación del derecho 
e)(iste'ltte sobre la base del pedigrí de las reglas. 

'° lbfd., p. 73 
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REGLAS Y RAZONES 
SUBYACENTES1 

R.ESUJ\.fEN. No ~s cierto que siempre tras 
el dictado de una norma existan razones 
subyacentes. No parece obvio· que )as 
normas emanadas de la legislatura ·po~ 
sean siempre esa carga de racionalidad 
que le pretenden atn"buir enfoques como 
el de Frederick Schauer ó el de Manuel 
A ti.enza y Juan Ruiz Manero. Su proble~ 
roa está en que han confundido la noción 
de razón necesaria para interpretar un 
le~guaje (razón conceptual) con_ la idea 
de razón práctica (razón evaluativa). 
Afirman que los valores sustanciales de 
tipo moral son precompromisos episte­
moló~ícos para comenzar a interpretar 
el lenguaje juridico; no obstante que la 
atribuc~ón de razones evaluativas no es 
ni lógicamente necesaria en el comienzo 
de una interpretación, ni empíricamente 
necesaria al· final de la investigación 
lingüística. Esta mala interpretación de 
nociones fundallléntales de la teoría 
de~ lenguaje no _ hace posible describir 
el derecho tal y como realmente . se 
desarrolla en los·procesos_ de decisión 
colectiva, además de que juega mi rol 
ideológico en la medida que les atribuye 
una propiedad de racionalidad de la cual 
ellos cari::cen. 

Hemán Bouvier 
CONICET, Argentina 

ABSTRACT. it is not true that there are 
always underlying reasons behind the'1s­
sue of a norm. It is not necessarily clear 
that norms derived from th.e legislature 
alw'ays possess the .load of rationality 
whicb approaches such as those ofFre­
derick Schauer or Manuel- Atienza and 
Juan Ruiz Manero seek to attribute to 
them. Their ptoblem lies in the fact tbat 
they have mistaken the notion of reason 
necessary to interpl'et a language (con­
ceptual reason) for the idea of practica} 
reason (evaluative reason). They hold 
fuat substantial values of a moral type 
are epistemological pre-commitments 
used in order to start interpretiog legal 
language. Nevertheless, the attribution 
of evaluative reasoílS is neither logically 
necessary when beginning an interpreta­
tion nor empirically necessary l!,t the end 
ofthe linguistic research. Ibis misinter­
pretation of fundamental notions in 1he 
theory of language makes it impossible 
to describe law as_ it is really c-arried 
out in processes of collective decisions. 
Moreover, it plays an ideological_r_ole in 
as far as it attributes to them a prop.erty 
ofrationalíty which they Iack. 

1 El presente trabajo es una versión revisada de ''RAZ-ONES, REGLAS E INTERPRETA· 
CIÓN. El regreso del legislador racional en el ámbito de la .filosoffa del derecho" a publicarse 
en la revista Ideas y Derecho, de la Asociación Argentina de Filosofía del Derecho (Blienos. 
Aires: Rubinzal Culzoni, 2005). ,:\gl'adezco a la Asociación y en especial al Profesor ruca_tdo 
Gufuourg por permitirme publicar algunas de las ideas de ese artículo en la presente publica­
ción: 

DOX>\., Cuademos de Filmofla de!Derreeho, 27 (2004} . lSSN: 0214-8676 Q. Q_Q o 6 6 
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1. Introducción 

E
n las discusiones contempot'áneas de teoría del derecho resulta 
un lugar común dar cuenta del derecho y las reglas jurídicas 
en términos de razones, Un suhgrupo de teóricos del derecho 
considera que la noción de raz®t ·por un lado, otorga una 
dimensión explicativa sobre el fenómeno práctico del derecho· 

y que, por el otro, esa noción posee prú:nacía conceptual. Se explican las 
reglas a través de las razones y no a la inversa. Entenderlas reglas jurídicas 
en función de las razones que les subyacen ( o en función de las razones que 
aquéllas desplazan) ha sido asumido -en este subgrupo de teórico&- como 
una categoría central a partir de la cual dar cuenta de diferentes fenómenos. 
centrales del derecho como el de la autoridad o de la interpretación de las 
nonnas jurídicas. El alcance y ren4imiento de la categoría de razón, sin 
embargo, no siempre ba sido utilizada de forma consecuente, Es posible 
sostener que algunos teóricos hml extraído conclusiones injustificadas con, 
respecto a la forma en q_ue ella debe utilizarse. La adopción de la idea de 
razón como central en la empresa teórica ha llevado a suponer que todo 
derecho y toda regla no puede ser 'entendida sin la noción de razón. En este 
sentido, el derecho y las reglas j1lrldicas serian para todo caso una función 
de un grupo de razones que o bien hay que presuponer o bien hay que en­
contrar. Cualquiera sea el Caso ..-se sostiene- no es posible dar cuenta de1 fe-­
nómeno práctica del derecho y de las reglas jurídicas sin la nocióo de razóo. 
En este trabajo se tratará de mostrar qúe un sub.grupo de quienes sostienen 
o bien la necesidad de presuponer razones1 o bien-la necesidad de encontrar 
razones, ban incurrido en un non--sequitur con respecto a. los puntos teóricos 
de partida. Este salto e(l. el razonamiento será llamado aquí non-sequitur 
interprelattvo. Asimismo se sostendrá que ellO ha determinado. en un sen~ 
tído importante la revitalización de una antigua presuposición contraria al 
esplritu del iuspositivismo clásico: la idea del legislador racional, Se trotará 
de mostrar que quienes han dado este salto injustificado han confundido la 
noción de razóo necesaria para interpretar un lengoaje (q_ue aqu! se Uamará 
razón conwptual), con la idea de razón práctica (que aquí se llamará razón 
evaluativa). Se sostendrá principalmente que esta confusióo: 

i) proviene de una mala intetpretaci6n de nociones funda..-nentales de · 
la teoria del lenguaje (paradigmáticamente de la doctrina de Dona!d 
Davidson) 

ii) impide la posibilidad de describir el derecho; 
iii) juega un cierto rol ideológico en la medida en que atribuye a los 

procesos de decisión colectivos ( como los de sancióil de una ley) una 
propiedad de racionalidad de la cual eltos carecen o pueden carecer, 
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Asimismo se tratará de mostrar que este non-sequitur, originado por la 
mala interpretación de ciertas teorías del lenguaje, no es atribuible --como 
creen algunos posíti~iistas- a la noCión más refinada del íusnaturaiismo 
actual, entamada en la figura de John Finnis. Aquí no se tratará de defen­
der la doctrina de Finnis sino de indicar en qué sentido la idea de razón e 
interpretación puede ser bien o mal entendida, y porqué se considera que 
el non-sequilur que puede atribuirse a algunos teóricos (paradójicamente 
iuspositlvistas) no es atribuible a autores como Finnis. 

Por último se tratará de setla!ar que la ideología del legislador racional 
pone en riesgo precisamente la posibilidad de detectar y denunciar el paso 
de premisas descriptivas a prescriptivas (del ser al deber ser), La subestima­
ción o el olvido de la guillotina de Hume no sólo impide la actividad teórica 
de quienes ( como en el caso de los iuspositivistas exclusivos, o iuspositívis­
tas a secas) consideran como un valor la posibilidad de descnbir fenómenos 
sociales, sino también de quienes creen (como en el caso de los filósofos 
críticos del derecho) que lo importante es contar con herramientas a partir 
de las cualés detectar cuándo se encubren ciertas prácticas de peder bajo el 
eufemismo de la racionalidad . 

Se sostendrá en definitiva: 
i) que el mal empleo de la noción de razón en el terreno del derecho ha 

reavivado la idea de legislador racional; 
il) que la idea de legislador racional oontiene una carga ideológica que 

pretende esconder la efectiva forma en que se realizan los procesos 
. de decisión colectivas; 

iií) q_ue dicha asuncióo impide utilizar la noción básica de la gufilotlna 
de Hume; 

iv) que la guillotina de Hume es· importante tanto para quien desea 
limitarse a describir fenómenos sociá.les sin evaluarlos, como para 
quien pretende describirlos con el propósito de indicar o poner al 
descubierto las formas de podar y control social que Se esconden tras 
1.a· retórica juridíca. · 

II. La idea de razón subyacente en Frederick Schauer 

Una de las: utilizaciones más refinadas de la noción de razón en ei terreno 
del derecho es la presentada por Frederlck Schauer'. Según eote autor, toda 

1 F.Schauer, Ploytng by the Rules. A Philosophical Examinat/on o/ Rule•Based DeaiSion. 
Making in Law ami Life (Oxford: Clarendon Press, 1991), Recientemente traducida.al espa6ol 
con efitudio preliminar de C}¡¡,ucJina OmueSú y Jorge L. Rodríguez con el titulo 1As reglas .en 
juego. U11 e.xomenjilosófico de la t"ma de deeisiones basadas en reglas en el derecho y la vida 
cotidiana (Madrid: Ml)tcial Pons, 2004), · 

000067 



1396/ Hemán Bouvier 

regla posee un conjunto de razones subyacentes que tarde o temprano (Y esto 
dependerá de qué modelo de decisión se adopte) generará el efecto de sobre 
e infrainclusión con respecto a las consecuencias elegidas como relevantes 
por la regla Así, una regla de tráosito que prohfüe superai los 60 km. por 
hora y que posee como razón subyacente la p[otección de la integridad_ de 
los transeúntes y ciudadanos en general, será so~reincluyente 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 será-infra.inc[uyente en el é._aso 
de aquéllos que manejan bajo esa velocidad.pero poseen, p.ej., propensión 
a sufrir ataques epilépticos o desmayos en estaciones de elevada tempera• 
tura. La pretensión de la regla (sus raz.ones subyacentes) perseguía, de una 
forma u otra, evítar accidentes y maximizar la integrida4 física en el tráfico. 
Claramente esa justificación subyacente no se satisface ni en el caso. de la 
ambulancia (la regla incluye algo que de acuerdo a la justificación subya­
cente debería no ser comprendido pór ell~ de ahí la sobreinclusión ), ni en 
_el caso de quien sufre desvanecimientos repentinos (la regla ho incluye un 
caso que de acuerdo á. la m~a 1'maximicern.os 1~ seguridad en las .calt6s" 
debería estar incluído, de ahí la infrainclusión ). • 

Es importante señalar que·Schauer concibe a la posibilidad de-sobre e 
infraínclusión co_mo una característica constitutivaJ estructural .o endémica 
de ~ sistemade reglas jurídicas que pretende guiar el comportamiento de 
otros (sean éstos jueces o. ciudadanos). 

La posibilidad de evitar la tensión potencial o actual que se $UScita entre 
razones subyacentes y consecuencias previstas por una regla no dependerá, 
en todo caso, de la existencia o n~ dr, razones subyacentes (ya que ellas 
siempre están presentes) sino de la actitud que se decida adoptar frente a esta 
tensión. Básicamente puede optarse por: i) un modelo opaco dé .}ás reglas 
con respecto a sus razones subyacentes (modelo atnrzcherado de las reglas . 

· o basado en reglas), ü) un modelo permeable o transparente con respecto a 
las razÜÓ.es subyacentes (modelo no atrincherado o parlicuklrista). Lo que 
no elimina en ningún caso esta presentación es la existencia para todo caso 
de dichas razones subyacentes. En todo. caso el aplicador puede tomar las 
reglas como si fueran opacas con respecto a las razones subyacentes. La 
elección_ por uno u otro modelo, por tanto, no es impuesto por la ausencia 
de razones subyacentes (lo qual impondría tomar sólo las reglas y sus conse­
cuencias con independencia dé toda otra consideración) .sino por la postura 
o decisión que se tome con respecto a qué modelo sería más conveniente 
adoptar en un Estado de Derecho3• Es décit; dado que se generar~ una tenH 

1 Esto, a su vez, pone la discusión en ténninos de dos opciones: aquélla que sostiene que 
hay buenas" razones para tener en cuenta· las razones Slibyacentes versus aquélla que sostiene 
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sión entre tomar un modelo basado en reglas o uno particularista, habrá que 
sopesar las razones que cada modelo aduce en su favor4. 

La adopción del primer modelo (atrincherado u opaco con respecto a las 
razones suby.icentes) posee una ventaja y una desventaja; 

i) la ventaja consiste en que el legislador elige uti preciso estado de cosas 
(no viajar a más de 60 km, por hora) gue concuerda (perono se su­
perpone completamente) con las razones subyacentes, e impide que se 
reabra ( al nivel de aplicación del derecho) el balance de .razones sobre 
los estados de cosas que maximizarían la satiSfacción de las razones 
subyacentes. En este sentido, se clausura la posibilidad de decisión 
~recional del juez y se impide que un·órgano no elegido demo(;ráti­
cameute decida sobre cues~ones privativas del Po4er Legislativo5• Las 
ventajas políticas, en este sentido, consisten en que, en primer lugar, 
se evita la delegación de pode~ legislativo clausurando la· reapertura 
del balance de razones por parte del juez; el). segundo lugru;-, se refuer­
za el ideal de certeza o seguridad jurídico. Mediante reglas elatas y 
precisas se favorece que el ciudadano conOzca de antemano _en forma 
exhaustiva cuál es el estado de cosas que debería evitar o al cual debe 
ajustar su conducta. 

ii) la desventaja consiste· precisamente en el fenómenó de la sobre e 
infrainc/Usiiin. Siempre podrán suscitarse casos extravagantes en que 
resulte costoso adoptar un sistema de reglas atrincherado. En el caso 
de la sobreinclusión porque se es_tima que existe un estado de cosas 

que hay buenas razones para basarse en un modelo de reglas. Esta distinción da lugar en 
Schauer a dos tipos de justificaciones o razones en favor de los modelos: la justificación susH 
tantiva y la justificación para generacibn de reglas. Según la definición del propio autor: 

"[la] Justificación suslantiva detennl!ra las razones q1.1e sustentan u olijetivos que subya­
cen a la regla ... [la] justificad.in para la generación de reglas,sumiflistra el fondamento para 
especificar lajusttficadJn st1Stantiva enforrha de reg!a"F.Schauer, ob. Cit. p. 94 de la versión 
inglesa, p. 154 dé la versión esl_lañola. · · · 

{ El mismo problema o tensión entre estos dos modelos puede analizarse en tézminoo de 
los costes de la taxatividad, esto es, de un modelo basado en reglas. Al respe"cto puede verse 
el análisis exhaustivo del problema que lleva adelante Víctor Ferreres Camella con cópiosa 
referencia de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el Tribunal Ccínstitucional, el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos y la Corte Suprema de EEUU, en El principio de taxatividad 
en materia penal y el valor nonnativo de la jurisprudencia (Madrid: Civltas, 2002). 

5 Esta es Paradigmáticamente una de las formas en que puede discutirse en el terreno de 
la Filosoffa Politica y el Derecho Constitucional el problema del argumento contramayoritario 
o del activismo judicial. Es _decir, la posíbilidad y conveniencia de que los jlleces tomen para 
si potestades que deberían estar en manos de órganos democráticos. Cfr. Gargarella, Roberto. 
"Los jueees frente al 'coto Vedado'>). Revista Dltcustones. Número L Ed. de lá Universidad 
Nacional del Sur. 2000. pp. 53-65. En lo que concierne a la relevaticia de ia._discusión en el 
ámbito constitucional puede veme Ferreres Camella, V.lctor, "Una defensa de la rigidez consti· 
tucional". RevistaDoxa 23. Universidad deA.licante. 2000. pp.29--f\9. 
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que debería ser ·excluido del aicañCC de la norma; en el caso de la 
infrainclusión porque se estima que .algo que no cae bajo el alcance 
de la nom.1a debería (de acuerdo a sus razones subyacentes) estar 
incluid() en ella. La desventaja precisamente consiste en que existen 
estados de cosas que se querría favorecer o desalentar pero que, dadá 
la técnica de atrincheramie::1tc y opacidad,· son regulados de f01ma 
subóptima'. 

Por el contrario, el segundo modelo (no atrincherado o no foca]ízado 
en decisiones en base a reglas) puede considerar que la satisfacción de las 
razones subyacentes es un valor supremo por lo cual se justifica adoptar 
fórmulas legislativas que en vez de precisar un estado de cosas de fonna 
exhanstíva, se limite a expresar más o menos claramente las razones o va­
lores que se quiere favorecer. Así, por ejemplo, se puede optar por cambiar 
la técnica legislativa, abandonando el modelo de las reglas y formulando 
un principio que (en nuestro ejemplo) tendría el siguiente-contenido .:'debe 
sancionarse los actos que pongan en peligro o efectivamente dafien a tran­
seúntes y automovilistas en el tráfico'.' o "debe maximizarse la seguridád- en 
el tráfico". La adopción del segundo modelo también posee un grupo claro 
de ventajas y un grupo claro de desventajas: 

i) como ventaja, elimina el efecto de sobre e infrainclusión toda vez que 
una fórmula con una ·amplitud tal está en condiciones de lidiar o solu­
cionar cor.rectamente los casos extrayagantes, incluyendo casos como 
el de las personas con problemas de salud que no deberían _conducir 
(que en el modelo anterior quedaban fuera del alcance de la regla) y 
excluyendo casos como el de la ambulancia ( que en el modelo anterior 
eran alcanzados por la regla). 

ii) como desventaja surge pr~~isamente la negación de las dos ventajas 
del modelo anterior. En primer lugar se delega a .un ót'gano no••le­
gislativo la posibilidad de decidir cuál sería el estado de cosas que 
corresponde a una fórmula amplia como •~maximizar la seguridad en 
el tráfico". En segundo lugar se compromete sériameilte la seguridad 
jurídica o certeza ya que no es posible conocer ex-ante y de forma 
precisa .cuáles serían los estados de cosas que el ciudadano deberla 
perseguir o evitar. Por último, y como consecuencia de lo anterior, se 
compromete seriamente la autonomía individual de las personas ya 

6 Sobre· el carácter subóptimo de las ieglas, Cfr. F. Scbauer, ob. Cit. pp. 100-101 versión 
inglesa y 160-161 versión españ.ola. 
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que no se les informa previamente de· las. reglas y condiciones a partir 
de las cuales podiian disefiar un cierto plan de Vida7• 

Esquemáticamente podría compararse ambos modelos mediante un cua­
dro en donde los signos positivos(+) aparecen simbolizando las vcntajh.s y 
los negativos (-) las desventajas. 

As!: 

Modelo opaco o Modelo no atrinchera<lD o 
atrincherado transparente 

(basado en reglas) 
Satisfacción de {a:; 

(basado en Principios). 

- + razones subyacentes 

No delegación de poder 
+ -legislativo a los jueces 

Certeza o seguridad 
+ -

1 lnMdica 

Como se ha dicho previamente, esta presentación de las opciones entre 
dos modelos pretende retratar una cierta tensión y dilemli _frente al cuál se 
debe decidir: si el modelo que protege y favorece las razones stibyacentes. 
elegidas por el legisladO.r, que otorga poder a los jueces y que pone en riesgo 
la seguridad jurídica; o aquél que no siempre satisface la justificación sub­
yaCCute, no délega poder a los órganos 4-e aplicación y favorece la certeza 
o principio de legalidad en sentido amplio. Basta aquí decir que la obra de 
Schauer está dirigida a apuntalar una defensa del modelo basado en reglas 
opacas a sus razones subyacentes. No obstante, no es este-el punto doóde 
querría .detenerme sino más bien en los elementos a partir de los cuales 
Schauer realiza este tipo de análisis y el tipo de entidades que el autor p:r;-e­
supone existentes en todo análisis del derecho. 

Puede decirse que la ontología de Schauer presupon~ al menos tres·Jipos 
de entes o elementos en el ámbito del derecho: 

i) razones subyacentes o propósitos perseguidos por el legislador; 
íi) reglas opacas a estas razones o propósitos; 
iü) principios o normas no opacas a las razones; 
Es fácil ver que el modelo de Schauer sostiene que para todo caso las 

reglas poseen un propósito o razón subyacente que podrá ser o-no tomádo en 
cuenta de acuerdo al modelo que se decida adoptar. En ningún caso se prevé 
la posibilidad de reglas dictadas irracionalmente, a·degas~ sin conocimiento 

1 Es decir, no se provee de reglas claras, prospectivas, públicas e irretroactivru¡. Sobre la re• 
!ación entre certeza, autonomía. y plan de vida puede consultarse, en.el marco de esta disCllilión 
a Bayón, Juan C~los. ''Principios y reglas: legislación y jutidiscción en el Estado Constitucio-
Illll" en Jueces.para la Democracia, nº 27, noviembre, 1996. pp, 41--49. · 
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de propósitos, o sin la previsión de ciertos fines· u objetivos a proteger o al­
canzar. Se excluye, e1.1 definitiva, reglas sin razones subyacentes. Este puede 
considerarse el primer pa~o hacia la revitalización de la idea d~l legislador 
racional. Toda n01ma, cualquiera sea el caso1 tendrá una razóri ~ubyacente 
la cual, por motivos políticos, morales o prudenciales podemos elegir dejar 
de lado mediante la adopción de un modelo de reglas atrincherado y opaco, 
No se sostiene que existen casos en que hay reglas "que no tienen razones o 
que· han sido emanadas sin la más mínima considerací6n de qué estado de 
cosas se querría favorecer. Se sostiene, en cambio, que siempre existen estas 
consideraciones las cuales podemos o· no tómar como relevantes a la hora · 
de decidir un caso y ello dependerá de los valores ( certeza) autonomía, divi­
sión de poderes, etc.) que se pretenda proteger. Se aduce, en definitiva, qile 
no hay reglas sin razones. Más adelante se regresará sobre este argumento 
tratando de mostrar cómo ello contribuye a una tergiversación (idealización) 
de la fonna en que realmente son tomados los procesos de decisión colec­
tiva y cómo un análisis tal impide dar cuenta o describir los casos {bastante 
usua~es) en que el legislador obra ·por error, desinterés o des~onocimiento 
del tipo de intereses o valores que está favoreciendo. Excluye1 en definitiva, 
distinguir entre lo que llamaríamos un buen legislador (reflexivo, abierto 
a la discusión y al. balance de razones) y un mal legislador (aquél que no 
tiene en Cl.W,mta el conjunto de valores que se están en juego al momento 
de legislar)'. Previo analizar más detalladamente los posibles orígenes de 
esta posición-por·parte de Schauer, se· analizará un discurso teórico que s,e 
encuentra en la misma línea de Schauer y que intenta extraer de esta teoda 
consecuencias concretas para la interpretación de determinadas institucio­
nes jurídicas como el abuso del derecho y el fraude a la ley. Me refiero al 
análisis que llevan adelante ManuelAtienza y Juan Ruiz Manero en Ilícitos 
at/picos' ( de ahora en adelante Ltf). 

ª Como se verá, el análisis a la Schauer impide hacer uso, en primer lugar, de la conocida 
máxima según la cual una cOsa es el derecho otra su mérito o demérito (que para el caso debe~ 
ria transformarse en una cosa son las regla~ o leyes otra es si efectivamenie son el prodÚcto de 
U11a decisión racional o qiie tie11e. e-n cuenta razones); en segwido lugar impide tomar en cuenta 
los casos en que él legislador es completamente inconsciente del tipo de valores (suponiendo 
que existan) o ideología que esta favoreciendo, lo que constituye un elemento de análisis cen­
tral para quienes creen que es posible que los funcionarios (y cualquier ciudadano en general) 
actúe como vehfculo inconsciente de poder (Foucault). Es decir, actuando los intereses ajenos 
y fortaleciendo ciertas estructuras de poder sin notarló, 

9 Atienza, M. y Ruiz Manero, J. Ilícitos atípicos (1fadrid: Editorial Trotta, 2000). 
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ID. Reglas y principios en Atienza y Ruiz Manero 

Tomando la estructura: de Sch!luer previam.ente descripta los autores dis­
tingueri claramente entre dos tipos de normás: las reglas y los principios. LaS 
reglas, ·a su vez, son subdivididas en dos tipos: las reglas de acción y las de 
fin. Las reglas de acción son pautas específicas de conducta que_ establecen 
mandatos o permisiones y detentan la siguiente estructura: un antecedente 0 

condición de aplicación, que contiene un cónjunto cerrado de propiedades 
(en el ejemplo de más arriba "velocidad máxima de 60 km por hora'), y]ll1 
consecuente o solución nórmativa con dos elementos, una acCión o clase de 
acciones y su calificaciQn deóntica (v.g. "obligatori,o sancionar con multa de 
200 a 1000 pesos")1°. L<1:s regla's de· fin, por s~ parte, preven_ como solución o 
consecuencia normativa no la realización de una acción ( castigar) sancionar, 
etc.) sino 1a consecución de un cierto estado de cosas11. Para nuestro análisis 
bastará concentrarse en el primer tipo de reglas. 

Por su parte los principios son definidos, por oposición a las reglas, co­
mo normas que tienen por rasgo característico 

" ... que su antecedente o condición de aplicación no se contiene otra cosa 
sino la propiedad de que haya una oportunídad de reálizar la conducta prescrip­
ta en ·el consecuente; y en este último se contiene una prohibición, un deber o 
permisión primafacie de realizar una cierta acci6Í1 (en el caso de loS principios 
en sentido estricto) o de dar lugar a un cierto estado de cosas_en la mayor m·e­
dida posible (!:'n el caso de las directrices o norrn_as programátícas) ... [. .. j. .. De 
esta forma, los principios -a diferencia de las reglas- no pretenden excluir la 
deliberación del destinatario como base de la aetenninación de la conducta a 
seguir sino que, bien al contrario, exigen tal deliberación ... "12 

Para estos autores, la diferencia central entre reglas y principios radica 
precisamente en que en el antecedente de la regla figuran condid~nes ce­
rradas, mientras en 1os principios figuran colldici9nes abiertas de aplicación 
las cuales fuerzan (o estimulan) la deliberación sobre el estado de cosas que 
se corre~pondería con el propósito del principio. Como segunda diferencia, 
mientras que las reglas estipulan la acción que se sigue como consecuencia 
de la verificación de las condiciones de aplicación (v.g. la consecuencia de 
sancionar, castigar, etc.) los principios es.tipulan consecuencias que tienen 
el peso o valor de deberes o calificaciones deónticas prima j'acie, es decir 

10 Esta forma de :presentar las reglas como compuestos de condiciori.es de aplfoaci_ón y so­
luciones puede encontrarse (de forma mucho m!is sofisticada) etl la presentación de las nonnas 
que hacen, AlchourtOn y Bulygin como compuestos de casos genéricos y soluciones normati­
yas. Cfr. Alchourrón, C. y Bulygin, E,_Introducción a la metodología de las ciencias sociales Y 
jurídicas (Buenos Aires: Astrea, 1975} p, 79. Sobre la noción de caso genérico ibídem. p: 59. 

u AtienzaM., RuizManero, J., IA, ob. cit. pp. 16 y 17. / 
11 Atienza M., Rniz Maneto, J., !A, ob. ciL pp. 18 y f) o o o 7 o 



[I 

fi 

¡4021 Hernán Bouvier 

que se aplican en ausencia de otros principios que den-oren al _principio en 
cuestión13 • Por otra parte, y en lo que a nuestra discusión interesa, los au­
tores distinguen ( como se ha visto en el párrafo citado) entre principios en 
sentido estricto y principios como directrices o normas programátié'as. Los 
principios en sentido estricto tienen como función :fundamental la de brindar 
la justificación subyacente a las reglas.Asila regla de velocidad máxima én 
el tráfico posee un principi<:i en sentido estricto que le otorga justificac~óni 
según el oua1 "es valioso maximízada seguridad en el tráfico" o, si se quiere 
.. se debe minimizar las situaciones de peligro o dafio a terceros". Para los 
autores, la función primordial de los principios es otorgar la justificación 
subyacente a las reglas, lo cual los acerca todavía más a la posición de 
Schauer en el sentido que afirman lisa y llanamente que las reglas poseen 
este aspecto subyacente del cual podremos luego (si nos parece importante) 
desembarazamos tomando en cuenta sólo el estado de cosas atrincherado 
por la reglá, desechando su base justificativa. Es esta concepción de las re­
glas la que les penníte a los autores distinguir entre el elemento propiamente 
directivo de i.. normas y el aspecto justificativo. En sus palabras: 

" ... (habría] que distinguir entre el elemento própiamente directivo de las 
normas: su fanciim de dirigir la conduc'la, y el elemento Justificativo: To que 
hace que la conducta prohibida aparezca como disvaliosa, la obligatoria como 
valiosa, y la permitida como indiferente. Hav pues una relación Pttrinseca entre 
lag normas y los valorer. puesto que el establecer. poreíemplo la obligatoriedad 
de una acción:Jl implica necesqritpnente atribuir a esa acción un valar P@ti­
m, .. "14 (el subrayado es mio). 

Aquello a lo que los autores refieren con la expresión "lo ,que hace que 
la conducta aparezca como disvaliosa, valiosa, o indi/erente" es precisa­
mente la idea de valor, razón o justificación subyacente. ;Bs decir, aqué~o 
qrn:, subyace a toda directiva. y que les permitirá decir luego, siguiendo a 
Schauer, que todas las reglas presentarán este defecto endémico o estrucn 

13 La diferencia entre debere8 absolutos y prima facle. tiene origen en una distinción pro• 
veniente de la Filosofla Moral y atnDuida a David Ross (aunque tn"butaria en realidari de las 
ideas de Prichard). Cft Ross, David Lo correcta y lo bueno. (México: Ed. Síguemi; 2001). 
Trad. de Leorum:lo Rodríguez Duplá. La terminología ha sido adoptada también en el terreno 
del derecho con el propósito do dar cuenta de la distinción propuesta por Ronllld Dworkin entre 
principios y reglas. Según Dworldn las reglas poseen una dimensión. todo o nada (agotan el 
espacio lógico de aplicación) mientras.los principios poseen wia. dimensión de peso que permi~ 
te la relación de conflicto y superación entre ellos (derrotabilidad). También se ha pretendido 
hablar o reconstruir las reglas en términos de deberes primafacie y det:rotabílidad. La literatura 
en ese sentido está comenzando a tornarse inabarcable. Al respecto puede verse, como mfuimo, 
AlchoutT6n, Carlos E. ''Para unal6gica de las razones prima facfo",Análisfs Filos6flco XVI (2) 
(1996), pp, 113-124. Resume con precisión el estado de la cuestión Bayón, Juan CarlOs, "¿Por 
qué es derrota.ble el razona.miento jurídico?", Doxa, 24, 2001, pp. 35ª62, 

1~ IA, ob. cit., pp, 20~21. 
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tural de la sobre e infratnclusión· con respecto a las razones que motivaron­
su promulgación. Este compromiso teórico lléva a los autores a temlinar 
aswniendo que: 

"no'se puede descartar la po$ibz1idad de que en un determinado supuesto. 
lo que ord~na (o permite) la regla difiera de lo ordenado o_ permíttdo por su 
justificactón subyacente (el principio o principios_ de 'los cuales Ja regla es una 
especificación) "1

' 

Parece seguirse claramente de lo transcrlpto, y en especial de la Parte 
resaltada, que los autores están dispuestos, al igual que Schauer, a partir del 
supuesto que toda norma posee aI menos un prin~pio-que le subyace o una 
razón que la justifica. Asumet4 por tanto, que toda regla posee una razón, 
y que ella puede expresar un juicio de desaprobación (si es prohibitiva), de 
aprobación (si es obligatoria) o de indiferencia (si es permitida), Lo qu~ no se 
ve basta el momento es porqué sí estamos comprometidos con la desc1ipción 
de las normas emanadas del poder legislativo, tenemos que comprometernos 
con asumir que toda nonna que expresa una obligación posee una razón 
subyacente o una base justificativa que el legislador ha. tenido en cuenta al,. . 
momento,de emanar la norma. Parece perfectamente imaginable la situación 
de un Poder Legislativo que sancione leyes continuamente sin e~tender qué 
es lo que está sancionando, sin tener en cuenta las razones que favorece, o. 
sin pensar en razón o estado de cosas alguno al cual favorecer o proteger, 
Parece totalmente posible contar con legisladores (malos legisladores1 debe 
decirse) que sancionen leyes sin ningún mérito, razón o justificación. Una 
. vez más, los actos de ia legislatura son una cosa (y es eso a lo que deberla 
limitarse a describir un teórico del derecho) sus méritos o deméritos, otra 16• 

En la próxima sección se analizará la relevancia de la noción de razón en 
el ámbito de la interpretación del lenguaje, tratando de mostrar que el tipo 
de razones que son necesa1ias para interpretar el lenguaje de_u..'1 tercero no 
tienen porqué suponer el tipo de razones en las que están pensando Schauer 
y Atienza~Ruiz Manero. 

u JA, ob. cit., p. 23, 
1~ Los auto~ pueden éstat pensando, en cambio, en la idea de regla como razón que es 

tributaria /iel pensamiento de Hart, y más precisamente de la noción de regla del segundo 
Wittgenstein. Pero si ese fuera el caso (y sobre ello se regresará. más adelante) la tergiversación 
es doble. Porque ni Hart ni Wittgenstein creen que tras la regla subsisten razones, sino más 
bien que la regla es una razón para quien la sigue, Le. que ve un motivo parll- seguirla. y está 
dispuesto a partir óe ella. a formular 1ltljuicio de reproche ante el desvío o desobediencia. Bate 
concepto de regla no incluye algo subyacente (algo en 11ir-tud de lo cual una cosa deviene o se 
presenta como otra; -v.g. una regla como fun.ci6n de sus razones snbyar.:entes) sino la noción 
de identidad según el cual tetter- UUII. regla ea tener una disposición a seguirla y a criticar su 
desobediencin. La noción Wlttgensteinuula.-Hartiana de regla no necesita algo subyacente: una 
regla es una razón. 
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IV. El origen de la confusión. La necesidad de atribuir razones en la 
situación de interpretación 

IV.a, Razones conceptuales y razones evaluativas en la interpretación 
{Davidson). E'l non-sequitur interpretativo 

Luego del giro "postpositi_vista" de la :filosofia anglosajona en los años 
cincuenta del siglo pasado Se_ ha asumido -como respuesta a los desafios 
escépticos- que la noción de interpretación y traducción de un lenguaje 
está íntimamente ligada c_on la necésidad conceptual de atribuir razones en 
el hablante o sujeto a ser interpretado17. En especial se.considera que no es 
posible intentar interpretar un lenguaje (jurídico, o práctico en general) si no 
se parte de ciertos supuestos o atribuciones en las intenciones del hablante. 
Según este modo de· ver las cosas, sería una empresa imposible tratar de 
averiguar el contenido semántico de un lenguaje sin partir de la base que la 
persona interpretada asume, al menos, algunos ~ los presupuestos que el 
intérprete tiene en cuenta para construir su manual de traducción (para el ca­
so, un texto de dogmática, o cualquier obra .de doctrina que intente descifrar 
qué quiso decir el legislador). Se sostiene que, si se partiera de la base que 
el hablante no cumple con ciertas condiciones rrúnirn.as del lenguaje, la acti­
vidad de interpretar constituiría un sinsentido, y la cii.ida en. el escepticismo, 
inevitable. Es en este contexto que se .enmarca, fundamentalmente, la obra 
de Donald Davidson y en especial dos de sns artículos que intentan, por ún 
lado, salir del esce.pticismo y, por el Otro, dar cuenta de los compromisos 
teóricos mínimos que se deben asumir a la hora de interpretar ef lenguaje 
de un tercero 18, 

11 Sobre el impacto del postp0sitivismo en el terreno del derecho: Patterson. Dennis, "Post­
modemism", en Dennis Patters.on (ed.), A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory 
{Cambridge, Mnssacbusetts: Blackwell, 1996). Sobre ese giro en el ámbito exclusivamente 
:filosófico (con un análisis de la obra del segundo Wrttgenstein y sus conexione$ con Quine): 
Hacker, P.MS., Wittgenstein S Place in Twentieth-Century Analytic Philasophy (Oxford: Blac­
kwell Publishers, 1996), pp. 103-110, en donde se analiza puntualméo.te lo que el misoio autor 
llama el repudio df!I análisis. 

18 Me refie~ a Davidson, D. "On th~ Very Idea of a Conceptual Scheme" (de !lhorn en ade­
lante OV!CSj en, Id. Inq1.1írles fnto Truth and lnterpretation (Oxford: Clarendon Press, 1984) 
pp. 183-198 y "A Coherence Theory ofTruth and Knowledge" (de ahora en adelante CITK) 
en Id. Truth and lnterpretatton Perspectives on the Philosophy of DOnald Davidson. Emest 
LePore(~d.) (Dxfurd: Blackwell, 1986) pp. 307-319. En realidad la teorla de Davidson enill1.a 
estrechanienté la teoi::ía de la acción con la del lenguaje e interpretación. Los puntos bisicos 
de la teoria de la acción en Davidson. (con repercusión en OVICSy CTTK) se encuentran en 
id. Actions, Reasons and Causes en WlÍite, A. (ed.) Philosophy of Action (Oxford: Oxford 
Uníversity Press, 1969). 
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Retomando la noción del principio de Caridaiutilizada por Quine ( qne 
a su v~ éste toma de Wilson 19), Davidson sostiene -que se deben asum.ír 
ciertos presupuestos conceptuales o lógicos eri e1 hablante interpretado. 
En _especial, el principio de caridad incluye 1a atribución en el hablante de _ 
ciertas categorías que aquí se llamarán conceptuales. De acuerdo a ellas, 
debemos suponer que el hablante utiliza el principio de no ~ontradicción 
y tercero excluido como lo hacemos nosotros, y que la infOri:oación que da 
sobre el mundo es verídica ( es decir, no. padece de.alucinaciones ni pretende, 
en general, engañamos sobre las cosaS a las cuales refiere o sobre las cosas 
en presencia de las cuales emite un sonido, señala, nombra o juzga) .. Por úl­
timo, debemos ín~erpretar el lenguaje de forma teleológica o intencional, es 
decir, en términos de qué quiso hacer la persona que se pretende interpretar. 
Aqui surgen dos posibilidades: o atribuimos al hablante la intención o acti­
tud proposicional de descnbir el mundo (i.e. la ex.presión de una creencia) 
o :itribuimos al hablante la intención. o actitud proposicional de que cierto 
estado del mundo cambie en determinado aspecto (i.e. la expresión de un 
deseo). Así, si el hablante expresa que no desea que los automóviles circulen 
a más de 60 km. por hora debemos presuponer al menos (y esto luego puede 

· ser refutado dependiendo de otras pruebas empíricasl que cuando dijo auto­
móvil no se refería vehículos tracción a sangre (principio de identidad), que 
no está de acuerdo al mismo tiempo con que se circule y no ~é circule a más 
de 60.km. (principio de no contradicción), que no ba intentado engañarnos, 
y que desea que el mundo cambie en ese aspecto: Es- d~ír, que su expresión 
o acción se explica por su voluntad de que.los vehículos no alcancen esa ve­
locidad, yno por, p.ej; por otra creencia mítica o irrazonable. Presuponemos 
que el individuo coq_sidera indeseable· esa velocidad. 
· Puede verse hasta aquí qué rol juega en la situación de interpretación la 
atribución o presuposición de estos ·esquemas o categorías en el hablan~e 
(principio deno contradicción, identidad, veracidad, etc.). Si no pudiésemos 
partir de estos presupuestos, si no pudiésemos partir del presupuesto que el 
hablante identifica mínimamente el mundo como lo bace el intérprete Y tam­
poco pudiésemos atribuir a sus deseos una cierta explicación en términos de 

-lo que el sujeto quería y no queda que sucediese, sería imposible embarcarse 
en cualquier actividad teórica de interpretación20• Digamos que es necesrujo 

- 19 Cfr. Sanchez Durá y Vidarte, V.s. "Interpretación: radical y cultural" en Dascal, M. (d.) 
Filosojfa del Lengu(tie ll. Pragmática. Enciclopedia Iberoamericana de F'ilosofia. (Madrid: 
Trntm, 1999), p. 172. . 

20 Para Dav.idson constituye una especie de contradicción (teórica} en los términos sostener 
que existe un lenguaje pero no es traducible: " ... nada puede contar como evidencia de que 
cierta actividad o práctica no puede ser interpretada en nue"stro lenguaje sin implicar, al mismo 
tiempo, una prueba de que: en realidad ese lenguaje no f:S una instancia de ctimportamiento 
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itribuIT al hablante (o conjunto de hablantes) un mínimum de :;-;1.Cionalidad 
sin el cuai no puede comenzarse la traducción. Llamemos a este conjuuto de 
precompromísos conceptuales razones conceptuales o lógicas. Como pueci2' 
verse, ellas constituyen una serie de presupuestos epistemológicos a partir 
de los cuales elucidar qué significan (qué contenido tienen) las palabras o 
textos de otros21

• Estas razones o presupuestos conceptuales, a su vez, pue~ 
den utilizarse sól.o bajo ciertas reStricciones. En especial las restricciones se 
refieren a qué o cuánto es admisible atribuir o presuponer en el hablante a 
la hora de interpretarlo. Si simplemente se presuPUBíera en el hablante todas 
nuestras categorías, creencias y convicciones, la línea entre descripción e 
invención (tergiversación de datos) desaparecería. Todo lo que al teórico 
le parece qlle debería penstlr o creer el hablante se transformaría en todo 
lo que el hablante piensa o cree. No habría, en defin.itiva., distinción entre 
creencias y mundo, entre hipótesis y realidad. En palabras de Acero, Bustos 
y Quesada: 

"el intérprete ha de imputar al hablante aquellas creencías e intenciones 
que optimizan el mutuo acuerdo sobre cuál. sea la causa _racíonai de la pro• 
Jerencia. Es decir, el Principio de Caridad le pide al intérprete que atribuya 
al hablante las ereencifJS e intenciones que constitu_frian para el primero una 
ractonalización de la proferencfa, O"b:viamente éste principio es válido dentro 
de ciertos ümites, y la primera rest,icción a que _ha de someterse es la que no 
nos lleve a pensar que el hablante tiene deseos y/o creencias explícitamente 
contradictorios, y que lo sabe. Si se alcanzase wia conclusión as{. habría que 
admitir que el intérprete habla cómetido algim error en .~us asignaciones pre• 
vias, y seria forzoso proceder a ·su localización. Por otro lado, este principio 
tampoco nos abre las puertas a atribuir al hablante cualesquiera creencias y 
deseos, y por consiguiente cualquier atribución tal está siempre a expe,m.1s de 
ulterior in/'órmación. En definitiva, la racionalización que el intérprete haga de 
las prpferencias de los hablantes tiene todo el carácter de una hipótesis emplrica 
susceptible de ser confirmada o dé ser definitivaÍnente falsada. El Principio de 
Caridad M es én absoluto incompatible con fas exigencias de la investigacüm 
científica"12 (el subrayado es mío) 

lingüístico ... " [la traducción es mía, en· el oríglnal. " ... oothing could count as evidence fuat sorne 
form of activíty could not be interpreted in our language that was not at tbe sarne time evideoce 
thaf tha.t fonn of ai:iivity was not speech hehaviour .. .'l Cfr. OVICS, p, 185. 

11 En realidad la teoría de Davidson se completa con dos principios más: ei principio de 
autonomía semánlica y el princi'pio del triangulo. Cfr. Acero, J.J., Bustos, E.; Quesadfl, D. 
J111raducción a la fiWsofia del lenguaje. {Madrid: Cátedra, Co_tección Teorema, 1989) pp. 
235-239. No es nece,~arlo a los fines de este trabajo hacer referencia a ellos. Sí en cambio cabe 
aclarar, para evitar confusiones, que no existe relación entre la noción de autonomía semántica 
davidsoniana y la que tiene en mente Schauer en oh, Cit. pp. 53-62 de la versión inglesa, pp. 
llJ-122. 

n Acero, Bustos, Quesada, oh, cít. p. 7.36. 
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De lo dicho se sigue ·que si bien es cierto que se deben atribuir razones 
de un cierto tipo _a la persona ci.ue expresa sus deseos en un lenguaje, esaS 
razones no tienen porqué ír (aunque de hecho puedan ir) más allá de lo mí­
nimo neceSJlrio-para comprender en qué aspecto este individuo pretende que 
cambie el mundo. Se parte del presupuesto que el hablante cu~ndo dice lo 
que-di.ce cree que es conveniente· que el mundo se adapte a ese deseo, pero 
de ello no se sigue necesariamente que el individuo posea una concepéión 
sobre cuáles son los hechos o razones subyacentes a sus deseos. Su deseo se 
etplica en virtud de que atribuimos cierta intención pero de ello no se sigue 
que esa intención, a su vez, pueda ser.racionalizada necesariamente en una 
concepción más amplia sobre qué considera valioso sobre el mundo o sobre 
el trifico. No necesitamos más que presuponér, en orden a comenzar a inter­
pre~ su fongu~ie, razones de tipo Conceptuales que indican qué quiso decir 
lo que dijo y qtit- quiere que el mundo cambie exactamente con respecto al 
estado de cosas que 1m expresado (para núestro ejemplo, que nadie circule 
a más de 60 km.h). 

Es por tanto una cuestión de hecho, innecesaria a la hora de co1nenzar 
una actividad interpretativa, si el hablante tíeiie wás razones que las que ex­
presa su profirencía interpretada bajo razones de tipo conceptmil. Es cierto 
que de hecho el individuo puede concebir a su deseo como enmarcado en 
una teoría más amplia. sobre el bienestar social, pero la existencia de esta 
concepción subyacente a sus deseo$ es una cuestión de hecho que no nece­
sita presuponerse para poder inic_iar la traducción de su lenguaje. 

Es pooible entonces que autores como Scbauer y Atienza-Ruiz Manero 
consideren a la idea de razones o justificación subyacente como el conjunto 
de criterios o precompromisos epistemológicos que debemos presuponer 
para que sea posible comenzar a interpretar el lenguaje jurídico. Sin·embar~ 
goj como se ha mostrado, las razo,:ies conceptuales que deben p_resuponerse 
para que sea lógica o teóricamente posible comenzar una traducción no. 
inctuyen el tipo de razones en las que están pensando estos autores. No 
íncluyen necesariamente la existencia de valores o razones subyacentes. Es 
perfectamente posible iniciar la interpretación de un lenguaje presúponiendo 
sólo razones conceptuales sin p~suponer lo que aquí querría llamar-razo­
nes evaluativas (i.e. razones que incluyen una cierta concepción sobre qué 
estado de cosas constituiría ·un mundo valioso, bueno, bello o correcto). Y, 
lo que es más importante, es posible que el resultado o conclusión de la in• 
terpretación arrojé un resultado desconcertante: que el habla.nte no te~ía en 
mente nada más que su deseó de. que el mundo cambie en ese y sólo en ese 
aspecto. Por tantoj la atribución de razones evaluativas no es ni lógicamente 

necesaria en el comienzo de una interpretación, ni emplricamente necesa­
ria en el final de la investigación lingüística, Le. puede ser el caso que al 
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finalizar nuestro investigación dogmática, descubramos que el legislador no 
tenía en mente ninguna concepción del bien, ·O seguridad_en el tráfico. Como 
puede verse, no existe espacio dentro el modelo de Schauer~Atienza-Ru~z 
Manero para una.conclusión _similar. Llamaré a este razollamiento inválido 
-según el cual si h,!_t.y que atribuir razones entónCes hay -que atrjbuir razones 
evaluativas-.el non-sequitur interpretativo. 

IV.b. Razone.s conceptuales y razones evaluativas en la desCripción del 
derecho. La metodología de la teoría del derecho. El non-sequitur 
descriptivo· 

Algunos autores ~ sostenido (en contra de lo que se ha dicho en la 
subsección precedente) que la teúría misma del derecho es imposible·si no 
se intenta al menos dar cuenta de un aspecto central del derecho y de las re­
glas: su referencia a valores y principios sustantivos23 • Este enfoque es algo 
diferente y más amplio que aquél que sostiene que debemos presuponer va­
lores o razones S~byacentes a la hora de interpretar, Mientras que el modelo 
de más arriba sostiene (incurriendo en el non-sequitur inte1pretativo) que se 
deben presupone! razones evaluativas como presupuesto epistemológico o 
interpretativo, este modelo sostieQ.e, más bién, que de hecho el derecho es 
una cuestión de valores y principios sustanciales de tipo moral, agregando 
que la descripción de valores sólo pue4e hacerse ·a través de ·evaluaciones 
análogas a las descriptas. AsL en este caso, parece sumarse al presupuesto · 
epistemológico de la sección anterior un presupuesto ontológico: aquél · 
según el cual el derecho, como hecho práctico, consiste en razones j1,1stifi­
cantes regularmente independientes de las fuentes. sociales ( de su pedigree). 
Dworkin, por ejemplo, ha sostenido que el derecho en sí mismo es un con­
cepto _interpretativo, Le., un concepto que no podemos entender a menos 
que entendamos el valor u objeto· del ·derecho el cual, para el autor, consiste 
principalmente en la justificación del ejercicio del poder coercitivo por parte 
del estado24

• No pretendo entrar en la discusión sobre los problemas de este 
enfoque." Una respuesta rápida a esta concepción (lÓ que la hace, a su-vez, 
rápidamente contestable) puede darse sosteniéndo que aunque adroitiése~ 
mos que la tarea central de un teórico del derecho es dar cuenta del aspecto 
central del derecho y, aún admitiendo que el propósito c~ntral del derecho 

n Paradlgmáticaooente :ciworlcin R. Law's Empire (Cambridge: Harvard University Press, 
1986) y Finnís, J. Natural Law and Natural Rights (Oxford: Clarendon Press 1980). 

2.¡ Cfr. Dworkin, Ronald, Law's Empire, pb, cit p. 190: ",.,lllla concepción del derecho debe 
explicar cómo lo que se considera derecho provee una justificación para el éjercicio del poder 
coercitivo por parte del estado ... " [la traducción es mía. En el original " ... a conceptlon of law 
must explain !iow what it takes to be law provides a general justification for the ex.cercise of 
coercive power by the state ... "] 
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es tratar de prO!?orcíonar algún tipo de justificación, de ello no se sigue que 
quien describe el derechó deba _enrolarse en argumentos de tipo evaluativos 
como desea Dworkín (auntj_ue como se verá, esta respuesta puéde ser objeta­
ble). En este sentido la debilidad del enfoque de Dworkin es doble ya que: 

i) si asumimos que el objetivo centr!l-1 del derecho es justificar la coer­
ción estatal d"e acuerdo a determinados valores (morales o evaluativos 
de cualquier tipo) de ello no Se sigue que para descnOir esa actividad 
de justificación debamos nosotros los intérpretes, ingre5ar en activi­
dades evaluativas25; 

ii) no hay porqué asumir. (y esta es la crítica principal que se le dirge 
a Dworkin) que todo derecho o todo sistema jurídico de hecho se 
proponga como fin fundamental justificar la forma en que se ejerce. 
el control social26

• · 

1.1 Salvo que se presuponga que la descripción de valores sólo puede ser hecha mediante 
otros valores. Si, en cambio, lo que se quiere decir es que pára descnOir un valor, se necesita 
• comprender el valor o en.tender más o menos lo mismo que se entiende por dicho valor en la' 
comunidad bajo análisis, entonces nO existe ninguna contradícci6n en sostener,, sin juiciO · de 
valor alguno, "ellos consideran a X bueno". Hart resume esta intuición sosteniendo qúe ''una 
d~cripción puede todavfa ser una descripción,_ incluso cuando lo que se descnl>e consiste en 
una evaluación". En realidad tras esta discusiOil se encuentra el problema de e~ qué medida es 
posible comprender e interpretar un conjunto de valores sin enrolarse para esa misma empresa 
en arw.imentos evaluativos. El problema radlca. en la posibilidad. de describir una cierta actitud 
interna frente a: hechos prácticos desde el punto de vista externo. En lo que se ha llamado el 
giro hermenéutico de la obra Ha.rtiana, se intenta explorar la posibilidad de descnbir o explicar 
las pcl.ctícas de una comunidad sin necesidad: de colapsar la descripción en la valoraci_ón. Hart 
considera que no exisb3 ninguna contradicción entre el hecho de comprender una práctica desde 
el punto de vista exteffio y su descripción como si fuésemos participantes en esa práctica (i.e. 
como individuos que ven en ciertas reglas algo ro~ que mera regularidad). Desde esta perspec• 
tiva un analista de una práctica puede asumir un punto de vista extemó no-extremo _O-herme­
néutico que posibilita descnOir el punto de vista interno de aquéllos que aceptan dicha práctica· 
y ven en ella una razón para la ·acción. Como se verá más adelante, esta creencia Hartiana de 
que ciertas prácticas pueden ser descriptas sin utilizar términos evaluaµvos -contrariamente a 
lo que pretende un Dworkiniano o un Finisiano-- está supeditada a la creencia que el derecho 
(o sus casos centrales) de hecho no recurren en todo caso a categorías evaluativas. Sobre el gµ'o 
herinenéutico en Hart, cfr. MacCormick, Neil. H.L.A.Hart (Londres: Edward Amold, 1981) 
pp. 37--40. Raz, por su parte, parece sostener que es posible describir a pesar de que para ello 
deburnos enrolamos en argumentos evaluativos. Cfr. Cfr. Raz, J. ''1\vo Vtews ofthe Nature of 
the Theocy o{I..aw. A Partial Comparíson" en Coleroan, Jules (~) Hart's Postscript. &says an 
the Poslscript to the Concept o[Law (Oxford: Oxford University Press, 2001) p. 2_1. 

21i Lo que se le critica a Dworkin precisamente es q_ue la caracteriiacíón que termina ofre. 
ciendo del derecho es de tipo provincial o local, es decir, que termina por reco~ir como 
características de todo derecho lo que en realidad serían (y esto todavía está en discusión) ca• 
racterísticas propii\S del derecho noÍ'teametjcano. Cfr. Raz, J. "1\vo Views of the Nature of the 
Tbeory ofLaw. A Partial Comparison" en Coleman, Jules (ed) Hart's Pastscript. Essays on the 
Poslscript to the Concept of Law (Oxford: Oxford University Press, 2001) pp. 27.;.zg y 35-37. 
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No obstante, se ha sostenido en el último tiempo que el verdadero 
desafio a la teoría iuspositivista no es el presentado por Dworlán, sino en 
realidad el propuesto por Finnís". Una de las razones que justifica esta añr- .· 
mación radica en que es posible afinnar que Finnis ha aceptado un aspecto 
metodológico central del giro hennenéutico bartiano, i.e.: ha conce<lido que· 
dar cuenta de un fenómeno cOmo el det'echo sólo puede llevarse a cabo 
comprendiendo lo que los participantes ven (punto de vista interno) en las 
reglas. En este· sentido, Finnis ha. sostenido que: 

•• .• .las acciones, prácticas, etc., s61o pueden ser entendldar mediante la 
comprensión de sus cometidos centrales, es decir, entendiendo sus ol>fetrYOs, sus 
valores, su significado e importoncia en la mismafomza en que es concebida por 
las personas que los tienen en cuenta y adhferen a ellos.,.''28 

Para Leí.ter esto es precisament<, lo que acerca (en términos metodológi­
cos) a Hart y Fínnis, y pone a esu, último en una posición de prioridad con 
respecto a Dworkin en la contienda por el título de "anti-iuspositívista más 
importante". En este sentido Leiter sostiene: 

u •• .la última observación, sin embargo, no implica una disputa entre la teo­
rfa descriptiva de Hart, ya que Hart mimio acepta la restricción hermenéutica 
propia de las descripciones de los fenómenos sociales, es decir, aquélla según la 
cual una descripción adecuada de una práctica humana y socfal debe hacerse 
«ugo de cómo los p'1l'tieipantes en la práclicti entienden su significado y pro­
pósito ... '129 

17 Cft. Leiter, Brian. ''Beyond the Hs:rt/Dworldn Debate: The Methodology Problem in 
Jmisprudence" en American Journal of Jurlsprudence, 48, 2003, pp, 17-51. Aunque- estoy de 
acuerdo con plll.tf:I de los -postUlados de Leiter, oomidero algo c:xagct!UiQ sostener que el ver­
dii:dero desllfio al iusposítivi!mo lo coostitu.ye el iusnatunllismo. Es posible mostrar, COS11. que 
no h~ aquíi que Íllilpositivistaa clásicos como ~lseJJ. companen con íusnaturalisñ1$ ciertos 
aspectos metodológicos (los cual.es unÓs imputan a la racio1talidad y otros a Is. naturaleza). 
En todo caso babrla que distíguír entre dos tipos de cíe!laflos al iuspositivimno: U110 interno al 
discurso anglosajón (en donde FiOIUB si representerla el pwtimo ínterlocutor del iuspositivis­
mo)y uno externo que es rep.resrotado por la Escuela ~ que dirige nts ataques tantó a las 
teconstnwciones iusnaturalist&i e-runo a las íuspositívístas~ No entrar6 en esta díscusi6D aquL Al 
ItSPtct.o puede -verse Ruiz, A.B.C, "Iktecho. Democracia y teodas crltioas al 1'in '1&1 siglo" eu 
en Courtis, C. (co.tnp.) DeJde. otra mirada, Toxtos de teoría critica dil derecho (Buenos,o\hs; 
Euaeba, 2001) pp. 10 y 11 y mas en ~eral Cároova, C. "Iuansturaliemo y poaltivl&tno juddi­
co: im dcbaw supera.lo", en~cho, Polf:iica y Magistratura¡ Biblos, Buenos Aires, 1996. 

:u (le tradticclón es mía, en el original ", .. 1be aetions, ptaQtices, oto., can be fw.ly under.ito~ 
od only by undemtanding theír point, tbat is to s11y their objettive, thei:r valne, their ~e 
or imporllwce, as. conutved by the people wbo peño.rmed th.cim, augaged in lhrm. etc/']. Cfr. 
Finni.J, J. ob. cit, p. 3. 

~ [la traducción es mi1:1, en el orlgina.l " ••• the le.tter observation. howevei; &~ no dispute 
wíth Hart's deseriptive Jurlsprudcnc_e, since Hart too acóepts the heimcneutic constraint on 
acooun¡:s of social phenomena: to wit, that ari adequate description oí a human social practice 
.tnt18t sttend to hcw fue partlcips.nts in !be prac:tice understand ita meaning ami pw:pose ... "] Cfr. 
Leiter, B. ob. cit p. 33. 
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Re~las y razones subyacen~ Bill 
En. consecuencia. sostiene Le:iter, la auténtica disputa entre· Hart y Finnis 

consiste en que el último afuma que si la preocupación teórica radica en dar 
cuenta de los casos centrales del derecho, y estos hacen referencia. a cues-­
tiones evaluativas basadas sobre las D.9ciones de importancia, relevancia y 
razonabilidad práctica [practica/ reasonableneYs ], entonces se debe echar 
mano a esas categorías al momento de describir. Un teórico del derecho 
debe, dice Finnis, considerar no sólo la existencia del derecho sino· dar 
cuenta (cesa que no baria Hart) de por qué es valioso o relevanu, para una 
comunidad el poseer-eso que poseen, esto es: el derecho30• Para Leiter, esto 
constituye en F:innis un non-sequitur con respecto a las premisas teóricas 
de partida (punto de vista interno, concepción hennenéutica, etc,). Veamos 
ahora cuáles son para Leiter las premisas a partir de las cuales Finnis incurre 
en este non-sequitur. 

Según Leiter, Finnis injustificadamente ha concluido, desde puntos de 
partida epistemológicos-hermenéuticos, que se debe dar cuenta del valo¡; 
importancia y racionalidad práctica del derecho utilizando esos mismos 
valores. La critica al non-sequitur tendría el siguienu, contenido: del hecho 
que hayamos asumido que hay que entender qué tipo de razones ven este 
conjunto de juristas en el derecho, no se sigue que esas razones sean las 
que tiene en ro.ente Finnis1 ni que haya que hacerlo de la forma que piensa 
Finnis. Es p0&1'ble describir los compromisos prácticos (hacia el derecho) 
que detenta un grupo, pero de ello no se sigue necesariamente que ese grupo 
tenga o d.esmolle compromisos prácticos hacia el derecho basados en va­
lores, importancia o razonabilidad práctica. Y, lo que seria más grave para 
Finnis, de ello no se sigue que en 1á selección y análisis de esos hechos sea el 
mismo teórico quien deba desanollar valoraciones o evaluaciones teniendo 
en cuenta esos elementos. Aunque sea cierto que en el grupo analizado las 
evaluaciooos proliferan (y esu, es todavía un debate abierto), no es cierto 
que para la selección y descripción de esas evaluaciones tengamos tmnhien 
nosotros como teóricos que entender el derecho a través de esas categorías. 
En definitiva, Leiter está sOsteniendo que, aún cuando se asuma que el grupo · 
posee ciertas categorías· evaluativas para reconocer y seguir el derecho, de 
ello no se sigue que el teórico no pueda describir esas categorlas (mencio­
narlas) sin usarlas. Por tanto: 

i) está en. disputa que los compromisos prácticos del grupo analizado 
consist.an en ver en el derecho ciertas propiedades evaluativas o ro.o .. 
ra\es, 

JO Dice Finnis " ..• In relation t.o law, tbe most lmportant things fer !he tbeorist to know and 
describe are tbe things wbich in the judgemenl of the tbeorist, tneke important from a praotlcal 
viewpoínt to have law ... ". Cfr, .Finnts, J. ob, cit. p. 16. 
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ii) concediendo "i", ello no nos fuerza a aceptar que el te?rico deba utili­
zar esas mismas categorías para el análisis del objeto (el derecho); 

Según. Leiter la genealogía de este non-sequitur puede reConducirse _a 
parte de los postulados post-Quineanos y post-Kulmianos según los cuales 
no es posible describir ciertos hechos· sin carga teórica alguna. El legádo de 
Quin e y Kuhn ( erróneamente utilizado por Finnis) sostendría que es imposi­
ble descnbir un cierto hecho. sin ha.cerló, al mismo tiempo, con cierta carga 
teórica. Según Quine y Kuhn, en resumidas cuentas, no existiría descripción 
sin valoración y, por tanto, no existe ningún enunciado .que pueda reclamar 
los créditos de objetividad o imparcialidad frente a lo., hechos. Esto équi­

vale a poner en crisis el viejo ideal de eine wer!freie Wissenschqfi (Weber), 
Nuestros enunciados teóricos, recuerdan estos autores.- son estructuralme;llte 
teórico-dependientes [themy-/adden]. Leiter, sin contestar a este postulado, 
se limita a sostener que teóricos como Finnis han banalizado este presu­
pueSto teórico, creyendo ver en él la confirmación de que la descripción 
de hechos prácticos ( que ya Finnis asume con cierto contenido evaluativo) 
·no puede hacerse sin Utilizar de una u otra manera las mismas ·categorías 
que utiliza el grupo analizado. En fin, que describir prácticas evaluativas 
(como el derecho) no puede _ser hecho sin cierta intoxicación. Finnis estaría 
afirmando que si el derecho consiste en valores, y queremos dar cuenta de 
ésos valores, entonces debemos no sólo mencionai-los ( crono afirmarla un 
Hartiano) sino también usarlos. 

En palabras de Leiter: 

" ... en la formulación de Ftnnis ef.non-sequi!ur tiene Iugar ... como resultado 
de lo que llamaré 'la Verdad o Afirmación Banal' según la cual ' .. las evalua­
ciones ... constill!Jrm un componente indisp_ensable y decisivo en la selección o 
formación de cualesquiera ~onceptos a ser utilizados en la descripción de los 
aspectos de las cuestiones humanas tales como el derecho o el orden jurídico ... ' 
dé} cual se seguiría la afirmación de que la evaluación en· "cuestión imph'ca 
' ... dec_idh: cuáles Son· las exigencias de razonabilidad práctica [practical rea.; 
sonableness] que realmente existen ... '. Yo considero como la 'Verdad o Afir­
mación Banal' el legado ínnegable de la filosofta de la. ciencia post-Kuhniana 
y post-Quineana según el cual "no e.xiste tal cosa Como la investigación carente 
de presuposiciones, o a partir de hechos que estén privados de 'ca~a teórica'. 
Pero eso está bastante lejos de la afinnación según la cual las presuposiciones 
propias de la empresa descriptiva requieren j~icios o enunciados del tipo que 
Finnis llama 'razonabilidad práctica' ... o que el punto de vista desde el cual 
esos enunciados sobre ·la 'importancia' o 'relevancia' son hechos corresponda 
necesariamente a un 'punto de vista práctico' ... "31 

ll f la traducción es mía, en el original " ... In Finnls 's fonnulati.on, the non-sequitur occurs 
in the süde from what I 'will refer to as the "Banal Truth" that "evaluations ... are an ~pensa­
ble and decisive component in the selection or fonnation of any concepts for use in description 

Reglas y razones subyacentes 14!31 
El núcleo_ básico dé la crítica de Leiter a Finnis puede resumirse utili­

zando precisamente la ex.presión acufiada por las visiones de Quine y Kuhn. 
Ellos .sostienen, -_en lo que se considera un topos en Filosofía de la ci(?ncia y 
del lenguaje, que todo, análisis de los hechos es irremediablemente theory­
laden (teórico-dependiente). Leiter estaría sosteniendo que del hecho qtÍe 
·nuestros análisis sean theory.:.Jaden, no se sigue que sean también morally­

kiden. Llam"aré alnon-sequitur atribuído por Leiter a Finnis~ el non ... sequitur 
descriptivo .. El non-sequitur descriptivo tendría la siguiente eStruchlra: 

i) asume que la empresa teórica de descripción del derecho debe partir 
·de un punto de vista hermenéutico; 

ii) sostiene que las descripciones no están privadas de valoracíón o carga 
teórica [theory-free]; · 

ili) dado que las descripciones son teórico-dependientes [theory-laden], 
por tanto,son· evaluativarnente dependie11tes [ morally-/aden]. 

Sin embargo, en los párrafos que siguen me gustaría s_ostener que: aun­
que es innegable que Fmnis asume el- punto de Vlilta hermenéutico; y es 
consciente del problema de la carga teórica o valorativa de los enunciados 
descriptivos, no es en. virtud de ello que concluye que debe darse cuenta del 
derecho a través de esos valores. En definitiva., que aunque puede ser cierto 
que Finnis asume -i-ü, no es cie_rto que, como cree Leiter, por ello concluye 
iii. _Es más, trataré de poner en duda que la.conclusión de Finnis sea preci­
samente la que quiere extraer Leiter del análisis de su trabajo. Simplemerite 
trataré de mostrar que no surge tan claro del texto y párrafo citados que 
Finnis· esté afirmando lo que Leíter pretende, i.e., q~e dado que nuestros 
juicios son teóricO:.dependientes [theOry laden] por ello son moral o eva­
luativamente-dependientes [morally-laden]. Mi estrategia será mostrar que 

- Finnis concuerda con Harten "i" y disiente.sobre el resultado de dicho punto 
de partida. Esto es, sobre el tipo de hechos que se verifican o constatan en ·el 
derecho ( el contenido de las sentencias,. la actitud de los participantes hacia 
las reglas, etc.). 

Como se ha dicho prevíamente, existe un punto de convergencia en­
tre la teoría de Hart y la de Finnis:-ambos autores estarían· de acuerdo en 
cuanto a las bases epistemológicas a partir de las cuales puede realizarse 

of such aspects ofhuman affirirs as law or legal order" to the claim that the evaluation in ques­
tion ínvolves "decid[ing) what the requirements of practica! reasonableness réally are;'' I take 
the Banal Truth to be the uncontested legacy of post-Kuhnian an.d post-Quinean pbilosopby of 
science: there is _no such thlng as a pre:ruppositionless inquiry, of facts that are 'theory-free,' 
and so on. But that goes no distance at all to establishlng that the presuppositions of the de­
scrlptive enterprise require judgments about whatFinnis calls "practical reasonableness" ot that 

. the viewpofut from wbich 'ímportance' and 'significance' are assessed is tbe 'practica! view 
point' ... "] Cfr. Leiter, B. op. cit. p. 34. · 
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una investigación en el terreno social (i). El punto de partida hennenéutico 
precisamente sostiene (como respuesta, p.ej. a los desaflos realistas) que si 
se quiere dar cuenta de la dimensión social de las reglas es necesario no sólo 
describir su seguimiento como mera regularidad, sino también dar cuenta de 
lo que los seguidores de reglas ven en ellas. Para Ha.rt, paradigmáticamente, 
los participantes de una práctica observan a la regla como una razón para 
adecuarse a lo que ella impone y para criticar su desvío o violación. Aceptan 
a ella como razón para guiar sus conductas y para criticar la de los demás. 
Sin dar cuenta de este punto de vista interno hacia las reglas, un análisis del 
derecho se perdería de toda una dimensión explicativa del derecho como 
fenómeno social, debiendo !educirse a la mera constatación estadística de 
la regularidad y a la previsión de las reacciones futuras de los participantes. 
Hasta aquí el consenso entre·Hart y Flllnis. Sin embargo, gran parte de las 
criticas que se le han dirígido a Hart consisten en sostener que éste no ha 
tomado partido por el contenido de esas razones. Se sostiene que existirían 
buenos motivos para pensar que lo que los participantes ven como razón es 
en realidad una razón basada en valores morales. Por tanto, se sostiene, re­
construir el seguímiento de las reglas jmidicas en términos de razones es una 
condición necesaria para una descripción completa del fenómeno social del 
derecho, pero no suficiente. Se necesita, además, dar cuenta del contenido 
de esas razones que los participantes aceptan el cual no podt1a ser otró, se 
concluye, que moral o evaluativo. Hart, en respuesta a esto, ha sostenido cla­
ramente que el hecho que los individuos tomen a una regla como razón para 
la acción, la acepten y estén dispuestos a criticar su desobedencia, no impli~ 
ca necesariamente que dicho contenido sea de tipo moral. Es perfectamente 
posible,·sostiene Hart, aceptar una regla por los más diversos motivos, 1os 
cuales·no pueden reducirse (so pena de arbitrariedad) a meros motivos ora­
zones morales. El derecho y sus reglas, sostiene Hart, pueden- ser aceptados 
por las razones más diversas: como el oportunismo, cálculo, inercia, etc.32• 

Finnis, en cambio, está convenciOo de que. los participantes conciben a las 
reglas jurídicas como algo inextricablemente ligado a la evaluación y a los 
valores morales. Mientras que Hart sostiene que-la aceptación y contenido 
de las reglas no necesariamente incluye ( en las sociedades modernas) conte­
nidos de tipo moral, Finnis•sostiene que observan.do.las mis.mas práct_icas a 
las que hace alusión Hart, pueden obtenerse conclusiones diversa$. En este 
sentido puede sostenerse que Hart y Finnis concuerdan sobre la metodología 
("i"). pero disienten sobre los hechos: mientras que 1mo cree haber consta­
tado que de hecho existen reglas no basadas o no aceptadas por razones 

32 Cft HL.Hart, The Concept ofLaw (1961), ed. por 8. Bullocky J. Raz(Oxiord: Ciaren­
don l994), p. 203. 
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morales,_ el otro ere~ que to~ las reglas son seguidas en base a razones mo~ 
rales y aceptadas en virtud de cuestiones evaluativas ( al menos en las casos 
centrales del derecho), Como puede verse de esta reconstrucción, el disenso 
entre Finnis y Hart parece ser de tipo empírico o fáctico. Ambos concuérdan 
sobre las precauciones que habría que tomar para analizar un fenómeno_ so­
cial (enfoqtÍe hermenéutico) pero no concuerdan en los resultados qll:6 arroja 
!a investigación. una vez tomadas esas Precauciones. No resulta para nada 
claro cómo podría zanjarse una disputa de este género, i.e. sobre cuáles son 
los héchos que realmente existen en nuestras prácticas jurídicas (si aquéllos 
que toman a la regla como una razón sin tener en cuenta razones evaluativas 
o morales; o aquéllos que toman a la regla como mia. razón conectada eón 
consideraciones morales), Ei:i. todo caso está lejos de ser claro cuál sería el 
tribunal que debería decidir O mensurar el resultado de estas dos investiga­
ciones, declarando el error de una y el acierto de la otra sobre los h~cho_s 
prácticos33: Una gran cantidad de casos judiciales muestran que los jueces 
siguen reglas sin tener en cuenta necesariamente razones de tipo moral ( e 
identificando y aplicando el derecho de acuerdo al pedigree o su fuente so­
cial) mientras que otra gran cantidad no menos importante muestra que los 
jueces conciben al derecho como algo dependiente de fuentes sustanciales o 
morales. En todo caso parece claro que si Hart asumiese como resultado de 
su observación lo mismo que Finnis (i.e. que las actitudes hacia el derecho 
de los participantes lD.cluyen- aspectos evaJuativos o morales) aceptarla la 
necesidad de dar cuenta del derecho en términos de valores y no de fuentes 
sociales. Si fuese cierto que todas lft$ razones que ven los participantes en 
las reglas se reconducen a valores morales ello forzaría de una manera u otra 
a dar cuenta de ello de ~ fonna análoga a como dan cuenta los participan­
tes, ie. mediante juicios y enunciados de valor. Si dar cuenta de lo que ellos 
ven en el derecho supone al menos dar cuenta de eso en los mismos ténninos 
en que lo hace el grupo analizado (so pena de pérdida del poder explicativo 
de nuestra teoría), parece forzosa la conclusión de que ~n el.caso de que le 
asista razón a Finnís, sólo podría describirse el derecho utilizando al menos 
categorías y enunciados análogos a los que ti_enen en cuellta el grupo bajo 
análisis, í.e. mediante la utilización de términos .conectados o relaci?nados 
con la valoración morall4. 

u Con tribuna( me refiero aquí ex.presanumte a la expresión acuñada por Qui.ne según la 
cual se -plantea la posibilidad y conveniencia de reconducir nuestras disputas Ul tribunal de la 
experiencia (método empírico) o a o\!O diverso (como querría un racionalista o iusnaturalis­
t,). 

M Hart podría redoblar la apuesta, sosteniendo qu~ ello tampoco nos compromete con 
utilizar términos evaluativos o moral.es a la hora. de descnbir las prácticas. (que ya hemos asu­
mido como valorativas o conectadllll con la moral). Si esa fuese la respuesta, ello acarrearía un 
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Es posible entonces reconstruir la divergencia entre Hart y Finnis como 
un acuerdo sobre la metodología y un desacuerdo sobre los hechos que se 

· obtienen u observan a partir de aquélla. Si esto es así, entonces es falso que 
Finnis haya incurrido en el non-sequitur descriptivo que le atribuye Leiter. 
En efecto, bajo la perspectiva que aquí se propone, Finnis no.está diciendo 
que dado que nuestras descripciones Son teórico-dependientes" (intoxicadas 
por las valoraciones, theory-lade,Í) entonces son valorativarnente-depen­
dientes [morally-laden]. La conclusión de que en efecto los participantes 
conciben al derecho y a las reglas _como una práctica basada en_ valore:s 
sustanciales y .no en fuentes sociales no se sigue de los puntos dé partida 
epistemológicos o metodo,lógicos de Finni.s (de ser así incurriría en e:l non­
sequitur descriptivo) sino de los hechos que él cree observar una vez que ha 
realizado su investigación social con ciertas precauciones·. Finnis cree haber 
constatado una propiedad p_ersistente en el derecho según la cual concebi­
mos al derecho como una práctica relacionada eón valores sustanciales y 
que privar al análiSis del derecho de este componente nos dejarla sin posi­
bilidad de describir el aspecto central del fenómeno. Sostiene, en definitiva, 
que el derecho es ~ cuestión de valores una vez que hemos re~lizado 
nuestra investigación con ciertas precauciones metodológicas y no porque 
la hemos realizado con esas precauciones. Ne;, existe noll-sequitur alguno en 
sostener que en la investigación se adopta un punto de partida hermenéutico 
y que el resultado de la investigación arroja como hechos S(!ciales un con­
junto de fenómenos conectados con la moral. Es cierto, sin embargo, que 
Finnis termwa sosteniendo que los· enunciados teóricos son dependientes de · 
evaluaéiones morales [moral/y laden] pero sostiene ello como resultado de 
la conjunción entre los puntos de partida metodológicos y el resultad<?.que 
la observación de las prácticas ha arrojado, y no sólo, como pretende Leiter, 
como Gonsecuencia de los primer-os. Por tanto Finnis sostendría: 

i) que la empresa teórica de descripción del derecho debe partir de un 
punto de vista hennenéuticó; 

ii) que el derecho es una cuestión de valores morales o de actitudes mo­
rales hacia. el derecho; 

efecto dominó precisamente sobre su punto de partida herméuti.co porque estaría afirmando que 
podemos dar cuenta de un punto de vista interno (en este caso eminentemente moral o valora­
tivo) en términos completamente extraño~ al lenguaje en que son formulados y reconocidos 
dichos valores. Estarla en definitiva. abandonando la idea, según la cual una expliéación es 
mejor que otra si acerca lo más posible a los términos en que la comunidad analiiada concibe 
un. fenómeno. Parece existir una cierta contradicción en sostener que estamos comprometidos 
en d~cribir y dar cuenta de los fenómenos socíales de un grupo de acuerdo a como ellos los 
conciben y el sostener, a su vez, que podemos hacer ello en términos completamente extraflos 
a la terminología y concepción ll!lalizada. 

Reglas y razones subyacentes l 4171 

iü) que las descripciones no están privadas de valoración o carga teórica 
[theory:fi-ee]; 

iv) que dad() que "íj' y "ii" so:p yerdaderas, no puede realizarse un aná­
lisis del derecho, sin que ello implique necesariamente asumir en el 
análisis el tipo de valoraciones que se tienen en cuenta en· el fenó­
meno analizado; 

Es precis8Illente "ii'-' el punto de disenso entre Hait y Finnis. Es sólo 
porque Finnis asUlUe la conjuncióll entre un punto de partida epi~lógico 
y cierto resultado de la investigación realizado a partir de ellos, que afuma 
que los hechos existentes d~ben describirse realizando al menos las mismas 
asunciones y valoraciones que se llevan a cabo en el lenguaje objeto. Dado 
que Hart no .~sume«ii" como propiedad necesaria de todos los sistemas 
jurídicos, 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· 
nuestr!} investigación sociológica sobre los sistemas jurídicos modernos es 
cierta estructura conceptual que permanece ( unión de reglas primarias y se­
cundarias, reglas como razonesj etc.) y un conjunto de propiedades que no 
permanecen (recurso a la moral, contenido evaluativo de las razones etc.). 
En términos de Raz: 

" ... una caracteristica central de la explicación de Hart acerca de la natu­
raleza del derecho se refiere a que este, en última instancia; es absolutamente 
independiente de su-contenido [sustancial]. Es decir, que los criterios funda. 
mentales para decidir la validez, aquéllos cuya existencia no presupone a su vez 
otros, son completamente y en última instancia independientes de su ·contenido. 
La teorla del derecho sostierÍe que los sistemas jurídicos sqn sistemas ton Cierta 
estructura {que incluye autoridades de producción y aplicación de leyes). Pero, 
más allá de ello, todo lo demás es contingente. El contenido del derecho y la 
específica identidad y poder de. sus instituciones es completamente dependiente 
de la prácticas de cada pa.Js, esto es, de su regla.de reconocimiento ... "35 

Para Fínnis, en. cambio permanece ño Sólo la estructura conceptual 
remarcada por Hart sino otra más importante: el recurso a valores o evalua• 
ciones morales. 

l 5 [la traducción es rnfa, en el original: " .... a· central feature of Hart' s explanation of the 
riature oflaw is thal itisjusl about absolutely content•independent at bottom. That is, the fumia­
mental criteria for va!ilDty, those whose existen.ce does notpresuppose others, are almost entire­
ly content-independent at bottom. Jurisprudence stipulates th8.t legal systems are· systems with 
a certain structure (including law~inaking and law•applying authorities). But beyond that, al\ 
is contingent. The content of the law and the specific identi.ty aÍld powers of its insti.tutions ~ · 
entirely dependent on th.e relevant practices in the country, i.e. on its rule of recognition .... .'1 
Raz, Joseph. ''Two Views of the Nature·of tbe Theory of Law. A Partial Comparison" en Co­
leman, Jules (ed) Hart 's" Postscript. &says on the Postscript to the Cotu:ept of Law (Oxford: 
Oxford University Press, 2001). 
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En síntesis, aunque.puede ser discutible la afirmación emp{rica o fáctica 
de Finnis, parece cierto que diclu\ afurnación no so debe a un non-sequítur 
como cree Leiter. Finnís sostiene que u.na vez analizados los hechos con 
cierta cautels, ellos muestran una cierta conexión lógica con ciertos valores. 
Y que dado que hemos asumido describir estos hechos sociales de la funna 
más cercana a como so realiza en la comunidad analizada, no queda otra 
salida que tratar de dar cuenta de esos valores utilizando en Is medida de lo 
posible las nociones que los participantes usan. Hart en cambio, no cree que 
los participantes de todo sistema jurídico utilicen esas nociones con conte~ 
nido sustancial. Por tanto puede mantenerse respetuoso al approach berme­
néutieo C'descnbe los hechos dando cuenta de la clase de cosas que ellos 
ven en esas prácticas'") formulando sus análisis en términos no evaluativos. 
Cteo que es posible concluir que si Hart aceptara 1-lfi11 

( coincidiera con Finnis 
sobre la naturaleza do los hechos prácticos analizados) se verla obligado por 
el approach hermenéutico a dar cuenta de esos hechos al menos en términos 
no absolutamente extrallos a los wrminos en que se expresan y actúan los 
participantes, Le. utilizando ténninos valorativos. Independientemente de 
esto, parece claro qoe Finnis no incurre en la banalización del legado post­
Quineano y post-KÚhllíano como pretende Leiter. Finnis no sostiene qoe 
da.do que ~stros enunciados son teórico-dependientes, entonces son. eva­
luativo-dependientes. Más.bien está díciecdo que nnestros enunciados son 
teórico-dependientes y que deben utilizarse con cierta cautela metodológica. 
Y qoe wia vez tomada en cuenta la debida cautela, su investigación arroja . 
como resultado que los hechos así &nalizados tienen contenfdo moral o 
evaluativo. En sfntesis, el non-sequltur descriptivo no seria atribuible a 
Finnis dado que él no sostiene que nuestras descripciones son moral o eva­
luativsmen1e-dependientes porque son 1eórico-dependientes, sino más bien 
pon¡ue creo que de hecho el derecho consiste en valores. Su afirmeción se 
reduce a sostener que nuestros enunciados descriptivos Son evaluativa.men­
te-dependientes porque el derecho es ovaluotivsmente-dependíente. 

Una vez aclarada la diferencia. entre estos dos non-sequitur me interesa 
volver a la noción de non-sequitur interpretativo tratando de mostrar que a 
través de ella se olvida la utilización de la guillotina de Hume y se impide 
la descripción de fenómenos sociales de manera adecuada. 

V. La falacia naturalista y la idewaci6n .de los proc,sos de decisión 
colectiva 

Uno de los aspectos más discutidos en Filosofia analitica --al menos bas­
ta el segundo tercio del siglo XX- ha sido la posibilidad de derivar enuncia­
dos prescrlPtivos de enunciados descriptivos o, más simplemente, de derivar 
una obligación de una descripción [Oughtfrom Is]. En hase a postulados que 
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encuentran sús raíces en Hume, se ha sostenido que existe un cierto salto 0 

abismo lógico entre enunciados de estos dos tipos. ·1a problemática y desa­
fio que se genera a raíz de las afirmaciones de Hume ha sido denoniinada 
como el problema de la Guillotina de Hume". Esta discusión se relaciona 
estrechamente con la posibilidad de construir a su vez una lógica de nonnas. 
Si la noción de consecuencia lógica está íntimamente ligada con la noción 
de verdad y falsedad de los enunciados contenidos en un :razonamiento, y si 
es cierto que las normas no son verdaderas ni falsas, entonces parece cierto 
que no puede construirse una lógica de normas. Los problemas, entonces1 se 
subdividen en dos grandes grupos": 

i) ¿Es posible construir un puente entre enunciados descriptivos y pres­
cripti.vos, entre ser y deber ser? ( discusión que ha tellldo como princi­
pales protagonistas a J0rgensen, Black y Searle); 

ii) ¿Son las normas verdaderas o falsas?. 
La respuesta relativa al primer intem,gante depende en gran medida de 

la respuesta (y postura) que se adopte con respecto al segundo. Existen dos 
tipos de respnestas con respecto a éste último. Aquélla qoo responde con 
un rotundo •~no, las npnnas no son ni verdaderas ni falsas" y aquélla que 
responde afizmativamente. Esto a su vez divide el enfoque sobre las nonnas 
en dos grandes grupos: prescriptivismo (no cognitivismo) y descriptivismo 
(cogrutivismo). 

El prescriptivista sostiene que las nonnas no tienen valor de verdad y 
que su existencia depende de una profetencia o expresión de deseo o vohm­
tad de una persona o grupo de personas (llámese a esta autoridad normativa, 
autoridad legislativa, etc.). Cuando UJlS pe1'ona sostiene que existe una 
norma por la cual se debe hacer A. _o bien expresa que ese es su deseo (caso 
de legislación au1l\noma, el individuo decide una norma a la cual rometerse) 
o sostiene que ese es el deseo de un grupo de personas ( caso de legislación 
heterónoma). En todo caso, sostener que existe una nonna bajo esta concep­
ción es sostener al menos un deseo y predisposición a ajustar la conducta al 
estado de cosas previsto en la norma y sólo eso. En tónninos del dilema del 
Eutifrón (Platón) algo no se quiere o desea porque es debido (bueno, valio­
so, etc.) sino que algo es debido (bueno o valioso, etc.) porque se desea. Es . 
debido porque se desea~ y no a la inversa. En este caso el aspecto decisivo o 

· l6: La expresión proviene de Max Btnck. "The Gap betweon 'Is' and 'Should'», Phllosophi'­
c«l Rel4ew, 73 (1964). 

l1 Sigo en e~ P1.1nto la prcs~ión hecha por O.H.Von Wrigbt en ''Is and Ought" en 
Bulygin B., Oudics, J-L y Niiruluoto, I. (eds.) Man, law and Madem ForflfS of Lffe {Bostoo: 
Klumr Academic Publishers, 1985) pp. Z63-281. 
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volitivo ( en ei prescriptivismo) tiene una capacidad constitutiva de un deber. 
Se debe porque se desea38• 

El cognitivísmo, por su parte, afüma rotundamente la posibilidad de 
hablar de nonnas y valores en términos de verdad y falsedad. Para esta 
perspectiva, no habría ninguna difiCultad ·en construir una lógica de nonnas 
standard utilizando la idea de consecuencia lógica. Asumir que las normas 
son verdaderas o falsas supone, por lill lado, asumir un presupesto ontoló­
gico más fuerte que el que asume el prescriptivismo y, por el otro, borrar 
del mapa el problema del salto o abismo lógico entre la isla del ser y la del 
deber ser. El cognitivismo afirma, en resumidas cuentas, (y este es el caso 
del iusnaturalismo) que no se entiende muy bien porqué bá.bría que construir 
un puente entre dos lugares ubicados en la misma tierra firme. 

Independientemente de esta discusión { en la que no pretendo entrar en 
este trabajo), parece innegable que un iuspositivista coherente debería sin 
duda ubicarse en el campo no-cognitivista o prescriptivista de las normas· 
y d.e alli sostener que aquéllo que parece un salto lógico es en realidad un 
producto de la decisión humana individual o grupal (v.g. del Poder Legis­
lativo). La guillotina. de Hume Sirve precisamente para desenmascarar (si 
es que se asume que hay.algo que desenmascarar) el paso de premisas des­
criptivas a prescriptivas encubierto bajo afirmaciones iusnaturalistas ci;,mo 
« ... existe, por tanto es búeno; es bueno, por tanto es debido,. .. ". Lo que trata · 
de mostrar nn prescriptivísta (y nn iuspositivista en general) es que· entre 
estas tres premisas existe al menos una decisión de un grupo de personas 
dirigida a lograr que el mundo cambie o se adapte en algún aspecto. Dicho 
más simplemente, que existe una decisión imputable a alguien y toca a no­
sotros ver quién la ha realizado, cuál es su contenido y en qué medi~a e~a 
se encuentra justificada de acuerdo a otros valores (políticos, prudericiales, 
etc.). Por tanto el rendimiento de esta categoría radica precisamente en ·que 
reduce la existencia de obligaciones jurídicas a la decisión de sujetos y, co­
mo consecuencia, no reconstruye a esos deberes como imputables a cómo es 
el mundo o a cómo es la naturaleza. La actividad del científico del derecho 
en este caso consiste en detectar cuándo se ha decidido que un cíérto estado 
de cosas tenga lugar (se ha-dictado una norma), cuál es su contenido y 
porqué esa decisión puede ser plausible, razonable o Criticable. Parece claro 
que esto nó puede ser hecho sino se detecta cierto problema en el paso de 

33 En _términos de Von Wright "el asentir (o aceptar) una norma no es afinnar su verdad 
-y el no asentirla (o no aceptarla) no implica negar su verdad. Aseverar o rechazar una nonna 
se parece más a·Wl acto de legislación-o de otorgamiento de una nonna á uno mismo" [la 
traducción es núa, en el original " .... to assent a norm is Ó.ot to affinn a truth-and to dissent 
is not denial (of trulh). To ussent (or dissent) is more like an act of legislation or Ilonn-giving 
itself .... ", ob: cit. p. 278. 
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premisas descriptivas a prescriptivas y no se asume que hay alguien que ha 
decidido que el mundo _debe ser así. El prescliptivismo, el iuspositivismo en 
general, de la mano de la guillotina de Hume pretende sostener: 

· i) por un lado que no existen deberes per se, o naturales; 
ii) por el otro, que es necesario aceptar un salto lógico entre ser y deber 

ser si queremos encontramos ·en condiciones de detectar dónde se ha 
cometido el salto y quién lo ha llevado a cabo39; 

iii) y, por "ii'', que el contenido y· alcance de esos deberes .depende del 
contenido y alcance de· la decisión humana, esto es, de la efectiva 
fo1:1113- en éi_u(:; esos sujetos~ decidido ordenar el mundo y qué cosas 
han tenido en cuenta al formular una nonna; 

Enfoqu~s como los de Schauer-Atienza-Ruiz M~nero mezclan injustifi­
cadamente estas máximas íuspositiviStas con ciertas nociones iusnaturalistas 
y asumen que las decisiones humanas (las normas promulgadas) tienen 
necesariamente un cierto contenido (razones subyacentes o base justifican­
te) lo cual, como se mostró más arriba, constituye lm non-sequitur inter­
pretativa. Si asumimos que los deberes son- un producto humano (fuentes 
sociales) y que, por taiito, el contenido de ese deber creado depende de fo 

· que ese grupo humano realmente tenía en mente al momento de dictarlo (y 
no aquéllo que idealmente deberían tener en cuenta al momento de legislar) 
se puede concluir que no es .cierto que sí empre tras el dictad.o de una norma 
(tras la decisión prescriptivista) existan razones subyacentes (entendidas en 
sentido evaluativo). La guillotina de Hume en conjunción con el prescriptiR 
vismo muestra que los deberes tienen el contenido que tienen dependiendo 
de lo que quiso o no el grupo de sujetos que los promulga y no el contenido 
que deberían tener de acuerdo a otro sistemas de valores. En todo caso, que 
la adecuación entre los deberes existentes ( dictados por la autoridad) y cierto 
sistema de valo;res es un aspecto contingente. No sólo puede ser cierto que 

39 En realidad la tesis de, p. ej. Von Wright, trata de mostrar que no habría tal cosa como 
un salto porque el deber en cuestión no nace de los hechos, sino de cierta decisi6n nonnativa. 
En todo caso lo que Von Wright estaña asumiendo es que o bien asumimos que el puente entre 
ser y deber es insalvable, o bien asumimos que no estamos saltando de un punto hacia .l?l otro, 
sino que siempre nos hemos movido en el terreno de los deberes y las consecuencias que se 
siguen de ellos. En este seatido me aventuro a decir que la estrategia de Von Wright es preci• 
s_amente la negación de la estrategia naturalista. Esta dice que no hay necesidad de "tm puente 
porque todos los aspectos se encuentran en el mismo ámbito del ser, mientras que Von Wright 
estarla sosteniendo que no hay necesidad de un puente, porque seguimos hablando (si somos 
prescriptivistas) de deberes y las consecueúcias que se siguen de ellos. Agrega., en esta línea, 
que la sensación de este salto viene dada por una confusón de planos entre lo que la nonna 
prescribe. y el estado de cosas que· deberla existir en el mundo para que esa norma fuese satiS­
fecha (diferencia entre deber"nonnativo" y deber ''técnico" relativo a la relación entre medios 
y fines). Cfr. ob. cit. pp. 276 y 277. 
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el poder legislativo tenga en cuenta una base a"<.fológica distinta a la que 
poseemos nosotros (caso de discordancia entre dos esquemas axiológicos) 
sino que puede ser también cierto que la autoridad rio tenga en cuenta IDn­
guno. Asumir que el legislador en cada promulgación de una norma tiene en 
cuenta al menos una base axiológica o justificante a partir de la cual decide 
lo que decide es precisamente asumir lo que un iuspositivista debería negar. 
Siempre y el.landa se pretenda conservar la posibilidad de distinguir entre lo 
que el derecho de hecho es, y lo que debería ser. Un iuspositivista traicio­
na sus puntos de partida metodológicos no sólo cuando colapsa el sistema 
axiológico utilizado por el legislador en su propio sistema de valores, sino 
también cuando asume que sea cual sea el caso, el legislador Siempre tiene­
al menos un sistema de valores que pretende favorecer o desalentar. 

A su vez, la conjunción de estas herranúentas metodológicas ( di.ferencia­
ción entre hecho y valor, inderivabilidad del ser del deber ser, guillotina de 
Hume, normas como producto de decisiol\eS humanas, prescriptivismo, etc.) 
nci sólo constituye una herramienta de análisi.s fundamental para quien, como 
el iuspositivista, deéide limitarse a describir los aspectos estructurales o con­
ceptuales de'un sistema jurídico, sino también para quien decide describirlos 
y someterlos a crítica (apelando a la hist01ia, la economía, la sociología, la 
política, etc.)40

, Es precisamente la vertiente Critica quien ha insistido en la 
necesidad de desmitificar los procesos de- legislación y decisión colectiva, 
invitando a deconstruir los verdaderos factores que motivan una decisión le­
gislativa (ideológicos, económicos, políticos). No hay porqué pensar que el 
proceso de legislación se reduzca necesariamente (aunque-serla bueno que. 
lo hiciese) a promulgar normas teniendo en cuenta el mejor estado de cosas 
posible para una detenninada comunidad. Más bien, los datos que provienen 

· de la sociología y la historia muestran que en la decisión legislativa intervie­
nen aspectos de los cuales el legislador puede ser completamente consciente 

a1C Es posible sostener que críticos y iuspositivistas discrepan preoisamente sobre cuales son 
los hechos de los que deberla dar cuenta una teoría paro considerarse completa o satisfactoria. 
Hasta dilode alcanzo a ver la teoría Crítica en general (y la Argentina en particular) n.o sostiene 
que los análisis positivistas (basados en la lógica y la filosofla del lenguaje) sean falsos, sino 
que son tcduccionistas y por tanto insuficientes. En este sentido la escuela Crítica no objeta la 
incorrecci6n de esas herramientas sino la idea que el análisis del derecho pueda reducirse a esos 
y sólo a esQs aspectos. En este sentido, p. ej., Cáreova afuma" ... sin embargo, tos positivistas 
vernáculos suelen incurrir en este respecto en equívocos te6ricos y excesos retóricos .... , es el 
carácter reductivo y por lo tanto~ de esa cor¡cepción, que sólo considera 1a· dimen• 
$iÓn nonnativa del fenómeno jurldi.co, dejando 'afuera', esto es, dedarondo impertinentes, -i;us 
dimensionen5úéas, políticas, teleológicas, etc., ló que facilita la aurwia de sistematicidad de 
que es portadora .. ," (el subrayado es mío) Cfr. Cárcava, C.M. ''Notas acerca de la Teoría Criti~ 
ca del Derecho" en Courtis, C. (comp,).Desde o~ mirada. 'JlWcs de teorla crftir:a del derecho 
(Buenos Aires: E-.Ídeba, 1.001) p. 20. 
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(favorecimiento de un grupo mayoritario en detrimento de las minorías, 
favorf?Cimiento de un interés de clase en detrimento de las mayoriasi etc.) o 
completamente inconsciente de la· base· justificante de sus actos ( actuando 
como vehículo inconsciente de poder, para ~tilizar una frase acufiada .por 
Foucault, i,e. con descOnocimiento de cuáles son los valores políticos o 
morales que está favoreciendo). 

En todo_ caso, la existencia tras la regla de una concepción de cómo 
debería ser el mundo o qué cosa maximizada el bienestar de un grupo es 
un aspecto contingente, que dependerá de la calidad y legítimacíón de ca­
da ói-gano legislativo en particular. No es para nada obvio que. las nonnas 
emanadas de la legislatura poseán siempre esa carga de racionalidad que le 
pretenden átribuir enfoques como los que incurren en el non-sequitur"ínter­
pretativo. En todo caso _seda valioso que el legislador fuese racional (y 3.ún 
resta decidir bajo qué condiciones diríamos que alguien es racional) pero de 
ello no se sigue que de hecho lo sea. Y tampoco se sigue que sea necesario·, 
en el plano interpretativo, atnOuir más que una modesta carga de racionali­
dad basada en lo que aquí se ha llamado razones conceptuales. 

VL Conclusiones 

i) Es falso que para interpretar un lenguaje jlllidico deba presuponerse 
más cosas que lo que aquí se ha llamado razones conceptuales. El 
montaje teórico de autores como Davidson invita a atribuir sólo este 
tipo de razones y deja abierta la posibilidad de que la investigación 
empírica demuestre (contingentemente) que existen lo que aquí se ha 
llamado razones evaluativas; 

ii) La confusión entre razones conceptuales y razones evaluatfVas 
puede ser vista como una revitalización del legislador racional, Le. 
la creencia según la cual el legislador siempre tiene en cuenta las 
circunstancias a las cuáles se aplica la-regla y formula en base a ello 
un balance de razones que se concreta en el dictado de una regla con 
-razones subyacentes; 

iii) Es posible trazar una distinción entre lo que aquí se ha llamado non­
sequitur. interpretativo y el non-sequitur descriptivo. Uno atribuye 
razones evaluativas como presupuesto o precompromiso de inter­
pretación, el otro atribuye razones evaluativas en base a la creencia 
(heredada de Quine y Kuhn) según la cual no existen enunciados 
descriptivos puros (Leiter); 

iv) El nOn-sequitur descriptiva no sería atribuible a Finnis dado que él 
no sostiene que nuestras descripciones son moral-o evaluativamente­
dependientes porque son teórico-dependientes, sino más bi~n porque 
cree que de hecho el derecho consiste en valores .. su afirmación se 
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reduce a sostener q11;e nuestros enunciados descriptivos son evalua-· 
tivamente-dependientes porque el derecho es evaluatívamente-de­
pendiente; 

v) Reconstrucciones-como la de Schauer-Atienza-Ruiz Manero contra­
dicen abiertamente los puntos de· partida i~positivistas (prescripti­
vismo, tesis de las fuentes sociales, distinción entre ser y deber) ·dado 
que sostienen . como necesarias características del derecho que son 
sólo contingentes; 

vi) La distinción entre ser y deber ser y las precauciones metodológi­
cas a las que invita la guillotina de Hume son tanto útiles para un 
iuspositivista como p~ra quien pretende descnOir y luego someter a 
critica el tipo de relaciones de poder que se suscitan y que explican 
los procesos de decisión colectivos; 

No resulta para nada inusual que algunos teóricos mitifiquen cierto~ 
aspectos del derecho. Esto alcanza por igual a iuspositivisfas y iusnaturalis• 
tas. En todo caso, sigue siendo valioso esforzarse por mostrar cómo ciertas 
estrategias conceptuales y semánticas ( como las del derecho entendido eu 
función de razones) pueden tanto prestar un valioso servicio teórico como 
naturalizar una cierta forma de pensamiento. La naturalización 'de cierta 
fonna de pensamiento es y será siempre un síntoma o -indicio de cierta 
ideología que merece ser ( al menos) revisada y, en el peor de los casos, des~ 
echada. El desafio continúa siendo, creo, tratar de detectar cuándo algo que 
se presenta como necesario es meramente contingente, y qué consecuencias 
se siguen de tal descubrimiento para la teoría, la política y la moral, 
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ENSAYO SOBRE DWORKIN 

Ronald Dworkin es actualmente el sucesor de Hart en su cá­
tedra de la Universidad de Oxford y uno de los principales 
representantes de la filosofía jurídica anglosajona. El libró 
que se presenta a los lectores de habla castellana está for­
mado por un conjunto de artículos escritos en la última 
década. 

Crítico implacable y puntilloso de las escuelas positivis­
tas y utilitaristas, Dworkin -basándose en la filosofía de 

· Rawls y en los principios del liberalismo individualista- pre­
tende construir una teoría general del derecho que no excluya 
ni el razonamiento moral ni el razonamiento filosófico. En 
este sentido Dworkin es el antiBentham en tanto considera 
que una teoría general del derecho no debe separar la cien­
cia descriptiva del derecho de la política jurídica. Por otra 
parte -y también frente a Bentham que consideraba que la 
idea de los derechos naturales era un dlsparate en zancos­
propone una teoría basada en los derechos individuales, lo 
cual significa que sin derechos individuales no existe «el De-
recho». · 

La obra de Dworkin ha originado una polémica muy im­
portante que ha trascendido más allá de los círculos aca­
démicos. Las tesis de Dworkin han tenido más detractores 

. que seguidores. Un lector imparcial se encontrará con la pa­
radoja de que sus cnticos le hayan dedicado tanta atención 
y, sin embargo -si se atiende·al contenido de sus críticas-, 
sostengan que no merece la pena tomárselo en serio.1 Es muy 
posible que la paradoja sea más aparente que real porque la 
filosofía jurídica de Dworkin constituye un punto de partida 
interesante para la crítica del positivismo jurídico y . de la 
filosofía utilitarista. Por otra parte pretende fundamentar la fi. 
losofía política liberal sobre unas bases más sólidas, progre­
sistas e igualitarias. Todo ello explica el impacto de su obra 
en el marco de la filosofía jurídica actual. 

En Europa continental la obra de Dworkin no es muy 
conocida. Recientemente se ha traducido al italiano este mis­

. mo libro y algunos autores le han dedicado atención. Una de 
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las razones por las cuales las tesis de Dworkin lno han mere­
cido atención aquí se debe a que el autor americano ha pres­
cindido de los desarrollos de la filosofía jurídica europea 
continental. Genaro Carrió -unp de sus críticos más rele­
vantes de habla castellana- se sorprende de que en la obra 
de Dworkin (que constituye un importante ataque al positi­
vismo) no merezcan atención los autores más -representativos 
de las doctrinas positivistas de nuestros tiempos como Bobbio 
o Ross.2 Posiblemente esta falta de atención hacia• las escue­
las europeas haya reducido el .ámbito de influencia de las. 
teorías de Dworkin. Muchos autores -que Jo citan- .se Ji. 
mitan a etiquetarle de «apologeta del sistema americanó» ó 
de «neoiusnaturalista}, 3 para evitar ·un enfrentamiento· ·di• 
recto con la incomodidad que producen sus tesis. Y, cierta­
mente, es un autor incómodo porque pone en cuestión los 
presupuestos del positivismo jurídico, de la filosofía política 
utilitarista y, además, rescata la filosofía liberal del conserva­
durismo 

!..AS TESIS . SOBRE EL POSITIVISMO 

Ronald Dworkin es un autor que rechaza explícitamente 
las doctrinas positivistas y realistas que han dominado el pen­
samiento juridico en los últimos tiempos. Y precisamente re­
chaza el positivismo desde la perspectiva metodológica, única 
vía que permitía unificar la diversidad de escuelas positivis­
tas.' Una concepción dél derecho que megue la separación · 
absoluta entre el derecho y la moral, y. que no acuda a prin­
.cipios de justicia material preestablecidos -<:orno hacía el 
viejo iusnaturalismo- es una doctrina peligrosa. Y es peli­
grosa P?rque Dworkin demuestra que .en la práctica jurídica 
de los tribunales, la distinción entre el derecho y la moral 
no es tan clara como sostienen los positivistas. Acudir al 
derecho que se aplica y obedece para demostrar que la moral 
interviene en el derecho, es_ muy peligroso para la doctrina 
positivista porque pone de manifiesto la debilidad de su en­
foque. La crítica del presupuesto de la distinción rígida en­
tre el derecho y fa moral es el objetivo fundamental de. su 
«ataque al positivismo». Dworkin. toma como punto de refe­
rencia la teoría de Hart porque considera que es la versión 
.más depurada del positivismo jurídico. 

PRÓLOGO 9 

Normas, directrices y principios 

El «ataque al positivismo» se basa en una distinción Ió­
gica entre normas, directrices y principios. Según Dworkin 
el modelo positivista sólo tiene en cuenta las normas que tie­
nen la particularidad de aplicarse en tato o no aplicarse. El 
modelo positivista . es estrictamente normativo porque sólo 
puede identificar normas y deja fuera del análisis las direc­
trices 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
digree es un test adecuado si se afirma --con el positivis­
mo-' que ~l derecho es un conjunto de normas. Pero preci­
samente pretende, demostrar que esa visión del derecho es 

., unilateral. Junto a las normas, existen principios y directri­
ces políticas que no se pueden identificar por su origen sino 
por su contenido y fuerza argumentativa. 

El criterio de la identificación de los principios y de las 
directrices no puede ser el test de origen. Las directrices ha­
_cen referencia a · objetivos sociales que se deben alcanzar y 
que se consideran · socialmente beneficiosos. L¡s principios 
hacen referencia a la justicia y la equidad (fairness). Mien­
tras las normas se aplican o no se aplican, los prfocipios dan 
razones para decidir en un sentido determinado, pero, a di­
ferencia de las normas, su enunciado no determina las con­
diciones de su aplicación. El contenido material del pri)lci­
pio -'--su peso especifico-- es el que determina cuándo se debe 
aplicar en una situación determinada. 

Los principios -además- informan las normas jurídicas 
concretas de tal forma que la literalidad de la norma puede 
ser desfitendida por el juez cuando viola un principio que en 
ese caso específico se considera importante. Para dar fuerza 
a sti argumento Dworkin da una serie de ejemplos de pro-

* Las doctrinas positivistas más desarrolladas han -utilizado como criUrlo de 
identificación del sistema jurídico una norma clave. Tal eS el caso· de la-norma 
fundamental ,de Ke:'.sen a la regla de reconocimiento de Hart. la regla de re~o­
nocimienta de Hart conSiste en una práctica social que establCCe que l_as normas 
que satisfacen ciertas condiciones son. válidas. Cada sistema normativa tiene su 
propia regla de reconaci,miento y su conteriido varia y es una cuestión empírica. _ 
Hay _sisteinas normativos que reconocen como fuente del · derecho un libro sagra~ 
do, o l_a ley, o las -costwnbres, o varias fuentes_ a la vez. La regla de reconoei­
miento es el criterio. que utiliza Hart para tdentificar un ~is~a jurídico y .fun• 
damenta la validez -de todas l~ normas derivadas de ella. 
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blemas difíciles resueltos por la Corte Constitucional ameri­
cana y demuestra el papel que de hecho juegan los princi-• 5 p.ws. ., 

Los positivistas -ante la crítica de Dwoikfa:1"- han re.ac­
cionado <.le modos muy diversos. Algunos, como C~:nó,' han 
sostenido qu.::- el ataque de Dworkin.. al positivismo es más 
aparente que real y que se mueve todavía en el ámbito del 
positivismo. Otros rum señalado que una modifi\!llción dé la 
regla de reconocimiento ~ría suficiente para invalidar la crí, 
tica. Mientras que descle otr-as perspectivas se ha afirmado 
que Dworkin representa un nuevo nmacimiento del iusnatu­
ralismo. 

La reg/ti de reconocimiento 

La distinción entre normas y principios es el instrumento 
que se utiliza para rechazar la regla de reconocimiénto como '· 
criterio para la identificación del derecho. Genaro Carrió sos

0 

tiene que esta crítica no da en el blanco porque la regla (le 
reconocimiento no sólo permite identificar normas sino tanJ... 
bién principios. Carrió pone el sigu:jente ejemplo: «Imagine' 
mos un país que . carece de· Constitución escrita,· Imaginemos 
además que en aquella . comunidad los jueces y funcionarios 
rechazan sistemáticamente como normas válidas ... las que 
son contrarias a los preceptos del Corán. Este criterio no 
haría referencia exclusivamente al modo de origen o pedi, 
gree de la norma porque tendría en cuenta· el contenido».' 

Otros autores -más cerCl!,llos a Dworkin-; como Sarto­
rius en IndividUl!.l Cqnduct and Soeial Norms, mantienen la te­
sis de que «es posible encontrar un criterio complejo por 
medio del cual se puede determÍ1l,ar que ciertos principios y 
directrices forman parte del derecho de la misma forma que 
las normas y los precedentes jucliciales».8 Este objetivo se 
puede conseguir s.mplian(lo un poco el contenido de la regla 
de r'econoé:íJ:niento. 

Estos autores tratan de integrar la distinción entre nor­
mas y principios en la tradición positivista mediante una mo• · 
dificación de. la regla ¡le reconomiento. 

Una postura distinta mantiene Raz. Este autor -discí­
pulo • de Hart-. ha puesto de manifiesto las debilidades de la 
regla de reconocimiento como criterio de identificación del 
sistema jurídico. Pero, de la insuficiencia de la regla de re­
conocimiento no se puede inferir -como hace Dworkin- la 

1 
1 
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imposibilidad de encontrar un criterio que permita identifi-
car el derecho.' · 

El neoiusna/uralismo de Dworkin 

La reacción positivista no se ha lÍmitado a la mera mo­
dific.idón de la regla de -reconocimiento (Carrió o Sartorius) 
o a la búsqueda de criterios distintos (Raz) para la identifi. 
cación del dere~ho. Algunos autores han interpretado la obra 
de Dworkin como una nueva versión del iusnaturalismo. Ri­
chards sostiene que «la interpretación del razonamiento jµdi­
cíal ha sido utilizada por. Dworkin para· defender una forma 
de iusnaturalismo en oposición al positivismo de Hart. El. ra­
zonamiento jurídico, según Dworkin, invoca y utiliza princi­
pios qué los tribunales desarrollan lentamente mediante un 
largo proceso de razonamiento y de creación d.e precedentes. 
Estos principios son específicamente morales. En consecuen­
cia, el razonamiento jurídico depende del razonamiento ino.. 
ral; en el sentido de qúe los principios morales juegan un 
papel muy importante en el razonamiento jurídico, especial­
mente en los casos difíciles. Y, por tanto, la tesis central del 
positivismo -la separación entre el derecho y la moral- es 
faJsá; no se puede separar el razonamiento jurídico del razo­
namiento morat Para Dworkin una interpretación teórica . 
aceptable del razonamiento jurídico requiere «la verdad del· 
iusnaturalismo»,10 

Sin embargo,. Dworkin no es un autor iusnaturalista por­
que no cree en la existencia de un derecho natural que está 
constituido por un conjunto de principios unitarios, univer­
sales e inmutables. La teoria del autor americano .no es una 
caia' de caudales trascendental que permite solucionar todos 
los problemas y que fundamenta la valide:i; y Ia· justicia del·. 
derecho. Dworkin rechaza el modelo· de razonamiento ·tipico . 
dél naturalismo -que se basa en la. existencia de una moral 
objetiva que el hombre puede y debe descubrir. _El autor 
americano intenta construir una tercera vía -entre el iusna0 

turalismo y el positivismo- fundamentada en el modelo re­
constructivo de Rawls.11 Se parte del presupuesto de· que el 
razonamiento moral se c~racteri7.a por la construcción de un 
conjunto consistente de principios que justifican y dan sen­
tido a nuestras intuiciones. Las intuiciones de nuestros jui­
cios son los datos básicos, pero esos datos y esos juicios de­
ben acomodarse al conjunto de principios. Esta tarea recons-
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tructivo-racional del pensamiento moral no es exclusiva de 
éste, ya que Dworkin la extien~e al pensa?"'iento jurídico, 
Por eso se puede afirmar con Neil MacCorm1ck 12 que el pro­
pósito de Dworkin es reinstaurar la relación .Í11tima entre el 
razonamiento moral y el razonamiento jnrídico que desde 
Bentham y Austin se habían separado radicalmente. y desde 
entonces ha constituido el auténtico hilo conductor de las 
doctrinas positivistas. 

Pero la relevancia de su tesis no se encuentra en este 
nivel de restauración de la relación entre el derecho y la 

. moral. Con su poderoso aparato analítico rechaza el iusnatu­
ralismo prebenthamiano y pone en cuestión muchas de las 
tesis que han sostenido los positivistas. Dworkin ha descrito 
el sistema y el funcionamiento Constitucional de Estados 
Unidos (su teoría no es conceptual sino descriptiva como 
observa Soper 13) y ha puesto de manifiesto la fusión entre· 
los principios morales y jurídicos. Con esta descripción ha 
pretendido demostrar que el modelo positivista es incapaz 
de describir correctamente el derecho. Sobre este punto 
Carrió ha señalado que «la descripción de Dworkin de las 
actitudes de los jueces americanos es correcta pero no pue­
de ser iovocad.a como contraejemplo dd positivismo... La 
Constitución americana ha incorporado algunos standards 
morales como criterios de validez juddica y los jueces. ame­
ricanos aolícan estos standards como criterios últimos de va­
lidez. A causa de esta drcunstancia, la conexión existente en 
aquel país entre el derecho y · la moral, aunque sea impor­
tante y estrecha, no es una conexión necesaria o conceptual 
sino fáctica».14 . 

En· resumen, la crítica al presupuesto de la separac10n 
absoluta entre el derecho y la moral, le conduce a la cons­
trucción de una teoría del derecho en la cual la moral y fa 
política ocupan un lugar relevante. Dworkin se ha preocupa­
do de analizar las relaciones entre el derecho y la moral. 
No ha desgajado ambas parcelas como lo habían hecho los 
metodólogos de la pureza. 

Pero eso no lo hace en nombre del irracíonalismo o de 
un nuevo iusnaturalismo ontológico prebenthamiano. La ter­
cera via -frente al iusnaturalismo y el positivismo-,. que 
pretende abrir el autor .americano tiene su propio aparato 
analltico: el modelo de la. reconstrucción racional aplicado 
al conocinuento ~y a la crítica- del derecho. 

! 
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LA FUNCIÓN JUDICIAL 

Según Dworkin el modelo positivista hartiano es incapaz 
de dar cuenta de la complejidad del derecho. Para poner a 
prueba las tesis positivistas plantea el problema de la fun­
ción judicial. En la tradición positivista más desarrollada (el 
caso de Hart en su obra The Concept of Law) se mantiene 
la tesis de la discreción judicial. En caso de que no exista 
una norma exactamente aplicable· el juez debe decidir .dis­
crecionalmente. El derecho no puede ofrecer respuesta a to­
dos los casos que se plantean. El positivismo hartiano sos­
tiene que en los casos difíciles no existe respuesta correcta 
previa a la decisión del juez, que tiene. un márcado carácter 
discrecional. Dworkin atacará la teoría de la función discre­
cional de los jueces enunciando la tesis de la respuesta 
correcta. 

Los casos difíciles 

El análisis de .los casos difíciles y fa incerteza del dere­
cho que supone es la estrategia elegida por el autor america- · 
no para criticar el modelo de la función judicial positivista. 
Un caso es diñcil si existe incerteza, sea porque existe va• 
rias normas que determioan sentencias distintas ~porque las 
normas son contradictorias-1 sea porque _no existe norma 
exactamente aplicable. 
· Dworkio sostiene que los casos dificiles tienen respuesta 

correcta. Los ca.sos insolubles son extraordinarios en ·-dere­
chos mínimamente evolucion¡¡dos. Es· evidente que puede ha­
ber situaciones a las que no pueda aplicarse ninguna norma 
concreta, pero eso no significa que no sean aplicables los 
principios. Dworkin señala que el material jurídico compues­
to por normas, directrices y principios es suficiente para dar 
una respuesta correcta al problema planteado. Sólo una vi­
sión del derecho que lo identifique con las normas puede 
mantener la tesis de la discreción judicial 

El autor americano reconstruye casos resueltos por la ju­
risprudencia y muestra que· su teoría justifica y explica me­
jor los casos difíciles que la teoría de la discreción judicial. 
Cuando nos encontramos frente a un caso difícil no es ·una 

·· buena solución dejar libertad al juez. Y nó es una buena so-
lución porque el juez no está legitimado ni para dictar nor-
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14 LOS DERECHOS EN SERIO 

mas ni mucho menos para dictarlas de forma retroactiva si 
es que nos tomamos la democracia -y su sistema de legiti­
macion- en serio. Al juez se le debe exigir la búsqueda de 
criterios y la construcción de teorías que justifiquen la deci­
sión. Y ésta debe ser consistente con la teoría. 

Los jueces en los casos difíciles deben acudir a los prin­
cipios. Pero como no hay una jerarquía preestablecida de 
principios ·es posible que éstos puedan fundamentar decisio­
nes distintas. Dworkin sostiene que los principios son diná­
micos y cambian con gran rapidez y que todo intento de ca­
nonizarlos está condenado al fracaso, Por esa razón la apli­
cación de los principios no es automática sino que exige el 
razonamiento judicial y la integración del razonamiento en 
una teoría .. El juez ante un caso difícil debe balancear los 
prinéipios y decidirse por el que tiene más peso. El recons­
truccionismo conduce a la búsqueda incesante de criterios 
objetivos. 

Dworkin propone un modelo de juez omnisciente -el cé­
lebre Hércules- que es capaz de solucionar los casos difíci­
les y encontrar respuestas correctas para todos los proble­
mas. Para ello recurre a la construcción de una teoría cohe­
rente. Pero es posible que se construyan teorías que justifi­
quen respuestas distintas. En ese caso, Dwork:in recomienda 
acoger la teoría que justifique y explique mejor el derecho 
histórico y el derecho vigente. . 

Pero aquí se encuentran nuevas dificultades. ¿ Cómo se va 
a saber si la teoría A es mejor que la teoría B? ¿Acaso no 
se .necesitaría un criterio de evaluación de teorías que permi­
tiera decidir entre ellas? ¿No se tendrá la tentación de abso­
lutizar la propia teoría y considerarla como la «mejor»? 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 
a Dios o a la Razón en la· reflexión iusnaturalista? Es posi­
ble que la tesis de la respuesta correcta exija un criterio abso­
luW de evaluación de las teorías, y al absolutizar un criterio 
la tesis de la respuesta correcta no surge de la utilización 
del modelo de reconstrucción sino de una hipotética ordena­
ción valorativa absoluta. Por eso muchos autores han consi­
derado la filosofía jurídica de Dworkin como una inteligente 
restauración del viejo iusnaturalismo. 

El núcleo más importante de la crítica al modelo de la 
función judicial positivista está centrado en el tema de los 
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casos difíciles. Dworkin sostiene que cuando existen contra­
dicciones o lagunas el juez no . tiene discreción porque está 
determinado por los principios. Esta tesis está fundamentada 
en dos argumentos: A) cualquier norma se fundamenta en 
un principio; B) los jueces no pueden crear normas retroacti­
vas. Tienen la obligación de aplicar los principios porque 
forman parte esencial del derecho. Los principios no son 
pseudorreglas. En el análisis de los principios aparece con 
claridad meridiana la relación entre el razonamiento moral 
y el razonamiento jurídico.'• 

Pero el rechazo de la discreclonalidad del juez tiene tam­
bién motivos políticos. Si se admite la discreción jucücial en­
tonces los derechos de los individuos están a merced de los 
jueces. La tesis de la discrecionalídad supone retroactividad .. 
Los derechos individuales sólo son derechos si triunfan fren­
te al gobierno o la mayoría. Dejar a la dlscrec!onalidad del 
juez la cuestión de los derechos significa no tomarse ·en serio 
los derechos. Frente al poder político del juez -poder .crea• 
dor de derecho discrecional- Dworkin propugna la función 
garantizadora -no creadora- del juez. 

La crítica al positivismo y al realismo tiene el mérito de 
haber abierto una vía de análisis y critica, pero corre el ries­
go propio de todo aquel que se enfrenta a doctrinas bien 
establecidas. La distinción lógica e.ntre normas y principios, 
el modelo de reconstrucción (heredado de Rawls), la fusión 
entre moral y derecho (heredada de Fuller} y la tesis de. la 
respuesta correcta son las principales herramientas de crítica 
al positivismo. · 

La incerteza y la función de la teoria 

Una de las claves del éxito de la obra· del autor ameri­
cano se encuentra en su preocupación por el tema de la 
certeza del derecho. Su teoría tiene la originalidad de enfocar 
el análisis del derecho desde la perspectiva de los casos difí­
ciles y de las Jncertezas que producen. Los casos difíciles 
plantean problemas que la teoría debe resolver. Este plantea­
miento Je proporciona una dimensión práctica y funcional 
muy importante. La teoría sirve -efectivamente---- para· la 
reducción de la incertidumbre: 

El expediente positi11ista ante el caso difícil es abandonar 
el problema a la irracionalidad y al sentimiento subjetivo del 
juez. Dworkin mantiene la tesis de la «búsqueda de la raciO.: 
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nalidad». Por muy criticable que sea la tesis de la respuesta 
correcta, y por mucho . que consideremos que la incerteza es 
«particularmente difícil de destruir en cualquier teoría jurí­
dica)) 11 se debe reconocer el mérito a autores como Dworkin 
o Sartorius de haber buscado la reducción 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 están 
aceptando leyes retroactivas. 18 

Profundamente relacionado con el problema de la certeza 
se encuentra la idea de Dworkín acerca de la función de la 
teoría. Según el autor americaoo la teorí.a del derecho tiene 
la función de reducir la incerteza del· derecho:. La mejor lee­
ría de Hércules no sólo tiene funciones descriptivas sino que 
sirve para solucionar casos difíciles. Dworkin considera que 
toda teoría jurídica debe tener nn aspecto descriptivo y otro . · 
aspecto prescriptivo. La leería no sólo sirve para conocer el 
derecho vigente sino que también es un auxiliar indispensa­
ble para el juez. Dworkin destruye el supuesto metodológico 
positivista de la separación absoluta entre la descripción y 
la prescripción. En un caso difícil la teoría sirve para que el 
juez decida .con fundamento racional. La teoría es el funcia­
mento de fa validez. de la tesis de la respuesta correcta. Sin 
una teoría del derecho no es posible solucionar los casos di­
fíciles. El juez al utilizar la teoría como criterio para la re­
solución de los conflictos sodales aplica el ,!erecho. La teo­
ria no sólo describe sino que forma parte del derecho. 

Es posible que los · juristas educados en la tradición posi­
tivista se rasguen las vestiduras ante tamaña blasfemia, pero, 
tal como lo enfoca Dworkín sus tesis exigen respuestas. ¿No 
es posible demostrar que las teorías jurídicas se utilizan para . 
resolver casos difíciles? 

LA TESI~ DB LOS DERECHOS 

La filosofía jurídica de Dworkín está fundamentada en los 
derechos individuales .. Ello significa que- los derechos indivi­
duales -y muy especialmente el derecho a la igual consi0 · 

deración y respeto-,- son triunfos frente a la mayoría. Nin- · 
guna directriz política ni objetivo social colectivo puede 

· triunfar frente a un auténtico derecho. 
La filosofía política de Dworkin es antiutilitarista e indi­

vidualista. En la base de las teorías utilitaristas se encuen-
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tran fines colectivos a los cuales se deben subordinar los 
derechos individuales. Bentham -desde su específica pers­
pectiva utilitarista- afirmó que la idea de unos derechos na­
turales individuales era un disparate en zancos. Dworkín re­
chaza el utilitarismo porque no se toma en serio los. dere­
chos y, se alinea en esa dirección de pensamiento que ·Opone 
al utilitarismo .una auténtica teoría de los derechos. El plan­
teamiento de Dworkin es . cercano al pensamiento de Stuart 
Hampshire. Este autor en un libro reciente 19 ha sostenido 
que durante décadas el utilitarismo ha sido una doctrina 
progresiva que ha facilitado y promovido la sociedad del 
bienestar, pero en los últimos tiempos se ha convertido en . 
un serio obstáculo para el progreso moraL Dworkin sostiene 
que los objetivos sociales sólo son legítimos si respetan los 
derechos de los individuos. Una verdadera teoría de los dere­
chos debe dar prioridad a los derechos frente a los objetivos 
sociales. 

Ahora bien, ¿cómo entiende los derechos? Los positivis­
tas. consideran que los $licos cierechos existentes son !.os re­
conocidos por el sistema jurídico. Frente al positivismo·. 
Dworkin mantiene que junto a los derechos legales existen 
derechos morales. Los derechos jurídicos y los derechos mo­
rales no pertenecen a órdenes concept)lales distintos. En caso 
de conflicto entre cierechos ¡norales y jurídicos éstos no · 
triunfan necesariamente sobre aquéllos. Si el juez decide que 
las razones derivadas de los derechos morales son tan fuer­
tes que le imponen la obligación moral de hacer todo lo. que 
pueda por apoyar esos derechos, entonces · es posible que 
deba ment.ir. Según Dworkín el problema de los derechos 
no se. resuelve mediante el mero reconocimiento legal porque 
el 11mbral entre derechos morales y jurídicos es difuso. 

La garantía de los derechos individuales es la función más 
importante del sistema jurídico. El derecho no es más que 
un dispositivo que tiene como finalidad garantizar los dere­
chos. de los individuos. frente a las agresiones de la mayoría 
y del gobierno. 

Un ejemplo servirá para explicar la concepción de los de­
rechos como triunfos frel!te a la mayoría, Imaginemos que 
cuatro personas decideo asociarse para practicar deporte. 
Crean una sociedad y en sus estatutos estipulao que las de­
cisiones se tomarán por el acuerdo dé la mayoría. Una vez 
constituida la sociedad se decide por unanimidad la cons­
trucción de una pista de tenis. Una vez construida la pista, 
los socios deciden por mayoría que una de las personas aso-
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ciadas -que es de raza negra- no puede jugar porque no · 
quieren negros en la pista. ¿Acaso la ley de la mayoría es 
una ley jnsta? Si eso se puede hacer, ¿qué sentido tiene el 
derecho a la igual consideración y respeto? 

Una teoría que se tome en seiio los derechos no consi­
derará válido este acuerdo porque la persona discriminada 
tiene un derecho individual que puede triunfar frente a. la 
mayoría. El derecho a no ser discriminado adquiere i:elev;m• 
cia frente a los bienes colectivos y sólo es un auténtico dere­
cho si puede vencer a la mayoría. 

El esquema que utiliza Dworkin para explicar la tesis de 
los derechos está centrado en el análisis de las controversias 
judiciales. Se podría sintetizar del siguiente modo: A) En 
todo proceso judicial existe· un juez que tiene la funcicí]1 de 
decidir el conflicto; B) Existe un derecho a vencer en el con• 
flicto y el juez debe indagar a quién corresponde vencer; 
C) Este derecho a vencer existe siempre aunque no exista 
norma exactament.e aplicable;. D). En los cásos difíciles el juez 
.debe con.ceder la victoria a una parte basándose en princi­
pios que le garantizan el derecho; E) Los objetivos sociales 
están subordinados a los derechos y a los principios que los 
fundamentan; F) El juez -al fundamentar su decisión en un 
principió preexistente- no inventa un derecho ni aplica Je. 
gislación retroactiva: se limita a garantizarlo. 

Este esquema ha sido objeto de numerosas críticas. En 
primer Jugar, para que el esquema funcione es preciso espe• 
cificar cuáles son los principios aplicables y ésa no es una 
tarea fácil, pues como ya afirmó Dickinson «los más amplios 
y fundamentales principios del derecho casi nunca se pueden 
aplicar directamente como criterios de decisión en las con­
troversias. Por una p¡¡rte, el principio es demasiado general, 
-por ejemplo; el respeto al d~recho de propiedad ... y puede 
ser sostenido por las dos partes en el conflicto ... Por otra 
parte si el principio es más restringido, quizá puede expresar 
y defender el interés de una parte y entonces puede colisio­
nar ·con otro principio igualmente válido que defiende el in• 
terés de la otra parte».20 

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta ·que -como 
afirma Hart-- «la decisión judicial, especialmente en temas 
de importancia constitucional, implica la elección entre va­
lores morales y no meraménte la aplicación de un solo princi• 
pio moral; por tanto es una locura pensar que dónde el sen­
tido del derecho es dudoso la moralidad siempre puede dar 
respuesta».11 
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En tercer lugar, la mayoría de las constituciones de los 
países desarrollados -como, por ejemplo, Alemahia, Francia,_ 
Italia.,- son sociedades pluralistas. Sus constituciones son 
rruto de compromisos entre ideologías políticas distintas y 
por tanto un conflicto entre principios es posible y muy fre• 
cuente en razón de _su pluralismo. 

Estás 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 discreción del juez. Éste debe dar· el 

, triunfo al principio que tenga mayor fuerza de conviccipn. 
La tarea del juez será la justificación racional del principio 
elegido. Sartorius -en la linea de Dworkin- sugiere un cri• 
terio no sustantivo sino meramente formal. La decisión corree. 
ta será aquella que satisfaga el máximo de adhesión." Y esa 
adhesión la tendría la teoría del juez omnisciente. Hércules. 

Dejar las cosas como las deja .Hart -dando libertad dis­
crecional al juez- significa no apurar el campo de las deci­
siones racionales. Dworkin -a pesai: de las dificultades­
mantiene que la mejor teoría del derecho será capaz de re­
ducir la incerteza y la inseguridad mediante la justificación 
de criterios objetivos. 

La tesis de los derechos ha recibido numerosas ciiticas. 
Por ejemplo MacCormick ha señalado que la resolución de 
un conflicto entre principios no supone la creación de un. 
nuevo derecho ni la aplicación de una norma retroactiva. 
Simplemente se trata de la elección entre derechos." Seria 
imposible aquí citar las críticas que ha. suscitado la tesis de 
los derechos. Es indudable que Dworkin plantea temas de 
fundamental importancia para todo aquel que esté interesado 
en el estudio de los derechos. No hay que . olvidar que los 
temas que trata Dwork:in están basados én conflictos que se 
han presentado ante la Corte Constitucional y que sus análi­
sis pueden ser de gran utilidad a la· hora de analizar las 
decisiones del Tribunal Constitucional." En muchas ocasio· 
nes se ha afirmado que el Tribunal está subordinado a la 
Constitución. Los positivistas y realistas -por lo menos al­
gunos de entre ellos-- han considerado que esa afirmación 
no era más que una mentira piadosa, que servía para ocultar 
el poder político del juez .. Posiblemente las tesis de- Dworkin 
pueden contribuir a comprender lo que el hombre de la calle 
ya sabe: que los jueces no tienen un gran poder político. Los 

· jueces y tribunales no tienen libertad para inventarse dere­
chos e interpretaciones. A_ la doctrina de los tribunales se le 
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discreción judicial sµpone reconocer -en última instancia­
que los jueces pueden desvirtuar mediante interpretación no 
sólo las leyes sino incluso la Constitución. Para todos aque­
llos que crean que el poder judicial está subordinadb a prin­
cipios superiores (sean legales, constitucionales .o morales) el 
modelo de Dworkin de la función judicial será atractivo. 

EL NUEVO LIJIBRALISMO 

Una de las claves del éxito de la obra de Dworkin · se en­
cuentra en su pretensión de fundamentar el liberalismo pro­
gresista. Pretende construir y justificar una teoría política 
liberal superadora del liberalismo «conservador». La crítica 
al positivismo jurídico -que es la manifestación por exce. 
lencia de la teoría jurídica liberal tradicional- y la crítica 
al utilitarismo -que hasta hoy ha sido una de las manifes­
taciones de la filosofía política liberal- ocupa un lugar muy 
importante como prolegómeno del «nuevo liberalismo pro­
gresista». 

Dworkin pretende rescatar el liberalismo de las garras del 
positivismo jurídico y de la filosofía utilitarista. Su «ataque 
al positivismo» queda reforzado por su «ataque a la filosofía 
utilitarista». La tesis de· los derechos es uno de los instru­
mentos más eficientes que usa para demostrar la debilidad 
de los argumentos utilitaristas cuando se plantea el tema de 
los derechos individuales. 

Dworkin resü1ura el liberalismo individualista radical. 
Fundamentado en un poderoso aparato analítico -heredado 
de Rawls--, el nuevo liberalismo es progresista por sus. opi­
niones favorables a la desobediencia civil o a la discrimina­
ción inversa. 

Dworkin se preocupa de mantener las distancias con la 
filosofía utilitarista liberal. Su liberalismo no es utilitarista 
sino igualitario. Dworkin afirma que «es popular la opinión 
de que una forma de utilitarismo, que considera que el des­
arrolló es un .valor en sí, es constituyente det liberálismo ... 
pero esta opinión es erronea. El desarrollo económico fue 
un elemento derivado del hberalismo· del New Deal. l'arecía 
que desempeñaba un papel útil para lovar la compleja dis­
tribución igualitaria de los recursos que exige el hberalismo. 
Si ahora parece que el desarrollismo económico perjudica 
más de lo que ayuqa a la concepción liberal de la Igualdad, 
entonces el liberal es libre de rechazar o cortar el crecimiento 
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como estrategia»." La oportunidad de la obra de Dworkin 
-en un momento en que el liberalismo había dejado de ser 
tutor eficaz del equilibrio entre los derechos individuales y 
el bienestar social- explica fa trascendencia de esta obra." 

Como buen liberal Dworkin considera que uno de los obje­
tivos principales del sistema jurídico es controlar y limitar la 
acción del gobierno. Pero, la defensa de los derechos indi­
viduales -y muy especialmente la defensa del derecho a la 
igual consideración y respeto- no le lleva a posiciones con-
servadoras sino progresistas. · 

.A veces, esa filosofía individualista coherentemente apll- · 
cada debería conducirle a posiciones conservadoras como en 
los casos estudiados de Aftirmative Action y discriminación 
inversa. Como ha señalado Sandel, «Dworkin defiende la Affir­
mative Action... su argumento básico es un argumento de uti­
lidad social... La Affirmative Action está justificada porque 
es un medio efectivo para atacar un problema nacional. .. 
Pero Dworkin, como Rawls, cree que ningún objetivo social 
se puede justificar -incluso si sirve al bienestar general- si 
viola derechos individuales»." Los «saltos» en los cuales in­
curre Dworltin han dado lugar· a críticas contradictorias. Por 
una parte Raz ha sostenido que su teoría es «conservadora» 
mientras que Mackie la ha considerado radical El propio 
·Dworldn afirma ·refiriéndose a Raz que su acusación de con­
servador «me encanta porque· representa un antídoto a la 
opinión generalizada de que mi teoría jurídica es radical». 

A pesar de las posibles incoherencias que existen en el 
planteamiento y el desarrollo de la teoría liberal de Dwor­
kin, es preciso· reconocer su esfuerzo realizado con el obje• 
tivo de rescatar el núcleo de la moral liberal de los excesos 
utilitaristas y consecuencialistas. La rehabilitación del de­
recho a la igual consideración y respeto -como el primer 
y auténtico derecho individual de la moral liberal- le per­
mite un nuevo diseño de la filosofía liberal que se aleja del 
liberalismo tradicional conservador. Dworkin (en su trabajo 
Liberalismo) considera que los principios del liberalismo uti­
litarista están en crisis y que hay que abandonar la estrate­
gia utilitarista. Pero eso no significa que el liberalismo esté . 
definitivamente muerto. Para Dworkin la fundamentación del 
liberalismo igualitaric;, · es necesaria para la rehabilitación 
del liberalismo progresista. 

El radicalismo igualitarísta de Dworkin le conduce a tesis 
exageradas que han sido objeto de numerosas criticas. Por 
ejemplo, sostiene qu'e «no existe un derecho a la libertad•. 
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Y no Cldste tal derecho a lil libertad -en el sentido fuerte 
del derecho- porque el estado puede limitar la libertad de 
los ciudadanos basándt.,se en políticas de bienestar general. 
Si los derechos se definen como triunfos frente a los intere­
ses generales, entonces el dere,ho a la libertad no es un 
auténtico derecho que compita con e.l derecho a la igualdad. 
Evidentemente esta tesis ha provocado numerosas críticas de 
los liberales conservadores que han proviíegiado el derecho 
de la libertad sobre el derecho a la igualdad. .Precisaménte 
Dworldn sostiene -frente a la teoría dominante-- que esos 
derechos no están en tensión porque el verdadero liberal res­
peta el principio de igualdad como el primer y superior de­
recho y como el auténtico derecho. Neil MacCormick, por' 
ejemplo, criticando a Dworkin señala que «en ciertas ma­
terias la gente tiene derecho a la libertad y que en otras 
ciertas 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 y que las razones dadas 
por Dworkin para su rechazo scm insatisfactorias Y son in­
satisfactorias porque «cualquier argumento que se use con­
tra el derecho a la libertad puede usarse también contra el 
derecho a la igualdad». Y pone el ejemplo de los· impuestos 
progresivos que violan el derecho a la jgualdad pero que se 
justifican por los beneficios sociales que suponen. Para Husak 
las «consideraciones utilitaristas puedén justificar la nega• 
ción de los derechos en algqnos casos y en otros no». Husak 
no sólo se limita a mostrar esta «tesis de la variedad» " sino 
que además señala que el propio Dworldn ia acepta· implíci­
tamente y, si es así, entonces Dworkin tampoco se toma tan 
en serio los derechos como aparenta (p. 127). «Si los dere­
chos deben tomarse seriamente no debemos permitir que la 
simpatía por el liberalismo nos lleve a creer que el derecho 
a la libertad no ·existe» (p. 130). 

El radicalismo igualitario de Dworkin es coherente . con 
su tesis de los derechos y el carácter axiomático del derecho 
a.la igualdad. Sin embargo, Dworldn no sólo ha intervenido 
en debates técnico-jurídicos sino que ha intervenido en los 
,debates políticos desde la palestra liberal New York Review 
of Books. Una aplicación coherente del principio de jgual­
dad entendida como derecho individual a la igualdad .debería 
rechazar cualquier «política de igualdad» llevada a cabo por 
el gobierno· que favorece la igualdad pero que violil el dere­
cho a la igual consideración y respeto individual. Pero ése 
no es el camino seguido por Dworldn, .porque forzando los 
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argumentos justifica con razones utilitaristas las políticas de 
igualdad que violan el derecho a la igurudad. · Las simpatias 
por el liberalismo progresista pesan más que su d.;c!aración 
primigenia de considerar el derecho· como un mecanismo que 
sirve para proteger al individuo frente al poder del gobierno 
y de ías mayorias. En el propio Dworldn a veces las conside­
raciones utilitaristas sirllen para negar los derechos indivi­
duales y a veces no. Ésa es 11I1a buena prueba de que tam­
bién Dworkhí acepta implícitamente la tesis de la variedad. 
Aunque .es evidente que en este caso la incoherencia del pen­
samiento de Dworkin es manifiesta puesto que ningún dere­
cho puede ser violado (si es un derecho en· ei sentido fuer­
te) por consideraciones utilitaristas según su propia definí• 
ción de los derechos como triunfos frente a las mayorías y 
a los objetivos sociales. La tesis . de la variedad y la defini­
ción 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 reflexión filosófica, 
politica y jurídica actual. El . lector encontrará importantes 
argumentos para la superación del positivismo jurídico meto­
dológico que domina en nuestras latitudes. Encontrará una 
teoría dé los casos diftcíles y de la incerteza del derecho 
qµe va a poner en cuestión las tesis tradicionales de la fun­
ción judicial. Es indudable que la novedad de las tesis dwor-

. ldnianps y su radicalismo pueden producir ciertas sorpresas, 
pero no hay que olvidar que si esta obra ha producido ta¡¡ 
importante literatura es porque la merecía. 

En •segundo lugar: en estos trabajos se muestran las l)e­
cesarias conexiones existentes entre el derecho, la moral y 

· la política. Las escuelas· analiticas se han esmerado en mos­
trar· las diferencias y las autonomías absolutas entre 'ellas. 
Dworkin pretende construir los puentes que las escuelas ailali· 
ticas han destruido. · 

En tercer lugar: Dworldn construye una teoría de los de­
rechos basada en el derecho a la igualdad que difiere de las 
teorías puramente positivistas y lleva la discusión a la «cons­
trucción» del argumento moral y de los derechos morales. 
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Las líneas de demarcación entre derechos morales Y jurídi­
cos quedan difuminadas. 

En cuarto lugar= Dworkin rehabilita el líberalismo radi­
cal igualitario como una filosofía política determinada y cohe­
rente, distinta en la estrategia del liberalismo tradicional 
pero con un núcleo moral y político justificador del nuevo 
liberalismo progresista. 

En quinto lugar: creo que pára los juristas continenta• 
les puede ser de gran utilidad el contacto con la filosofía . 
jurídica norteamericana. La teoría y la filosofía jurídica euro­
pea· se ha caracterizado por su academicismo y por su mé­
todo de la abstracción generalizante. El formalismo se ha 
considerado como uno de los bastiones frente a las teorias 
y filosofías irracionalistas y aliberales. Dworkin, siguiendo 
una antigua .tradición americana, parte de problemas muy 
concretos y no acepta el postulado formalista de la separa­
ción absoluta entre el aspecto descriptivo de una teoría y 
su aspecto normativo. La teoría jurídica de Dworkin no sólo 
tiene funciones cognoscitivas sino también funciorieS prácti~ 
cas de adecuación del derechó al cambio social. La utiliza­
ción de las capacidades humanas para resolver problemas 
justifica la existencia· de la teorJa jurídica. El enfoque de 
problemas concretos y el análisis de" sus consecuericias sOn 
necesarios en un ámbito cultural como el nuestro en el que 
el saber jurídico más. desarrollado -la dogmática- se ha re­
fugiado en un esplendoroso aislamiento para evitar la debiJi, 
dad de sus planteamientos. 

Por último: · el aparato analítico utilizado por Dworkiri 
permite plantear y resolver problemas de forma novedosa. 
Pero, Como cualquier método, tiene sus limitaciones. de las 
cuales el pr.opio Dworkin es muy consciente. Con el apara­
fo analítico de Dworkin sólo se puede observar un sector 
de la realidad. jurídica. Quien crea que con ese aparato analí­
tico se puede resolver cualquier problema confunde un mé­
todo con una concepción del mundo. 

Todas éstas son razones que avalan la publicación: de esta 
importante obra aquí en España; precísamente · en un mo­
mento de especial efervescencia -política, social y jurídi­
ca- puede ser de especial utilidad la lectura de una obra 
en la mal los temas candentes de la pofüica jurídica están 
presentes, con toda la radicalidad -y en algunos casos in­
coherencia- que suponen. 

El propio Dworkin -en una . carta de 28 de cliciembre 
de 1983 que se publicará en la revista Doxa de. la Universi-
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dad de Alicante- resumió con especial clarividencia y en 
muy pocas palabras su posición filosófica jurídica: ,De modo 
;~neral puedo decir que me he ido concienciando progresiva' 
mente :;!e la importancia de considerar la filosofía jurídica 
como parte ;;;!portante de la filosofía moral y política y por 
tanto de la filosc>fía. Creo que nuestra materia ha sufrido 
aislamiento, en el s.::_'ltido que los conceptos legales pueden 
ser explorados por sí n:i!~JllOS de un modo útil,. Jo cual da 
como resultado un trabajo a¡¡¡,Jítico estéril. He intentado 
poner especial énfasis en el hecho· de que los conceptos ju­
rídicos fundamentales, incluyendo la idea misma de derecho, 
son conceptos contestados o interpretativoJ1 de tal modo que 
no pueden explicarse utilizando ias formas ¡:onvencionales 
de análisis conceptual o lingüístico que se usan para expli­
car por ejemplo el concepto de justicia. Por tanto clllUquier 
teoría del derecho competente debe ser elia misma un ejei' 
cicio de teoría moral y política normativa. Este punto de 
vista me ha llevado recientemente a estudiar la idea de in­
terpretación como algo •más importante para la teoría jurí' 
.dica de lo que se había considerado, y también .a estudiar Ja 
·filosofía política cuando mi mayor preocupación ha sido la 
idea de igualdad. He intentado desarroar una teoría de la 
.compete¡¡cia judicial que una esos campos ·con el estudio del 

proceso legal.• . 
Sin lugar a dudas para los juristas formados en el marco 

positivista, para los filósofos formados en el ámbito dei uti­
litarismo, para los liberales y los marxistas, Dworkin es un 
autor incómodo porque pone en cuestión los presupuestos 
fundamentales comúnmente aceptados. Por eso las tesis de 
Dworldn. exigen también respuesta en nuestro ámbito cul­
. tura!. 

A. CALSAMIGLIA 

Lloret, Juny 1984 

NOTAS. 

l. Véase sobre este punto D. H. Regan, "Glosses on Dworldn: Rights, Prin­
cipies and Polieies", en Michigan Lt.tw Review, vol. 76, pp. 1211 y ss. (1978). 
Véase también al crítico de Dworkin_ de 1a escuela barti.ma J. Raz, ·"Prof. Dwor-
kiti's Theory of · Rights", Pr,liiical Studies 1978, 123. · ' 

2. Véase Ge:naro Carrl6, "Le opinioni del prof. Dworkin Sul positivismo giurl­
dico", en M(lteriaii pti una Storia della Cultuta Giuridlca,. -vol, X, n.

0 

1, 1980, 

p. 145. . . 
3. Véase, por ejemplo, G. Rebuffa, ~eostituzionallsmo e Giusnaturalismo: RO­

nald 0wQrkin e_ la riformulazione .del Dirltto Naturale", en Materiall per una 
Storla della Cultura Giuridica, v,oI. X, n." 1, 1980, · p. 219. 
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4. Véase s'abre las características del positivi:.mo metodólogico N .. B1:>bbio, 
~sul positivismo giuridico", en Rivísta. di Filasu{ia, vo1. LII. Véase también el 
trabajo de U. Scarpelli, Cos'e' i1 Positivismo Giuridico?, _Milán, Ed. Comilnitá., 
1965. Véase también A1f Ross, El com:epto de validez y otrG~ ensayas, Buenos 

· Aíres, CEAM, 1969. 
S. •Véase el caso Ríggs-Pa:mer resuelto en 1889 por la Corte de New i'.;:k· en 

el cual Ja Corte condenó_ por asesinato a Ull nieto que mató a sU abuelo pa.,.":1, 
cóbrar una herencia y además le privó de la herencia -en contra de la letra 
de la ley- juSafif.icando el .apartamier,to de Ja litera~idad de la ley en el prin­
cipio de que "nadie _se puede beneficiar de sus propios delitos". 

6. Véase G. Carrió, Principios Jurldicos y Positivismo Jurídico, BuertoS Aires, 
Abeledo Perrot, 1970, p. 74." Para la crítica de la escuela de Hart a Dworkin véase 
Hart: "Un nuevo desafío al po.síti~rismo jurldkoª, en Si'stema, 1980, Véase· tam­
bién Kent Greenawalt, "Discretlon and -judicial ·Decisiori; The Elusive .Qllest for 
the Fetters that Bind the Judges", en Columbia Law Review, 1915. 

7. Véase G. Carríó,. "Le opinioni del prof. Dworkin sul positivismo giuridí­
co~, op. cit., p. 169, 

8. Véase R. Sartorius, Individual Conducl and Social Norms, Encino, Dicken­
son, 1971, pp. 191 y ss. 

9, Véase J. Raz, "legal Principles and tbe Llmits- of Law'', en Yale Latv 
Journal, 19n, epigrafe C. Para Ja ~rítica de Raz a . Ia. regla de reconocimiento, 
véase Raz, The Concept of a Legal Sistem, Oxford, 197~ y Practicar Reason and 
Norms, ~ndon. 19.75. · 

10. Véase Ricbards, "Rules, Po:icies and Neutral Principles", en Georgia· Law 
Review, 1977, pp, 1.081 y ss. Véase también, del mismo autor, The Moral Criti­
cism of Law, Encino, Dickenson, 1971. 

11, Véase sobre este punto la noción de "equilibrio.reflexivo" en John llawls, 
A Theory af Justice, Cambridge Mass., ~rvard University Press (3,A ed 1972), 
pp. 48-51. . 

12. Véase el interesante trabajo de Neil MacCormick, '"raking the Rights · The­
si.$ Setiously", en su libro Legal Right and Sacial Democracy, Oxford, Clarendon 
Press, 1982, p. 128, 

13. Véase E. Ph. Soper, "Legal. The0ry ánd the Obligation- of a Judge: The 
Hart-Dwor.lcin Dispute~, en Michigan Law Review, vol. 75, 1976, pp. 47~ Y Ss. 
Soper" sostiene la tesis dt. que Jas críticas de Dworkin al positivismo son integra• 
bles por el propio positivismo como tal. Para Soper, Dworkin representa un posi· 
tivismo refinado y sOfisticado. Véase .sobre este punto Reynolds, "Dwoddn as 
Qutxote•, en University of Pennsylvania. Law .Revíe-w, 123, 574. Para Ja distinción 
entre teorías descriptivas, conceptuales y normativas véáse la_ p. 473 del trabajo 
citado dé Soper. 

14. Véase Genaro Cardó, "Le opiniOni del prOf. Dworkin ... ", op. cit., p. 175, 
15. Ve&se el trabajo citado de MacCormick, p. 136. 
16. Véase el artículo citado de G. ~ebuffa, p¡i. 214 y ss, 
17, Véase sobre este punto el interesante trabajo de J. Farago, "Judicial Cyber~ 

netics: The Effect of Selfrreference in Dwprldn Right Tbesis", en Valparaíso 
University Law Revlew, ·vol. 14, 1980, p. 381. · · 

18, Véase· el trabajo citado de Sartorius, Individual Conduct and Social Nonns. 
V.éase también Sariorius, 8 The Justlfication of Judicial Decision", en Ethics, ·1968, 
pp. 171 y ss.; y "Social Policy and ']udicial Legislation", en America_n Philosophi_• 
ca[ Qua.rterlyr 1971, p; 160. 

19 •. Véase Stuart Hampsbire, Moral Pública. y Privada, México, Fondo de Cul· 
. tura Económica, 1983, p. 9, · 

20. Véase J. 'Dickenson, "The Law Bebind Law", en Columbia Law Reyiew, 
1929, p. 298. 

21. Véase H~ Hart, Th-e COncept of Law, Oa:ford University Press, 1961, p. 200. 
22. V~se Sartorius, nTbe Justification of Judicial Decision", op. cit., p. 183. 
23. · Véase el trabajo citado de MacComiick, p. 147, 
24. Sobre este punto, véase el magnífico trabajo de Francisco Laporta, "Nor~ 

ma Básica-, Constitución y Decisión por Mayorías", en Revista de las Cortes Ge­
nerales, n.0 i, 1984. 

25. Véase R. Dwor.ldn, •E.t Liberalismo•,_ en Stuart llampshii'e (ed.), Moral 
Pdb!ica -y Privada, op. cit., p. 163. 
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26. Véase sobre este punto Hart, "Between Utility and Rights", en A. Ryan (ed.), 
The Idea af Freedom, Oxford, 1979. Véase tamtiitn; J. Pennock y J. Cbapman 
(eds,), Ethir:s, Ecanomics ami the Law, Nomos XlV, New York University J?rw.:, 
1982, La parte segunda está dedicada al tema "Utilidad Social y Derechos~, con 
importantes contribuciones de Lyons, Greenawalt, Hare, Gewirth, Flathman y 
Fletcher. · 

27. Véase M. Sandel, Libera!ism and the Liinits of Justice, Cambridge Uni· 
versity Press, 1982, p. 135, 

28. Véase CI citado trabajo de MacCornick, p. 147. 
29. Pt1blicado en Ethics en ~l año 1979. _ 
JO. La tesis. de la variedad la define . Husak, en la p. 126 de su trabajo citado,. 

del s4,"1liente mOdo: "A veces. las consideraciones util\tárlstas justifican la nega­
cióri de un dereclto mientras que en otras no... la tesis de· la variedad es ver• 
dadeI'a par~ cada uno de los deret:hos". 
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PRINCIPIOS, OBJETIVOS Y . . 

DERECHOS. OTRA VUELTA DE 
TUERCA 

REsUMEN. En el libro publicado en 
1996 Las piezas de( Derecho, Manuel 
Atienza y Juan Ruiz Manero criticaron 
la tesis de Robert Alexy de los princi­
pios como mandatos de optimización y 
sostuvieron que tal caracterización re­
sultaba adecuada únicamente pará aque­
llos principios ( en sentido genérico) que 
es usual llamar directrices o normas 
pÍogramáticas, pero no para Jo que los 
autores ·uamaban principios en sentido 
estricto. Esta crítica ha sido discutida 
después en diversos trabajos entre los 
que Ruiz Manero destaca artículos de­
bidos al propio· Robert Alexy, a Gloria 
Lopera y a Josep Aguiló, así como una 
entrevista a Alexy realizada por Atienza 
En este articulo, Ruiz Manero trata de 
responder a las críticas contenidas en 
estos trabajos a la posición desarrollada 
por Atienza y él mismo. Entre los puntos 
discutidos vale la pena mencionar los 
siguientes: la contribución ele principios 
en sentido estricto y de directdces a la 
configuración de derechos;- los sentidos 
en los que cabe hablar de modalida~ 
des graduables de cumplimiento de u:ila 
nonna; la distinción, a pr!1J>ÓSitO de las 
relaciones entre acciones y estados de 
cos_as, entre relaciones conceptuales" y 
relaciones causales; la vinculación entre 
diferentes tipos de principios y diferen­
tes tipos de valores. 

Juan Ruiz Mariero 
Uníversidad de Alic11T1te 

ABSTRAcr. In "Las _piezo.s del Dere­
cho", published in 1996, Manuel Atien­
za and Juan Ruiz Manero ¡;ritisized 
Robert Alexy's thesis of principles as 
optimization commands, and they main­
tained that. such- a characterization was 
only appropriate with regard to those 
principies (in t.he generic sen.se) which 
are usually called policies or program.­
matic norms, but the said characteriza­
tion.were not appropriate with regard to 
what the authors called principles in the 
strict sense. Tbis criticll!m has since been 
(lueried in a number of papera, amongst 
which Ruiz Manero mentions articles by 
Robert Alexy himse~ by Gloria Lopera 
and by Josep Aguiló, as well asan iil.ter­
view with Alexy carried out by Atienza. 
In this article, Ruiz Manero secks to 
answer the críticism which these papers 
contain of his and A ti enza' s position. 
Of the pqints discussed, the· following 
are worth mentioning: the contnDution 
ofprinciples in the stríct sense nnd poli­
cies to the shaping of rights; the senses 
in which one can speak. of gradabie 
fonns of fulfilling a norm; the dist(ncM 
tion, made regarding fue relatioruhip"s 
between actions and tbe state of affairs, 
between conceptual relacionships and 
causal relationships; fue connection be­
tween different_ types of _principies and 
dífferent types ofvalues. 
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13421 Juan Ruiz Manero 

l. Introducción. La tesis de Alexy y nnestra crítica 

D 
esde la publicación de la primera edición de Las piezas del 
Derecho1 -y aun antes, en trabajos que constituyeron versio~ 
nes preliminares de lo que acabó siendo el primer capítulo 
de ese libro2

- Manuel Atienza y yo mismo sometimos· la 
. tesis de Robert Alexy de los principios como mandatos de 

optimización a una critica directa. Critica directa que hemos mantenido, 
con cambios de acento. pero no sustantivos; y con algún desarrollo colateral, 
en trabajos posterlores3

• Como es bien sabido, la teoría de los principios de 
Alexy tiene como uno de sus puntos centrales la consideración de que los 
principios son mandatos de optimización que pueden cumplifse en diversos 
grados, mientras que las reglas exigen cumplimiento pleno. En los propios 
términos de Alexy. el "núcleo" o "punto decisivo" de la distinción entre 
reglas y principios seria el siguiente: · 

"Los principios son nonnas que ordenan que se realice algo ~ la mayor 
medida posible, en relación con las posibilidades jurídicas y fijctiw. Los princi­
pios son, por consiguiente, mandatos de optimización que se caracterizan porque 
puéden ser cumplidos- en diversos grados y po.n¡ue la medida ordenada de su 
oumplimiento no sólo depende de las posibilidades fácticas. sino también de las 
posibilidades juddicas. El caropo de las posibilidades jurídicas está determinado 
a través de principios y reglas que juegan en sentido contrario. En caro.bio, las 
reglas son normas que exigen un cumplimiento pleno y, en esa medida, pueden 
ser sólo oumplidas o incumplidas. Si una regla es válida, entonces es obligatorio 
hacer precisamente lo que ordena, ni más ni menos. Las reglas contienen por ello 
determinaciones en el campo de lo posible fáctica y jurídicamente [ ... ]. Si se 
exige lamayotmedida posible de cumplimiento en relación con las posibilidades 
jurídícas y fácticas, se trata de un principio; si sólo se exige una determinada 
medida de cumplimiento, se trata de una regla"4• 

Pues bien: a este plantea'!1"Jento oponíamos Atiem::a y yo la necesidad de 
distinguir entre dos tipos de principios 4'fÍllCÍpios en sentido estricto y di-

i M. A1ienz;i. y J. Ruiz Manero: Las plezás del Dtrecho. Teorla de los emmciados juridlcos, 
Arlel,. Baroeiorui., 1996. En a.delante me referiré e. este h'bro como las pieuis. Hay wia segunrla 
edición d.e 2004 que i.ncorpMI: diversos cambios y aftadidos. 

1 
M. Atien7Jl_ y J. Ruiz Manero: "Sobra principios y reglas", en Doxa, nª lO, 1991; "Ob­

jeciones de principío. llespuesta a Aleksa:i:der Pecunik y Lula Prieto Sanchos", en Doxa, nº 
12, 1992; ''Tre approcci aí prlncipi di diritto", en Analísí e dlrttto, Ricerche dí giurisprudenza 
analitica, 1993. · 

3 M. Atienza y l Ruiz Manero: "Rules 'andPrinciples Revisited", enAssociations. Jattrnal 
for Legal and Social Theory, vol. 4, nª 1, 2000; Ilícitos atlpicos. Sobre el abuso del derecho, el 
fraude de ley y la desviación de poder, Trotta, Madrid, 2000, 

~ R. Alexy: "Sistema jurídico, príncipiosjurldicoo y-razón práctica", en Doxa, nº 5, 1988, 
pp, 143-44. En el mismo sentido, Teoría de los d!!r'llchosfandamentales, trad. cast. de K Garzón 
Valdés, Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1993, pp. 86 ss. 
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rectrices o nonnas programáticas- y ello tanto si contemplamos las nonnas 
desde una perspectiv~ estructural ( esto es, atendiendo a cómo están in tema~ 
mente organizados sus elementos) como sí lo hacemos·desde la perspectiva 
de la manera cómo pretenden incidir en el razonamiento práctico de sus 
destinatarios (esto es, atendiendo a las razones para actuar de que prétenden 
proveer). Desde la primera perspectiva, las normas que llamamos principios 
en sentido estricto están compuestas, de acuerdo con nuestra reconstrucción, 
por un antecedente en el que rio figura otra cosa más que el que exista una 
posibilidad de realizar (u omitir) una cierta acción y un consecuente en el 
que figura el deber prima facie de realizar (u omitir) tal acción. De esta 
fo:rma, los principios en sentido estricto pueden ser vistos como nonnas 
categóricas (en el sentido de von Wright5, esto es, que no establecen con~ 
diciones de aplicación distintas de las que se derivan de su contenido) que 
generan deberes meramente prima jacte; si, en relación con un cierto caso, 
deseamos saber si ese deber prima Jacte deviene deber concluyente hemos 
de afiadlr al antecedente, constituido por la existencia de una posibilidad de 
realizar (u omitir) la acción modalizada deónticamente en el consecuente, 
una cláusula de ''a menos que": el deber pn'tnafacie deviene deber conclu­
yente siempre que sobre el caso en cuestión no incida otro principio que 
tenga, en relación con él, un peso mayor y que, por ello, derrote, en relación 
con el caso, al principio bajo consideración. De esta fotma, los principios 
en sentido estricto pueden ser vistos. como normas hipotéticas (asintlsJI!o 
en el sentido de van Wright', esto es, que establecen condiciones de apli­
cación adicionales a aquellas qÚe se derivan de su contenido) que gen~ran 
deberes concluyentes. La diferencia con las reglas ( que también establecen 
condiciones de aplicación adici01~ales a aquellas que se derivan de ·su con­
tenido) es que, en el caso de las reglas, esas condiciones de aplicación están 
detenninadas ( o, lo que es lo mismo, se presentan, como preferíamos decir 
en Las piezas, en forma cerrada), mientras_ q\le en el caso de loS principios 
en sentido estricto tales condiciones de aplicación están indeterminadas ( o, 
lo que es lo mismo, se presentan, como preferíamos decir en Las Piezas, 
en forma abierta). De lo qÚe se sigue la tan conocida circunstancia de que, 
así c~mo la manera en que una regla se aplica a ciertos casos es mediante 

s O. H. von Wright Norma y acaión. Una Investigación lógica, trad. cast do P. García. 
Ferrtto, Tecnos, Madrid, 1979, p. 91: ''Llamaremos a una nomi11. (q¡w no sea una tegl.a -ideaI) 
categórica ai su. condición de aplicación 0$ la condición q1.1e !.iene que Ctlttlplii:se para que imBfa 
una oportunidad de hacer aquello que constituye su contenldo,y ninguna otra condlcl(m". 

6 Jbld, p. 91: "Llaumremos a una norma (que no sea una reglaúwal) hipotética si su con..­
dición de aplicación es la condición que ha de cuwpfuse para que exista una oportunidad de 
hacer aquello que constituye su contenido Y alguna otra condlm'án adickmal" (corrijo a.qui uno. 
errata evidente de ta -n·aducción castellana). 
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la subsunción de estos en aquella, la manera en que un principio se aplica a 
ciertos casos es mediante su ponderación en rela~ión con cada uno de esos 
casos con otros principios que resulten concurrentes. Si las reglas pueden 
aplicarse si.n ponderación es porque en ellas se encuentran determinadas las 
propiedades genéricas que constituyen sus condiciones de aplicación; como 
t.ales propiedades ge~éricas no se encuentran determinadaS en el caso de 
los principios, la ponderación es aquí inescapable. Las reglas pueden, pues, 
ser vistas como razones perentorias7 (como r,,ízones para hacer lo ordenado 
excluyendo la deliberación sobre otras -razones en pro o en contra de éllo) 
precisamente porque _detenninan etÍ qué condiciones debe hacerse (con­
r:luyentemente) lo ordenado; los principios no pueden ser vistos. más que 
como razones de primer orden ( como razones para hacer lo ordenado cuyo 
peso frente a otras razones en contra de ello no puede establecerse más que­
mediante delibet?-ción) precisamente porque no detenninan en qué condi­
ciones debe hacerse (concluyentemente) lo ordenado, Pero, si en relación 
con un ciert_o caso, el principio bajo consideración no resulta derrotado por 
otrqs eventualmente concurrentes, éste exige, decíamos en Las Piezas, un 
cumplimiento pleno: la acción-u omisión ordenada se realiza o no se realiza, 
eSto es, se cumple o no se cumple con lo exigido por el principio, pero no 
caben modalidades graduables de cumplimiento. Pensemos, por ejemplo, en 
el caso constituido por un concurso para el reclutamiento de médicos para 
hospitales de la Seguridad Social al que aspiran titulados que religiosamen­
te se definen como testigos de Jehová y que, por tanto, consideran que las 
transfusiones sanguíneas están sujetas a una·prohibición divina absÓluta. Se 
concordará en que aquí concurren, de un lado, el principio de prohibición de 
trato desigual por razón de las creenéias réligiosas y, por otro, el principio de 
protección de la vida huµ:iana. Supongamos que entendemos que las cosas 
se plantean· de furma distinta en el caso de los mitricionistas, por un lado, 
y en el de 1os especialistas en cuidados intensivos, por otro. En el caso de 
los nutricionistas entendemos que un médico testigo de Jehová no súpone 
un riesgo apreciable para la vida de los pacientes, pues en esta especialidad 

1 Lo que no excluye que, en relación con ciertos casos pueda ocurrir que, aun constituyendo 
prima facie instancias del caso genérico configurado en las condiciones de aplicación de la re~ · 
gla, no estén, sin. embargo, dentro del alcance justificado de la misma, bien (l) porque las prin­
cipales rozones que respaldan la regla no se apliquen en absoluto en ese caso, bien (2) porque 
al,!Il aplicándose esas razones se aplique también otra mzón más fuerte (que no pertenece a las· 
que respaldan la regla) y que exige una distinta solución normativa, bien (3) pmque las razones 
que respaldan lii. regla se aplican en un grado infimo o insigD.ificante. Al tratar de responder 
aqul a criticas referidas a nuestra teoría de los principios, y no a nuestra teoría de las reglas, 
dejaré de lado por completo estas complicaciones, En todo caso, sobre ello véase M, Atienza y 
l Ruiz Manero Ilícitas atípicos, cit., y tam~ién Ángeles Ródenas: "Entre la transparencia y la 
opacidad. Análisis del papel de las reglas en ei razonamiento judicíal", en Doxa, n°21/I, 1998, 
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Principios, ?__bjetivos y derechos. Otra vuelta de tuerca 13451 
no es usua_l la prescripción de transfusiones sanguíneas y, en todo caso, al 
no tener los tratamientos carácter de urgencia, siempre podría intervenir un 
médico de distinta adscripción religiosa. El caso es distinto, nos parece, en 
el caso de los médicos especialistas de cuidados intensivos. Estos tienen que 
tomar rápidamente decisiones en contextos en los cuales la realización 0 

no de una transfusión sanguínea es, literalmente, cuestión de vida o muerte 
para los pacientes. Supongamos que entendemos ciue, en· virtud de estas 
consideraciones, en el caso del reclutamiento de nutricionistas prevalece el 
principio de prohlbición de trato desigual por razón de las creencias religio­
sas, mientras que en el caso del reclutamiento de especialistas en cuidados 
intensivos prevalece el principio de pl'otección de la vida humana. En el 
primer caso (en el de fos nutricionistas), pues, excluir a los testigos de fo.., 
hová estaría concluyentemente prohibido. En el segundo caso ( en el de los 
especialistas en cuidados intensivos) excluir a los testigos de Jehová sería 
concluyentemente obligatorio. Y estas prohibiciones y obligaciones con­
cluyentes no pueden más que cumplirse o incumplirse, No hay una tercera 
posibilidad; no hay modalidades graduables de cumplimiento. 

Las cosas son distintas si lo .que examinarnos no son lo que llamábamos 
principios en sentido estricto, sino las directrices o normas programáticas, 
entendiendo por tales las nonnas que establecen la obligatoriedad de perse­
guir detenninados objetivos colectivos, es.to es, de maximizar ciertos rasgos 
o propiedades del mun~o social Por-ejemplo, la disposición constitucional 
que ordena que la política econóinica esté orientada al pleno empleo. De 
acuerdo con lo que sosteníamos en Las Piezas, estas normas deben recons­
truirse como no conteniendo, en su antece~ente, más que el que haya una 
oportunidad de realizar la conducta ordenada en el consecuente ( contribuir 
a maximizar el empleo)- Son, pues, de nuevo en el sentido de von Wright, 
·nonnas categóricas, pues-no contienen en su antecedente ningun_a pr~iedad 
adicional a la de que haya una oportunidad de realizar la conducta ordenada 
en el consecuente. Esta conducta Ordenada en el consecuente presenta, por 
su parte, cuatro rasgos importantes. Primero, no se tratá de una acción, sino 
de un estado de cosas que puede mantener relaciones causales con acciones 
muy heterogéneas entre si: puede fomentarse el pleno empleo me~iante 
poüticas salariales, comerciales, educativas, fiscales, de función pública, 
etc, Segundo, estas acciones, a su vez, pueden mantener relaciones·caus~les 
asimismo muy heterogéneas con estados de cosas ordenados por directrices 
diversas: cierta política fiscal puede, de entrada, contribuir a fomentar el 
pleno empleo, pero contribuir a deteriorar la estabilidad económica, estado 
de cosas al que apunta otra directriz constitucional; y este deterioro de la 
estabilidad económica puede, a su vez, acabar teniendo efectos negativos 
sobre e1 -~mpleo. Tercero, la prop~edad que caracteriza al e~tado de cosas 
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ordenado por cada directriz es una propiedad graduable y lo ordenado es 
maximizar tanto como sea posible esa pi:opiedad, trazando políticas que arti~ 
culen la procura de esa maxirnización con la procura de la maximización de 
las propiedades caracterizadoras de los -estados de cosas cuya persecución 
ordenan otras directrices. Cuarto, ese deber de maximización no es un deber 
meramente prima facie, sino concluyente. 

De fonna que la necesidad de deliberación1 común a todos los principlt,:,_c;, 
se plantea de fortna d{stinta sagún que se trate (W principios en sentido es~ 
tricto o de directrices; en el primer caso (principios en sentido estricto), se 
trata de detennínar la prevalencia o no del principio bajo consideración en 
relación con otros princípios eventualmente concurrentes; detennináda esta 
prevalencia, el principio en cuestión exige un cumplimiento pleno; en el se­
gundo caso ( directrices o normas programáticas), se trata de disefiar y llevar 
a cabo políticas que procuren el mayor grado de satisfacción posible de los 
diversos objetivos, interdependíentes entre sí, a los que apuntan las diversas 
directrices. De ahí que concluyéramos Atienza y yo en Las Piezas. que "la 
teoría de RobertA1exy de los principio.s como mandatos de optimizacióll re­
sulta[ ... ] distorsionadora en relación con los principios jurídicos en sentido 
estricto, pero perfectamente adecuada para dar cuenta de las directrices"ª. 

En un trabaj~ que se publica en este mismo número de Doxa, Josep 
Aguiló ofrece un cuadro en el que sin1~tiza muy adecuadamente nuestra ca­
racterización de la· o_posición entre principios en se~nido estricto y directrices 
de la siguiente forma: 

Principios Principios en sentido Dlrcttrlees estrkto 
Pertenecen al género normas Nonnas de acción Normas de fin 
regulativas 
Función directiva (j_ue Imponen límites Ordenan objetivos 
cumplen. 
Medida de cumplimiento . Cumplimiento pleno; todo Mandatos de optimización; 

o nada. cumplimiento en la mayor 
medida. .. 

T'ipo de relación entre Vinculación conceptual o Vinculación causal o 
acciones y estados de cosas. intrínseca, no causal, entre extrínseca. no conceptual1 1 

acciones y estados de cosas. entre acciones y estados de 
cosas. 

Juicios de adecuación de la Juicio de conecciónno Juicio de eficacia graduable 
conducta a las nonnas. graduable 
V11lores sustantivos que Valores últimos Valores utilitarios 
incmporan 

1 M.Atienza y J. Ruiz.Manero: Las piezas del Derecho, cit., p. 11. 
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La mayor parte de los contenidos de estos casilleros se han visto- refle­
jados, creo, en los· párrafos que anteceden. No se h!,1. hecho referencia hasta 
ahora, sin embargo,.a los tipos de relación entre acciones y estarlos Ü,?; cosas 
característicos de principios en sentido estricto y de las directrices ni tat.i_¡­
poco a los valores sustantivos que incorporan unos y otras -consideracióil 
vínc:,ilada a la tesis, defendida por nosotros, de la prioridad de los prii:tcipios 
en sentido estricto sobre las directrices. Sobre estos puntos me_ extenderé 
con cierta amplitud más adelante. 

Desde la primera edición de Las Piezas, se han publicado divers9s textos 
que han vuelto, en todos los casos de forma aguda, sobre ésta critica nuestra 
a Alexy y los problemas involucrados en ella. Las páginas que siguen tratan 
de dar cuenta y de responder a estos trabajos. 

i)e entre ellos, el articulo de Robert Alexy "Sobre la estructura de.los 
principío; jurídicos''9 contiene Ullij respuesta-aqt1lantaré que, en mi opW:ión, 

no convincen\l...,_ a nuestra critica. 
Posteriormetit_e, .Atienza y Alexy han vuelto sobre estos problemas en 

la entrevista que el prin:ié'.!O hizo al segundo en el número 24 de Doxa10
• 

Adelantaré que, en mi opinión, ~!o lo que aquí expone Atienza ( en forma 
de·pregunta) como lo que contestaAlexy, está ~!!'!do por e-! Uc..~ 4e malos 
ejemplos, de ejemplos que, a mi juicio, conducen la discusión fuera del 
punto y sirven para enredarla en malentendidos. 

En el número ~terior de Doxa, Glória Loperau, en un trabajo que re­
sulta a la-vez profundo y brillante, propuso una manera de entender la tesis 
de Alexy de los principios como mand&tos de optimización a partir de la 
cual la divergencia entre esta tesis y lo que defendimos Atienza y yo en Las 
pieias sería puramente aparente o, lo _que es lo mismo, meramente verbal. 
Nuestra posición serla perfectamente compatible eón la de Afoxy, tal como 
es refonnulada por Loper,a. Adelantaré q_ue creo q_ue, si concordamos en que 
la mejor interpretación de un texto es la que ofrece la mejor versión posible 
de lo qu,,, ese texto sostiene, la interpretación propuesta por Lopera es, sin 
duda, la mejor interpretación de Alexy. Pero creo también que eso no quita 
para que haya una diferencia importante entre !as posiciones de Alexy y las 
nues~, que la interpretación de Lopera difümína Y esta diferencia acarrea 

9 R. Alexy: "Sobre 1n estructura de los principios juridicos", en R. Alexy: 7>'eS escritos 
sobro los derechos fundamentales y la teoría de los principios, presentación y traducción de 
Carlos Bemal Pulido, Universidad Externado de Colombia, 2003. l'~ücado originalmente 
como "Zur Struktur der Rechtsprinzipien", en B. Scbilcher et al {eds.): Regeln, Prinzlpien und 
Elemente im System des Rechts, Verlag Osterreich, Viena,. 2000. 

w M. Atienza: "Entrevista a ~obert.Alexy", en Doxa, ~t 24, 2001. 
11 G. Lopera: "Los de1-echos fundamentales como mandatos de optimización", en Doxa, 

n~27, 2004. 

000101 



~ 

~ Juan Ruíz Manero 

una ventaja para nuestra construcción, pues ésta posibilita dar cuenta de dos 
maneras diferentes en que principios de dos tipos diferentes de estructura 
(principios en sentido estricto y directrices) pretenden regular la conducta e 
incidir sobre el razonamiento práctico de sus destinatarios; la construcción 
de Alexy, por su parte, presenta indiferenciadamente la estructura y la ma­
nera de operar de uno y otro tipo de principios. 

Finalmente, también en este mismo número de Doxa, Josep Aguiló 
formula, con título de apariencia inocente, '1Tres preguntas sobre principios 
y dírectrices"12

• Pero sus tres preguntas son capitales para cualquier teoría 
de los principios y una construcción que no fuera ca_paz de proporcionar 
una respuesta adecuada a las mismas deberla, sólo poI eso, ser abandonada 
o, cuando menos, reelahorada a fondo. La tesis implícita de Aguiló es que 
esto es precisamente lo que ocurre en nuestro caso. Supongo que no-es una 
sorpresa para nadie si adelanto que, a mi juicio, no tiene razón. 

2, llna réplica de Alexy 

En su trabajo "Sobre la estructura_ de los principios jurídicos" Robert 
Alexy sefiaia acertadamente que, de acuerdo _con nue~tra reconstrucción de 
los principios ell sentido estricto, éstos "no deben cumplirse en diferente 
grado, sino _que sólo pueden seguirse o no seguirse'm y también que lo esen­
cial en nuestra reconstru~ión ~s la cláusula que, de acuerdo con lo que antes 
veíamos, permite pasar del debe prima facie al debe concluyente. Escribe, 
en relación con el mismo ejempio que nosotros utilizamos, citando el texto 
de la edición inglesa de Las Piezas, que "la parte decisiva de esta recons­
trucción.del artículo· 14 de la Constitución espafiola es la cláusula 1and there 
is no countervailing principie of higher weight in the case at hand', que no se 
encuentra en el texto constitucional"14• A partir de aqui, Alexy concuerda con 
nosotros en que,una norma como el articulo 14, entendida como provista de 
semejante cláusula, "sin duda alguna[ ... ] no puede Cumpiirse en diferente 
grado", Pero, inmediatamente a continuación; añade: "Sin embargo, su proM 
piedad de poder ser sólo cumplida o incumplida, es trivial. Cada principio 
puede asimilarse a una norma todo-o-nada mediante una cl~usula general 
de re.serva como _aquella que establece: 'y cuando otro principio contrario 
con mayor peso no ordene otra cosa'[ ... ] Atienza y Ruiz Manero están en 
lo cierto cuando afirman que el artículo 14 de la Constitución española, en 
la reconstrucción emprendida por ellos, establece una consecuencia jurldica 

12 J. Aguiló Regla: ''Tres preguntas sobre principios y directrices", en este número de 
Doxa. 

11 R. Alexy: "Sobre la estructura de los principios jurídicos", cit., p. 119. 
14 !bid., p. 120. 
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definitiva. No obstante, esto se deriva únicamente de la cláusula no escrita 
introducida por ellos"1.'i, La cuestión es si esa cláusula no escrita introducida 
por nosotros da cuenta o no adecuadamente de la manera cómo los princi~ 
pios se aplican a.los-casos y·si este dar cuenta es, o no, trivial. En cuanto 
a lo primero, Alex:y no parece negar la virtualidad de la cláusula, porque 
escribe que, de acuerdo con ella, "todo desemboca eii una ponderación"16, 

Por supuesto: _¡nies ponderación es precisamente el nombre de la operación 
destinada a detel:11Uli3r el peso relativo, en relación con las propiedades de 
un cierto caso, de diverso~ .Principios en concurrencia. Pero, a partir de ah~ 
y sin más base que la expues"ta, Alexy se limita a eJ:!.unciar aquello que, al 
constituir el objeto de la controversia_, debería demostrar: "Hay que tener 
en cuenta que los objetos de la ponderación sólo pueden reconstruirse de 
manera racional c'omo principios entelldidos en e! sentido de la tesis de la 
optimización. [ ... ] En cuanto principios, en el sentido de mandatos ·de opti~ 
mización, éstos pueden cumplirse de manera gradual"17• De manera que, si 
resumimos lo dicho por Alexy, resulta: 1) que éste acepta que, de acuerdo 
con nuestra reconstrucción, dé los principios se derivan mandatos definiti­
vos que sólo Pueden cumplirse o incumplirse, sin pos_ibilidad de graduali­
dacl'en el cumplimiento; 2) pero afuma que ésta es una tesis trivíal; 3) y es 
trivial, a juicio de Alexy, porque depende de una cláusula no hace otra oosa 

. sino indicar que de los principios sólo se derivan deberes concluyentes tras 
la ponderación; y 4) sin argumentos· adicionales, afirma que para recollStruir 
adecuadamente los objetos de la ponderación hay que aceptar-la tesis de los 
mandatos de optimización y de la posibilidad de cumplimiento gradual. Pero 
esta es precisamente la cuestión bajo disputa y, por ello, la argumentación de 
Alexy parece contener una petición de principio. 

3. Los malos ejefflplos de Atienza y Alll'xy 

En el número 24 de Doxa se publicó.una entrevista a Robert Alexy rea­
lizada por Manuel Atienza1 que re~ulta de un interés notable en relación con 
diversos aspectos del pensamiento de Alexy. Su examen habrá de limitarse 
aquí, sin embargo, a las cuestiones de teoría de los principios respecto de las 
cuales se prQduce la divergencia entre las posiciones de Alexy y las que sos­
tuvimos conjuntamente Atienza y yo mismo. A este respecto, Atienza intro­
duce una pregunta en la que alude a algunos rasgos de la teoría de los princi­
pios defendida por nosotros, y especialmente a las tesis de la prioridad de los 
principios en sentido estricto sobre las directrices y del cumplimiento pleno, 

lS Ibid., pp, 120~ l. 

IS !bid., p. 122. 
11 Jbfd., p. \22. 000102 
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sin posibilidad de gradualidad, exigido por los primeros. Y, en este sentido, 
escribe: "la aplicación de las directrices (por ejemplo, la preservación del 
rnadio) supone un aspecto de gradualidad que parecerla raro predicar de otro 
tipo de principios (la dignidad humana no parece ser una cuestión de más 
o menos)"", Este sellalar a la dignidad humana como ejemplo de principio 
en sentido estricto y, como tal, no susceptible de modalidades graduables 
de cumplimiento, resulta, en mi opinión, desafortunado porque la dignidad 
humana se halla en un nivel justificativo superior al de los casos centrales de 
principios jurídicos en sentido estricto y ello hace que sus exigencias operen 
de distinta manera a. como operan los que consideramos como casos centra,. 
les do principios. Me refiero a lo siguiente: el principio de dignidad humana 
no está sujeto a ponderación en virtud de la cual pueda verse desplazado, 
en el caso que se considere, por algún otro principio concurrente. El deber 
de tratar a cualquiera de acuerdo con su dignidad hnmana es as~ no sólo un 
deber de cllll1J)limiento no gradnable -<:orno indica, en mi opinión con toda 
razón, Atienza-aino también un deber que resulta concluyente sin necesidad 
de ponderación, esto es un deber no sujeto a excepciones. Dicho de otra for .. 
ma: en los casos centrales de lo que llatnamos principios jurldicos en sentido 
estricto -como, por ejemplo, el principio de prohibición de discrimiJlación 
entre personas por su diferente adscripción religiosa, al que se aludía antes, 
o el principio de reapeto a la libertad de expresión- estos contienen un deber 
prima facie que sólo deviene deber concluyente tras haber determinado, por 
medio de la ponderación, que ese principio no se ve desplazado, en el caso 
de que se trate, por otro principio que tenga, en relación con ese caso, un 
mayor peso. Y es por ello por lo que resulta completamente natural hablar 
de casos justificados de discrim.ínación a quienes sostienen ciertas creencias 
religiosas o de casos justificados de interferencia en la libertad de expre­
sión (porque en ellos prevalezca lá protección del honor, o de la intimidad, 
etc.). Pero no ocurre lo mismo con la dignidad humana: la expresión "trato 
justificado no acorde con la dignidad humana" es uua expresión autocontra­
dictorla; las exigencias de la dignidad humana no se ponderan ni ceden en 
ningón caso frente a otras exigencias que resulten concurrentes. El deber de 
respeto a la dignidad humana es, as~ absoluto. 

Esto es lo que explica que, en su respuesta, Alexy pueda impugnar, a 
mi juicio con razón, la pertinencia del ejemplo del principio de la dignidad 
humana en relación con los problemas que plantean los casos centrales de 
principios. Escnbe as!: "La dignidad humana tiene, como todos los dere­
chos que están tanto en la bóveda como en el fundamento del edificio, una 
estructura distinta a la de )os otros derechos fundamentales. En los derechos 

18 M. Atienza: "Bntrevista a Robert. Alex.y", ctt,, pp. 676-7. 
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fundamentales normales una intromisión no significa todavía una lesión. 
Una intromisión se convierte en una lesión cuando no está justificada. La 
dignidad humana ca,ece de esa estructura de intromisión/límites. En ese 
sentido tiene un carácter de regla. Toda intromisión en la dignidad humana 
significa su 1esión"19

• 

Pero si Alexy parece tener razón en que el principio de dignidad no es, 
por las razones ex~uestas, ·un buen ejemplo de principio, el ejemplo del que 
él se sh'Ve para combatir la. tesis según la cual los principios en sentido es~ 
tricto prevalecen siempre fteÍ!te a las direc!rlces ---el derecho de propiedadc­
talrtpoco es un ejemplo adecnado; y no lo es porque se basa, a mi juicio, en. 
una asimilación apresurada, y por. ello, no justificada, entre principios en. 
sentido estricto y derecho~ individuales. En efecto, Alexy parece suponer 
que nuestra distinción entre principios en sentido estricto y directrices o nor-­
mas programáticas es completamente coextensiva con la distinción "entre 
principios que tienen como óbjeto derechos individuales y principios cuyo 
objeto son bienes colectivos1110

• Y esto no es así, por la razón de que la~ 
crlpcíón de derechos individuales es una técnica que puede emplearse tanto 
como plasmación de principíos en sentido estricto como en cuanto instru­
mento para el logro de objetivos colectivos (o para alguna combinación de 
ambas cosas)". De forma que, de entre los derechos individuales debemos 
distinguir entre derechos qué correaponden a principios eo sentido es.tricto 
(que serian, en nuestra concepción, derechos provistos de justificaciones 
(¡J.ti.mru¡~ derechos que se configuran para contribuir a implementar directri­
ces (que, para esta concepción, serían derechos provistos de justificaciones 
utilitarias) y derechos que en parte corresponden a principios en sentido 
estricto y en parte se orientan a implementar directrices ( que serían derechos 
provistos de justificaciones mixtas)."Corresponden a principios en sentido 
estricto (o, lo que es lo mismo, están provistos de justificaciones últimas) 
aquellos derechos que se orientan a la protección de bíenes o intereses que . 
se consideran dignos de igual protección para todos y cada uno de los seres 

19·"Entrevista a Robert.Alexy", cu., p. 678, 
lO "Entrevista a Robert Alexy", cit., p. 677, 
21 Bn sentido similar a lo aqu1 sostenido, sin embargo, y en contraste con lo que en l)Sta 

entrevista manifiegtl!-, véase R. Alcxy: "Individual Rights and Collective Ooods", en donde 6ste, 
de forma enteratnente correcta en mi opinión, escribe que "detrás de un derecho individual 
puede existir un haz (le razones muy dife.rentcs y diferentes derechos pueden apoyarse en ra• 
zones may diftre:Mes [, .. ]Es posible considerar como razones para los derechos no sólo biones 
individoales tales como los intereses de los titulares de los derechos de que se trate o su b'bre 
voluntad, sino también bienes colectivos" (R. Alexy: "Individual Rights. and Collective Ooods, 
en C. S. Nino -ed.- Rfght.s, Dal'IttO\llh. Aldershot, 1992, p, 164). 

21 Sigo aquí lo ex.puesto por M, Atienza y yo mismo en Rícitos (JtÍpicos, cit., pp. 49 SS, 
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humanos. tse trata de derechos que se adscrfüen universalmente, esto es, 
derechos de los que son titulares todos y cada uno de los individuos y en los 
que los bienes o inten..""Ses que se trata de proteger o promover_son bienes-o 
intereses del propio titular del derecho. Un eje~plo de este tipo de derechos 
seria el derecho de todos a no ser "sometidcs a torturas ni a penas o _tratos 
inhumanos o degradantes" (art. 15 CE). Corresponden, por el contrario, a di­
rectrices (o, lo que es lo mismo, están provistos de justificaciones utilitarias_) 
aqu'.¿'lllos derechos que se-orientan a la protección o promoción de bienes.o 
intereses !:olectivos, de bienes o intereses distintos, pues, de los del propio 
titular del der€$ho. Un ejemplo de derecho de este tipo es el derecho "a la 
cláusula de conciencia y al secreto profesional" de que gozan, de -acuerdo 
con el art. 20.1 CE, los i!ldividuos de una cierta clase, los periodistas. La 
justificación de estos derechos se halla en que ellos sirven para maximizar 
un bien colectivo y público, el de ia información públicamente disponible. 
Como ha escrito Francisco Laporta, es para "incentivar el fluido de infor­
mación en una sociedad deliberante" para lo que se proi!3gM mediante e1 
secreto las fuentes de la infonnación; algo análogo.ocurre con la cláusula de 
conciencia: con ella no se trata de proteger la conciencia del periodista-que 
no se considera que tenga, como tal, un valor superior a la concienqía de un 
empleado de pajarería, trabajador de la construcción o profesor de univer• 
sidad- sino el evitar, dicho de nuevo con palabras de Lapoftr4 que 1'algunas 
informaciones u opiniones sobre aspeétos de la realidl!.d, cuyo ve~culo es 
un informador o grupo de informadores, dejen de acceder al ámbito del 
discurso público como consecuencia de un condicionamien;o económico de 
carácter personal"23• 

Por lo que se refiere al derecho de propiedad éste es, claramente, el 
caso paradigmático de derecho provisto de una justificación mixta. Pues 
reSulta c~ro que en la configuración de ese derecho intervienen tanto con­
sideraciones de principio o justificaciones últimas --consideraciones que 
exigen que ese derecho se adscriba universalmente- como.consideraciones 
en términos de directrices --consideraciones que posibílitan .una distribu­
ción desigualitaria_ de ese derecho. La justificación en términos últimos 
o de principio del .derecho de propiedad se halla en la conexión entre ese 
derecho y la autonomía personal: un cierto quanium de propie~d-esto es, 
de control individual de recursos- es condición necesaria para la elección 
y materialización de cualesquiera planes de vida. l.o que esta justificación 
de principio de la propiedad exige es meramente la adscripción a todos y 
cada uno del control individual sobre el quantum de recursos necesarios 

JJ F. J, Laporta: "El derecho a lllformnr y sus enemigos", en Claves de Razón Práctica. nº 
12, 1_997;w. 16-1. 
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para poder lleva!. a cabo .una existencia autónoma. Pero en la configuración 
concreta del derecho· de propiedad (esto es, en el sistema de reglas en que 
consiste esa configuración) cuentan, además de esta razón de principio, ra­
zones de directriz :-justificaciones utilitarias-, que pueden incidir a la hora 
de disefiar esa c1,mfiguración concreta de fonna que resulte funcional pata 
.muy diversos objetivos colectivos. Entre .ellos, cabe mencionar, de un lado, 
la maxim.ización de la riqueza social., que explica que la configuración de 
la propiedad privada sea más amplia (en cuan.tri a los bienes susceptibles 
de devenir propiedad privada de alguien, en cuantO a las fucult1.des del pro~ 
pietario -por ejemplo, por lo que hace a la transmisibilidad hereditaria-- y 
en cuanto a la posibilidad de acumulación de propiedad) de lo que exigirla 
la mera razón de la autonomía. Y, de otro, un amplio listado de objetivos 
heterogéneos ( como, por limitarnos a algunos que aparecen mencionadOs 
en una Constitución como la espafiola, el logro de una distribución de la 
renta personal y regional más equitativa, la modernización y desarrollo de 
todos los sectores económicos, e1 acceso al trabajo, la conservación del 
patrimonio histórico, cultural y artístico, el acceso a una.vivienda digna y 
adecuada., la protección de los consumidores y µsuarios, la protección de 
la familia, etc.) que pueden operar como razones para acotar de una u otra 
manera-en muchas ocasiones, según la naturaleza de los bienes- el alcance 
de las posicione~ normativas que las reglas configurad.oras de la propiedad 
asignan al propietario. 

Alexy, como he indicado antes, asimila, de un lado, principios en sentido 
estricto con "principios que tienen como objeto derechos índivid~es" y, de 
otro, directrices con "principio$ cuyo objeto son bienes colectivos". Y, en 
re1acíón con el derecho de propiedad, presenta las cosas como si el derecho 
de propiedad fuera el correlato de un principio en sentido estricto, de forma 
que las limitaciones del derecho ·de propiedad ( en atención, por ejemplo, a 
la protección del medio) aparecen como otros tantos triunfos de directrices 
frente a ese principio en sentido estricto. De esta forma, no habría diferen~ 
cia entre las colisiones entre principios en sentido estricto y las colisiones 
entre principios y directrices y resultaría falsa nuestra tesís de la prioridad 
de. los principios en sentido estricto sobre las directrices. Escribe, así, que 
'
1el fundamento jurídico para una intromisión tiene que ser tanto más fuerte, 
cuanto más intensa sea la intromisión. Esto vale tanto para la colisión entre 
derechos individuales, como para la colisión entre derechos individuales y 
bienes colectivos. Para fustificar una débil intromisión en la propiedad basta 
con que por medio de ella. se produzca una mejora del medio ambiente rela­
tivamente poco importante. Una intromisión muy grave en la propiedad, pqr 
el contrario, sólo es lícita si es de una gran importancia pará la protección 
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del medio"24
• Pero, tal como hemos visto, en derechos como el de prop{~dad 

la pérsecucíón de bienes colectivos no opera como límite de un derecho que, 
en cuanto tal1 apareciera como ilimitado, sino como fundamento justificati­
vo de la propia configuración del derecho. De fomla que el que la propiedad 
privada no sea un dere.cho ilimitado no muestra que, en ocasiones, haya 
directric~s que prevalezcan sobre principios en sentido• estricto, sino que 
principios eti .sentido estricto y directrices inciden sobre ia configuración 
en forma de reglas ti:! derecho de propiedad. Los primeros -el principio de 
autonomía- exigiendo quG ~!l relación con un cierto quantum d~ bienes sea 
accesible a todos un haz de posiciones normativas que sea recognoscible co­
mo lo que tradicionalmente se ha llamado propiedad _privada; las segundas 
-prácticamente todas las directrices-- contribuyendo a díseJíar el sistema de 
reglas constitutivo de ese haz de posiciones normativas de fonna que resulte 
funcional para el logro de los más diversos objetivos colectivos. 

4. Dos sentidos de gradualidad 

En el número 27 de Doxa se publicó el trabajo de Gloria Lopera "Los 
derechos fundamentales como man~tos de optimización", uno de los traba­
jos más penetrantes sobre teoría de los principios que he podido leer en los 
últimos años. No voy a entrar aquí en sus diversos meandros, llenos todos 
ellos de sugerencias que, cuanto menos, resultan dignas de ser discutidas, 
sino solamente en la manera en cómo presenta la tesis de Alexy de los prin~ 
cipios como mandatos de optimización. De acuerdo con Lopera, esta tesis de 
Alex.y puede -debe- entenderse de acuerdo con una distinción que hace que 
la crítica a la que la sometimos Atienza y yo mismo resulte completamente 
irrelevante. Pues, escnbe Lopera, la idea 

"de los principios como mandaros de optimización, normas que ordenan 
que algo-se realice 'en la mayor medida posible'( .. ,} puede ser entendida en dos 
sentidos: 1) como intensidad de la aplicación: predicable en el caso de aquellas 
nonnas que admiten un cumplimiénto gradual o aproxím~tivo (en una escala 
de O a 100%) como sitcede con la mayotia de los principios que prescriben la 
obtención de un estado de cosas (las directrices, en el lenguaje de Atienza y Ruiz 
Manero): garantizar un medio ambiente sano, el acceso a una vivienda digna, la 
pn:itección de los consumidores, etc.; 2) como frecuencia de la aplicación. Tal 
es el sentido que adquiere la exigencia de cumpliniiento 'en la mayor medida 
posible' respecto de aquellos principios cuyo objeto no admite una realización 
aproximativa ('no matar', 'no discriminar'), caso en el cual la exigencia que 
incorpora el mandato de optimización es una exigencia de cumplimiento 'en el 
mayor número de ocasiones posible'. En este sentido cabe entender la graduabi­
lidad incorporada a la noción de mandato de optimización en el caso de aquellos 

14 "Entrevista a Robert Alexy", cit., pp. 677-8. 
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principios que prescriben la realización de acciones. De este modo -conc1uye 
Lopera-, la caracterización de los principios como mandatos de optimización 
seóa predicable tanto de las directrices (prescriben estados de cosas) como de 
los príncipios e~ sentido estricto (prescriben ~scümes)". 

Realmente, no parece haber nada que objetm; desde Huistra perspectiva, 
a lo sostenido por Lopera. Y ello porque lo que hace Lopera es completar la 
teoría de los principios de Alexy con la distinción. éri.tre principios en senti­
do estricto y directrices en los términos en los que nosotros la trazamos, de 
fonna que la tesis dei mandato de optimización se entienda de forma que 
resulte compatible con nuestra tesis del cumplimiento pleno en el caso de los 
principios en sentido estricto y graduable en el caso de las directrices. Queda 
así aceptado que principios en sentido estricto y directrices son tipos diferen­
tes de principios· que tienen una estructura. diferente y que guían la conducta 
de forma asimismo diferente. Queda, pues, aceptado, lo esencial de las tesis 
que Atienza y yo oponíamos a la concel)ción de Alex.y. Queda tan sólo, en 
relación con la íni.egridad de nuestras tesis, la conexión de los principios en 
sentido estricto con valores últimos y de las directrices con valores utilitarios, 
por un 1ado, y por otro, la tesis según la cual los principios en sentido estricto 
prevalecen en todo caso defmitivamente sobre }as directti.ces (y no tienen 
sólo una mera prevalencia primafacie). Pero de estas .cuestiones me ocuparé 
a propósito de las cuestiones planteadas en el texto deAguiló. 

5. Tres preguntas no inocentes 

5.1. Relaciones conceptuales y relaciones causales; principios en sentido 
estricto y directrices, 

Aunque Aguiló titula su texto "Tres preguntas sobre principios y direc­
trices", de hecho pone en cuestión bastante más de tres aspectos parciales 
de lo sostenido al respecto por Atienza y yo. El primer punto a que hace 
referencia críticamente Aguiló es el de la distinción entre relaciones con­
ceptuales y relá:ciones causales entre estados de cosas y acciones. Debo 
decir que, en este punto, Atienza y yo no hicimos otra cosa que seguir 
estrictamente a van Wright La distinción entre relaciones conceptuales y 
causa1es entre acciones y estados de cosas corresponde exactamente a la 

que medía entre resultado y consecuencia de las acciones. El resultado de 
una acción guarda con esa acción, dice von Wrigbt, una relación intrinseca 
o conceptual, mientras que las consecuencias de una acción guardan con esa 
acción una reJación causal15• Dicho de otra forma: si alguiea afirma que se 

25 G.H. von Wright: Norma y acción, cit., pp. 56-7: "[ ... J el mm.o entre e! acto y su resul­
tado es intrínseco. El acto no puede verdaderamente ser descdto Ct'.lmo un acto de la categoria 
en cuestión, 11 menos que efectúe un cambio o termine en. un estado de cosas de la especie en 
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ha realizado una acción, pero que no se ha producido su resultado; incurre 
en un error analítico o conceptual: su proposición es autocontradictoria; por 
el contrario) las proposiciones que afinuan que se han seguido tales o cuáles 
consecuencias de una acción, al aludir a nexos causales, son verdaderas 
o falsas empíricamente. Por ejemplo, si afirmamos que Juan ha matado a 
Pedro, pero que Pedro no ha resultado muerto emitimos .un enunciado au­
tocontradictorio, que resulta falso en virtud del significado de sus términos; 
si afinnamos que, conio co_nsecuencia de la realizaci?n de esa acción, la 
viuda de Pedro está muy afligida, o muy alegre, emitimos un enunciado 
que resultará verdadero o falso según sea, en efecto, el estado de ánimo de 
la viuda de Pedro. Pero supongamos que; en efecto, la viuda de Pedro está 
afligida: en tal. caso, podernos afirmar con verdad que matar a Pedro ha sido 
un medio para entristecer a su esposa (tras la realización de la-acción, viuda) 
pero nunca que matar a Pedro sea wia "forma" de entristecer a su esposa, 
si es que, como es usu_al en la literatura· al respecto, el término "fotma" lo 
reservamos para relaciones conceptuale-3 ·y no causales. Esto es, "matar con 
veneno" y "matar con puñ.al" son, en efecto, "fom;i.as" de matar; pero "su­
ministrar veneno" o "apuñalar'' no son "formas'1 de matar, sino, en su caso, 
meros ''medios" para ·ello: la proposición l<Juan mató con veneno [o con 
puñal] a Pedro, pero Pedro no resultó muerto" es autocontrádictoria, pero 
la proposición "Juan suministró véneno [o apufialó] a Pedro, pero Pedro no 
resultó muefto:• es sólo empíricamente-verdadera, o falsa. Es por ello por lo 
que Aguiló no tiene razón cuando esc1ibé que 

''tanto en el caso de la· directriz como en el de los princiJ)ios la relaciones 
entre acciones y estado de cosas es primero causal y como consecuencia de ello 
también conceptual. En el caso de la directriz, Ja relación entre la acción que se 
realiza (por ejemplo, imponer las pruebas de detección del virus (del SIDA]) y 
el esta_do de cosas ordenado o debi~O (que la si1;lud de los ciudadanos esté pro­
tegida) tiene que ser causal. La acción tiene que ser un medio para el fin. Una 
vea afirmada esta relación causal. podemos -establecer una relacióri conceptual 
entre la acción de imponer las pruebas de detección del virus (la acción) y la 

cuestión, que llamaremos su resultado. Un acto no puede verdaderamente ser llamado un acto 
de abrir la ventana, a menos que termine (resulte) en que la ventana esté abierta-por lo menos 
durante un corto tiempo-"[,,.] Cuando el mundo cambia en un.determinado respecto puede 
suceder que, por virtud de la lla.ri:iada necesidad causal o natural, también llegue a transformarse 
en otro deteoninado respecto. Entonces decirnos que la segunda transformacióri es una con­
secuencia de la primera. Si la primera transformación se efectúa a través de 1ma acción, es el 
resultado de un acto; entonces la. segunda es una consecuencia de la acción, una consec'uencia 
de ese acto [ ... J Q11e una determinada transformación sea causa de que otra determinada trans­
formación tenga lugar o no, normahnente dependerá de la presencia o ausencia de un cierto 
número de otras caracterulticas del mundo, además de los estados aso1;iados con las dos trans• 
formaciones mismas [ ... ] A diferencia de la relación entre uu acto y su resultado, fo. relación 
entre un acto y sus consecuencillS es extrlnseca (causal)". 
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protección de la salud de los ciudadanos (el estado de cosas) y, en consecuencia; 
afirmar que imponf;r las pruebas de detección del virus es una 'forma' Gunto con 
otras posibles) de proteger la salud [ ... ). Me parece que la cosa no es distinta 
en el caso de los principios en sentido estricto (o en las nom1as_ de acción en 
general). Sólo ·una vez. que hemos determinado la relación ca\lsal, admitimos 
la relación conceptual ·entre lo que se hace Y el estado de cosas debido[ ... ]. 
EmpecemdS cr,n un ejemplo sencillo. Si"tomamos la prohibición de matar comq 
ejemplo de norma <le acción, entonces todas aquell~s acciones que causa]menté 
provocan el resultado muerte, en efecto las consideramos 'formas de matar': 
disparar, apuñalar, envenenar, etc. las consideramos formas de matar. P~ lo 
importante es que las consideramo$ áisi porque afumamos la relación causal" 

Pues bien: no. Cuando afirmamos la existencfa. de una relación causal 
entre una cierta acción y un cierto estado de cosas, afumamos sólo eso: la 
existencia de una relación causal. A partir de ahí, como hemos visto, no 
podemos afinnar legítimamente la existencia de relapión conceptual alguna. 
"Disparar", "apuflalar", "envenenar" no son "formas" de matar porque nin­
guna de esas acciones implica coilceptualroente el resultado "muerte". 

Todo esto no tiene más importancia que la de aclarar la distinción entre 
relaciones conceptuales y relaciones causales entre acciones y estados de 
cosas que Aguiló ha. entendido, en mi opinión, de fonna inadecua~ En 
todo caso, la distinción, entendida como se acaba de presentar, eia vincu­
lada por Atienza y yo a la distinción entre principios en sentido estricto 
y directrices, en el sentido de que, en el caso de los principios en sw.tido 
estricto, la relación relevante entre. acciones y estados de cosas es la rela­
ción analítica o conceptual, mientras que, en el caso de las directrices; la 
relación relevante es la causal. Ilustremos esto con un par de ejemplos. 
Pensemos, como ejemplo de principio en sentido estricto, en el principio 
de libertad de expresión del art. 20 a) CE, contemplado como principio que 
ordena, prima facie, _abstenerse de interferir en la expresión y difusión de 
los pensamientos, ideas y opinionesi6• La pregunta relevante en relación 
con la acción es aquí la de ¿en qué consiste "interferir"? Y una buer¡.a res­
puesta_ podría ser, de entrada, que "interferir" conslste en impedir, en pro- · 
hibir o en sancionar actos de expresión o difusión de pensamientos, ideas u 
opiniones. "hnpedir", "prohibir'' o "sancionar" son formas de interferir, no 
mediÓs para la interferencia: "impedir", "prohibir" o "sancionar" implican 
conceptualmente "interferir"; aquí no hay ninguna relación causal involu­
crada. Las cosas s.on distintas si pasamos a las directrices. Pensemos como 

16 Sabre que las libertades Constitucionales implican prohibiciones de intcrferencie, pero no 
pueden reducirse a ellas, véase el apéndice al capitulo 3 de Las Piezas y también M. Atienzn 
y J. Ruiz Manefo: "Pennissions, Principles and Rights. A Papcr on Statements Exprcssing 
Constitutional Liberties, en Ratio Iurls, vol 9, nº 3, 1996. 
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ejemplo en et deber de los poderes públicos de ''promover las condiciones 
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grnpos en que se 
integra sean reales y efectivas" y, a los fines de paralelismo en el ejemplo, 
enteodámoslo como referido a la libertad de expresión. Aquí, desde luego, 
cabe como relevante la pregunta de ¿_en qué consiste que la libertad de 
expresión 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 
y no menunente en el de pennisión) efectivamente ejercer la.libertad de 
expresión. Pero, juntó con ésa pregunta, surge otra pregunta relevante, la 
pregunta de ¿cómo se puede lograr ese estado de cosas en el que todos 
los individuos y grupos pueden efectivamente ejercet la libertad de expre­
sión? Y aquí las respuestas aluden ya a acciones muy heterogéneas que se 
consideran o no medios idóneos para ello: por ejemplo) y .por no alargar 
excesivamente el listado, adoptar medidas que contribuyan a incrementar 
el nivel cultural de la población ( o de los segmentos con menor nivel edu~ 
cativo ); facilitar el acceso a la propie:dad de periódicos o de emisoras de 
rádib a asociaciones representativas de grupos numerosos cuya ubicación 
social sea más bien subalterna (como sindicatos, asociaciones vecinales, 
juveniles, de mujeres o de minorías étnicas, etc.), utilizar el sistema es.. 
colar para incu1car en los jóvenes el hábito de leer. periódicos y discutir 
pertinentemente lo que leen, ·y un sinnúmero de acciones más qlle podamos 
imaginar. Todas estas acciones son. en su caso, medios de lograr el estado 
de cosas ordenado, mantienen con él una relacióll causal y no conceptual: 
no hay nada conceptualmente incorrecto en decir que se realizó alguna ( o 
varias) de estas acciones y, sin embargo, no se logró el estado de cosas 
pretendido, o se logró en una medida muy pequefia (o muy grande, o ex­
traordinap.a, etc.). Y, de otro lado, que estas acciones u otras que pudieran 
imaginarse sean, efectivamente, médios idóneos para hac~r real y efectiva 

. la libertad de expresión es, con seguridad, asunto al~aroente controvertible, 
como, aun aceptando que lo sean, es también altameµ.te controvertt'ble que 
deban emplearse precisamente estas medidas y no otras ( de las que pueda 
pensarse que son más eficaces o de menor coste). Y es que, en efecto, la 
concreción de fines y de sus medios de realización que el cumplimiento 

· de directrices entrafia implica necesariamente, _de un lado, u.na cierta. prio­
rización (desde luego, no lexícográfica) de los diversos fmes ordenados 
(priorízación que no se desprende del propio sistema jurídico y a la que, por 
ello, pcidrfon oponerse otras priorizaciones asimismo admisibles) y de otro, 
juicios sobre relaciones medio~fin ( cuya verdad no viene determinada por 
el sistema jurídico y a los que, por ello, podrían oponerse en la mayor parte 
de las ocasiones, otros juicios sobre tales relaciones igualmente plausib_les 
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e incompatibles con los anteriores)21
• De ahí que el establecimiento de estas 

priorizaciones y 1a asunción de estos juicioS sobre" relaciones medio-fin sea 
asunto centralmente encomendado a· los órganos de deliberación y decis-ión. 
demÚcráticamente legitimados. 

Pero, en todo caso, la distinción entre relaciones conceptuales y relacio­
n~s causales entre acciones y estados de cosas no es, como sugiere Agui16, 
"ideológica'' ni tiene como función el llevar a cabo ninguna "ocultación" 
sino que, bien al contrario y adecuadamente entendida, arroja, creo, una 
luz importnnte sobre dos maneras distintas que tienen las nonnas de guiar 
la conducta, posibilita entender por qué la. aplicación de directrices supone 
discrecionalidad y la de principios en sentido estricto no la supone y t?-mbién 
por qué, en materia de directrices, la función de los tnl>unales no Va, en los 
casos centrales, más allá de controlar que los órganos democráticamente 
legitimados no han desbordado los márgen~s de esa discreciohalidad. 

Sin embargo, sí Aguiló impugna la distinción entre relaciones concep­
tuales y relaciones causales entre acciones y estados de cosas es, básícamen­
te, para prepararse el t~no para atacar la tesis, defendida en Las Piezas, 
según la cual los -principios en sentido estricto prevalecen siempre sobre las 
directrices: "en mi opinión-escribe- la insistencia en la relación conceptual 
[ ... ] frente a la causal_ es en el mejor de los casos una necesidad interna de la 
propia teoría para poder seguir sosteniendo que los principios en sentido es­
tricto prevalecen siempre sobre las directrices". H_e argumentado hasta ahora 
por qué esa distinción entre relac~ones conceptuales y reláciones causales 
es, a mi juicio, clarificadora, pero de lo que se trata ahora es de abordar 1a 
cri~ca de Aguiló a la tesis de la prevalencia de principios sobre directrices. 
Aguiló pone en cuestión dicha tesis con la ayuda de una argumentación 
que podríamos llamar "de sentido común", de forma que, después de haber 
acoropaflad.o a Aguiló en su argumentación,. uno puede quedarse con la 
impresión de que s6lo un fanático principialista, por completo insensible a 
los costes, ~dría seguir sosteniendo dicha prevalencia. Veámoslo. Aguiló 
empieza por relatar la respuesta que, en una conferencia a la que asistió, 
daba la conferenciante a la cuestión de si cabe, en nuestro Derecho, esta­
blecer la obligatoriedad de las pruebas de detección del virus del sida. La 
conferenciante, nos dice, admitía que establecer dicha obligatoriedad podrla 
ser muy eficaz para la protección de la salud (fin cuya persecución viene 
ordenada por el art. 43 CE); pero sostenla que el establecimiento de dicha 
obligatoriedad estaba. excluido en nuestro Derecho '-'porque entraba en con­
tradicción con los principios/derechos a la: dignidad (art. 10), a la integridad 
física y moral ( art. 15) y a la intimidad persona\ { derecho a excluir a los 

11 Véase Las piezas, 2° edición, cit., pp, 37~38. '. 
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demás del conocimiento de aspectos de la propia persona) (art. 18)". De ahí, 
sigue relatando Aguiló, la conferenciante "concluía que Conforme a nuestrá 
ordenamiento las pruebas _de detección del sida siempre deben ser volunta" 
rias y requieren consentimiento' libre [, .. J las pruebas de detección del virus 
no pueden imponerse a los pacientes ni a los profesional€s sanitarios", A 
partir de !!.qui, Aguiló propone un ''imaginemos que" que conCí~ye en la 
descalificacióv de nuestra teoría, por cuanto, de acuetdo con su relato, ésta 
d~sembocaria, o bíw en consecuencias fanáticas que nadie razonable estaría 
dispuesto a suscribir, bien en una construcción cuya artificiosidad salta a la 
vista y que no tendría más finalidad que tratar de salvar la teoría eludiendo 
al tiempo la carga del fanatismo. Pe:nnítaseme en este punto citar a Aguiló 
con cierta extensión: 

"Imaginemos por un momento que la evolucíói:J. de la infección fuera muy 
negativa y que, i:n consecuencia, el nivel de contagios se disparara; es decir, 
imaginemos que empieza a generarse la urgencia de proceder a un control más 
efectivo de la enfennedad. Imaginemos también que se produce un. avance tal 
en las técnicas de detección de la enfermedad que permite q_ue en lugar de tener 
que ex.traer, por ejemplo, 5 ml de sangre fuera suficiente una got_a de la yema de 
un dedo. Y finalmente supongamos que dados todos estos cambios peruiásemos 

· que el control de la enfennedad bien merece este 'peque.iio' sacrifu,'io,- ¿Cuál 
serla la forma correcta de describir dicho cambio en relación con el derecho a 
la integridad fisica de las pen;onas? Una primera alternativa conaiste_ en decir 
que mientras que extraer 5 ni! de sangre atenta contra la integridad física de las 
personas (es una forma de lesionar la integridad física), la extracción de una 
gota de sangre, no, Esta seria la forma de describir el cambio que se sigue de la 
presentación de Atienza y Ruiz Manero. La evolución de la infección no sería 
relevante, porque la protección de la salud (w.lor utilitario) no puede balancearse 
(sopesarse) con la integridad física (valor último), El cambio relevante tiene que 
ver sólo con ia modificación de las técnicas de detección de la enfermedad Otra 
descripción posible consiste en balancear el estado de la evolución de la infec.. 
ción con los diferente5 costes que para 1a integridad fisica de las personas tienen 
las diferentes pruebas de detección de la enfermedad. Así, dado el diferente coste 
que para la integridad :física tienen las diferentes pruebas, justificar unas y no 
otras darlo un cierto estado de evolución de la enfennedad". 

De acuerdo, pues, conAguiló, la eventual obligatoriedad de las pmebas 
de detección del sida entraría en contradicción con. los principios/dere­
chos a la dignidad, a la integridad física y a la intimidad. Como nosotros 
sostenemos la prevalencia de los principios en sentido estricto sobre las 
directrices, en el caso 4e _que se dispararan las cifras de contagio de esta en­
fennedad, nos veríamos obligados a escoger una de estas dos alternativas: 
o bien seguir afirmando que; sean cuales sean los costes, la obligatoriedad 
de las pruebas de detecci_ón de la enfermedad debe considerarse prohibida 
en nuestro Derecho por entrar en contradicción con principios del mismo 
o bien, utilizando el resquicio de que ha habido un avance en las técnicas 
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de detección, afirmar que, mientras que la extracción de S·ml de sangre sí 
atenta contra estos principios (y en concretó contra la integridad física), la 
extracción de una sola·gota de sangre no lo hace, Esta última tesis -de 1a 
que Aguiló afirma que, como forma de desC1;füir el ca.Inbio, "se sigue de 
la presentación de Atienza y Ruiz 'tvfanero''- en mi opinión es altamente 
artificiosa y, desde luego, no la hago mía en modo alguno. PoT qué dhblos 
piensa Aguiló que "se sigue" de lo que hemos sostenido Atienza y yo es­
para nú un completo misterio. Y, desde luego, si nuestra temía tuviera qoe 
incurrir en,artificiosidades de ~ste tipo para evitar la conclusión fanática de 
que nunca, sean cuales sean las circun.:-tancias, puede considerarse justifi­
cada en nuestro Derecho la imposición obligatotia de pi:uebas de detección 
del sida, si fueran asi las cosas, digo, nuestra teorfa deberla, desde luego, 
ser inmediatamente abandonada. Pero las cosas Ilo wn, naturalmente, 
asi. Y ello porque lo que) en mi opinión, debe rechazarse e:; ~l punto de 
partida que Aguiló nos atribuye sin vacilár, a saber, que· hay razo:i1eS de 
principio que vedarían, en todo caso, la imposición de la obligatorie!lad de 
las pruebas de detección del sida. Estas razones de principio se referirian, 
según dice Aguiló al inicio de su exposición del asunto, a la dignidad, a la 
integridad fisica y-a la intimidad. De la ·dignid~ en todo caso, no vuelve a 
hablar posteriormente y dado que se suele cOD.Siderar que el derecho a la in­
timidad constituye una concreción de exigencias derivadas de la dignidad, 
me referiré únicamente al derecho a la integridad fisica y al derecho a la 
intimidad como posibles razones de principio en contra del establecimiento 
de la obligatorieáad de las pruebas de detección del sida. Y lo primero que 
hay que decir a este respecto es que Aguiló no ofrece una sola razón por la 
que haya que considerar a los derechos a la _integridad fisíca y a la intimi~ 
dad como constitutivos de razones de "principio en contra de tal posibilidad. 
Empecemos por el derecho a la integridad fisica: sólo" se me ocune como 
explicación para considerar qué el derecho a la integridad física impide la 
oblig¡itoriedad de pruebas que requieran de extracciones de sangre (sea la 
cantidad de ésta ·s ml o una gota) un entendimiento radicalmente literal de 
lo que significa "integridad física", de forma que se. pasa de la conside­
ración usual de que el derecho a la integridad física prohibe privar a una 
persona contra su voluntad de órganos o· miembros de su cuerpo (lo que 
tiene relevancia, por ejemplo, p$1a ética de los trasplantes), a considerar 
que tal derecho prohíbe privar a uná persona contra su voluntad de cual­
quier elemento de su cllerpo, por ·ejenÍp\01 de 5 ml de su sangre, privación 
de la que no se deriva ningún cambio perc.eptiblé en la vida ulterior de la 
persona. Pero este entendímient.o radicalmente literal de lo que significa 
"integridad física" vuelve imposible, a mi juicio, integrar el "derecho a la 
integridad fisica", así entendido, en alguna construcción justificativa acep-
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table, En cualquier construcción de este género, me parece, el alcance del 
derecho a la integridad física ha de depender de las razones que respaldan 
a ese derecho. Y no se ven razones para un derecho -que, como derecho 
fundamental, implica la acotación de un espacio de indisponibilidad para 
el legislador-, que proteja frente a la privación de cualquier elemento 
corporal (¿también de la fracción del cabello o de las ufias que solemos 
cortar?) aun si éste resulta irrelevante para la vida ulterior de la persona. 
Sí hay t!-!Zone~ de principio en·contra de la obliga!oriedad de las analíticas 
de sangre, ~tas no se encuentran, pues, de ningún modo, me parece, en el 
derecho a la integridad física. 

El derecho a la ifi.].imidad parece constituir, de entrada, un mejor calldi­
dato. Pues aquí se trata út vedar al conocimiento público ciertos aspectos 
de la vida y Ia personalidad de c3-da cual, El problema aquí es el del alcance 
del derecho: ¿qué aspectos de la vida }' de la personalidad de cada uno pue­
den sustraerse legítimamente en todo caso a l_llS pesquis~_ de los demás? Es 
obvio que no puede tratarse de aquellos aspectos que cada uno decida: hay 
datas que hemos de proporcionar. Por ejemplo, nuestro nivel de est-i1dios o 
nuestra profesión son datos que somos requeridos a manifestar con relativa· 
frecuencia, así como --por seguir con los ejemplos-- el nombre de nuestro 
cónyuge. Tenemos derecho a no proporcionar a ntiestros conciudadanos 
información sobre nuestros ingresos·) pero tenemos el deber de proporcionar 
esa información a las autoridades fiscales, etc., etc. ¿Qué ocurre con los 
datos relativos a nuestra salud? No estoy en condiciones de· diseñar aquí 
ní siquiera un esbozo de una teoría acerca del alcance de la intimidad en 
el terreno de la salud, pero sí de decir algunas cosas. La primera es que la 
determinación del alcance de ese derecho depende también, como no puede 
ser de otro modo, de cuáles sean las razones qlie justifican el mismo. Y 
parece que esas razones tienen que ver con 1a dignidad y con la autononúa. 
Así, por ejemplo, el Tribunal Constitucional ha señalado que el derecho a 
la intimidad implica "la existencia de un ámbito propio y reservado frente 
a la acción y conocimiento de los demás, necesario -Según las pautas de 
nuestra cultura- para mantener una calidad mínima de la vida humana" 
(STC 23l/!988, de 2 de diciembre) y asimismo que "la intimidad personal y 
familiar es un bien [ .. ,] sin el cual no es realizable, ni concebible siquiera, la 
existencia en dignidad que a todos quiere asegurar la nonna fundamental", 
Y Carlos·Nino ha indicado que el valor de la intimidad tiene que ver "con la 

,_ necesidad de que los demás no adquieran un poder indebido sobre nuestra 
persona, de que nos sometan a situaciones de murmuración, burla y ridiculi­
zación, dada la intolerancia que a veces se tiene sobre otros hábitos de vida 
o rasgos de la personalidad, y el respeto a la libertad de cada uno de elegir 
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su forma de vida"28
• Del mismo modo que parece claro que estas razones 

exigen que se -impida un acéeso indiscriminado por parte de cualquiera a 
nuestro historial médíco sin nuestro consentimiento, no veo para nada claro 
que exijan que, en situaciones de pandemia, no se nos- pueda practicar una 
determinada analítica sin ·contar asimismo con nuestro previo consentimien­
to. Aguiló tendría que convencernie-esgrimiendo razones que en su texto ni 
siquiera esboza- de que la obligatoriedad de una pnteba anaUtica es en todo 
caso lesiva de nuestra dignidad o proporciona~ los demás un podro- indebido 
&Obre nuestra persona. ·-

5.2. Valores últimos y valores utilitarios, principios y directrices 

Quisiera ahora responder, para acabar, a los siguientes interrogantes de 
Agm1ó relativos a las relaciones entre e.stos dos tipos de valores y estos dos 
tipos de normas: 

"¿No os parece que establecer una conexión necesaria entre una fonna de 
guiar la conducta o tipo de mandato (principio o directriz) con un tipo de valor 
(último o utilitario) rerulta de una rigidez completamente injustificada? ¿No su-. 
pone, además, olvidar que las formas de guiar la conducta son .instrumentales en 
relación con los valores o bienes que se trata de proteger o de promocionar? [ .. , ] 
si resulta relativamente sencillo encontrar en nuestros ordenamientos ejemplos 
de normas (enunciados) que en su vertiente directiva se asemejan a directrices 
pero que protegen valores últimos y, a la inversa, normas que en el aspecto direc­
tivo se parecen a los principios en sentido estricto pero que están conectados con 
valores utilitarios ¿no os parece que la caracterización de la distinción que hacéis 
puede ser acusada de ideológica en el sentido de que presentáis como cualitativo 
lo que, en el mejor de los casos, no es más que cuantitativo? Y esta presentación 
¿no tiene un sesgo injustificado que hai;e primar siempre los clásicos derechos 
de libertad frente a los -de igualdad? ¿No pensáis que es más adecuado afmnar 
que en relación con cualquier valor (sea último o utilitario) pueden extraerse 
guias para la condticta tanto en el sentido de limite como en el de promoción 
dependiendo de los estados del mundo?" 

Tengo la impresión de que, sin duda en parte por déficits en la presen­
tación que Atienza y yo mismo hicimos del asunto, Aguil6 ha entendido de 
forma algo inapropiada la distinción entre valores últimos ( correspondientes 
a príncípios en sentido estricto) y valores utilitarios (correspondientes a 
directrices). Me parece que lo esencial de dicha distinción es lo siguiente: 
cuando atribuimos valor utilitario a una cierta propiedad (a un cierto bien. 
para expresarnos con más sencillez) lo que entra.en línea de cuenta en nues­
tros juicios correspondientes es el monto global ·que de es"e bien se haya 

21'. C,S, Nino: Fundamentos de Derecho Constitucional, Aslrea, Buenos Aires, 1992, p. 
328. 
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logrado producir, sin atender a los problemas de distribución. Operamos así, 
desde luego, cuando se trata de bienes púbiicos, que no son susceptibles de 
di;!!ibución, como un medio ambiente limpio o un patrimonio histórico o 
artístico ¡i,j~cuadamente conservado. Pero también óperamos así en relación 
con bienes que si re.Süií:~~ ~usceptibles de distribución con:j.o, por ejemplo, 
el empleo o el acceso a una vivitti1.a digna y adecuada. Así, juzgaríamos 
como exitosa una política de empleo Glle en el lapso, digamos, de una 
legislatura, lograse reducir la cifra de desetnpleados del 15%, digamos, al 

. 5% de la población activa, por mucho que este éx}to se distribuyerá, desde 
luego, desigualitariamente, pues dicho 5% no se beneficiara de él. E igual. 
mente juzgaríamos como exitosa una política· de vivienda que en el mismo 
lapso temporal lograse eliminar una parte sustancial de ias infraviviendas 
existentes) realojando a sus ocupantes en viviendas dignas, por mucho que 
un número importante de personas continuase residiendo en infraviviendas. 
Y también, en algunas ocasiones) operamos así en relación con bie.ñes que, 
como el respeto a la vida o a la integridad fisica, entelldemos que deben 
ser adscritos a todos por igual. Tambíén en relación con este último tipo de 
bienes valoramos positivamente políticas que logren disminuir significati~ 
vamente los casos en que tales bienes son lesionados, Por ejemplo, valora• 
ríamos positivamente una política criminal que, en un cierto lapso, lograra 
disminuir a la mitad los casos de delitos contra la vidai aun cuando siguieran 
perdiéndose vidas humanas por delitos de este tipo. 

En todos estos casos tratamos al ~ien de que se trate como portador de 
un valor utilitario, Obsérvese que puede tratarse (i) de bienes no susceptibles 
de .ser distribuidos, ni igualitaria ni desigualitariamente, como es el caso 
del medio ambiente limpio; o bien (ii) de bienes susceptibles de ser distri­
buidos, pero en relación con los cuales el orden jurídico sólo prescribe la 
maximización y no un determinado modelo distributivo, como es el caso del 
empleo; o bien (ili) de bienes respecto de los que el orden jurídico prescribe 
la distribución igualitaria, como es el caso del respeto a la vida. 

Cuando atribuimos valor último a un cierto bien, esta atribución implica 
-en sistemas jurídicos como el nuestro- que dicho bien debe adscribirse por 
igual a todos y cada uno. Esto es, atribuimos viilor último a los bienes que, 
en la tripartición precedente, ocupan el casillero (fü). Y les atribuimos valor 
último porque entendemos que el respeto Y la protección al disfrute igual 
de ese bien por todos y cada uno opera como l4n,ite a los cursos de acción 
admisibles para lograr la maximización de bienes de tipo (i), de tipo (ü) o 
del propio tipo (üi). Aguiló insinúa una olientación ideológica conservadora 
en nuestra construcción cuando pregunta si ella "no tiene un sesgo injustifi­
cado que hace primar siempre los clásicos derechos de libertad frente a los 
de igualdad". Espero que lo expuesto hasta ahora haya hecho ver al lector 

'"1 
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lo infundada de esa atribuciórÍ. Afirmar la primacía de los principios frente 
a las directrices lo que implica, bien al contrario, es que todos y cada uno 
de los seres humanos han de ser tratados como iguales en ciertos respectos 
importantes y que esta exigencia igualitaria prevalece, imponiendo limi­
tes, frente al diseñ.o de políticas maximizadoras de cualquier tipo. Lo que 
sí implica, desde luego, la afinnación de esta primacía, y el conjunto de 
nuestra construcción, es la asunción de un cierto individualismo iguálitario, 

. Pero tal individualismo igualitarío está, a mi juicio, más allá de los sesgos 
ideológicos "conservadores" o "progresista$" y se sitúa en ei terreno cmnún, 
en la base compartida a la que responden algunas de las lineas maestras· d~ 
nuestros sistemas jurídicos, 
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