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las razones por las cuales las tesis de Dworkin_no han mere-
cido atencion aqui se debe a que el autor americano ha pres-
cindido de los desarrollos de la filosofia juridica europea
continental. Genaro Carri6 —unp de sus criticos mas rele-
vantes de habla castellana— se sorprende de que en la ob.r?
de Dworkin (que constituye un importante ataque al positi-
vismo) no merezcan atencién los autores mas representatxvc?s
de lzs doctrinas positivistas de nuestros tiempos como Bobbio
o Ross? Posiblemente esta falta de atencién hacia las escue-
las europeas haya reducido el ambito de inﬂue.ncia de la§
teorias de Dworkin. Muchos autores —que lo citan— se Ii-
mitan a etiquetarle de «apologeta del sistema americano» o
de «neoiusnaturalista»® para evitar un enfrentamiento di-
recto con la incomodidad que producen sus tesis. Y, cierta-
mente, es un autor incémodo porque pone en cuestién‘ !os
presupuestos del positivismo juridico, de .la filosofia politica
utilitarista y, ademaés, rescata la filosofia liberal del conserva-
durismo

LAS TESIS SOBRE EL POSITIVISMO

Ronald Dworkin es un autor que rechaza explicitamente
las doctrinas positivistas y realistas que han domi-nado el pen-
samiento juridico en los dltimos tiempos. Y prec1s’a{nent’e re-
chaza el positivismo desde la perspectiva metodoldgica, unica
via que permitia unificar la diversidad de escuelas positivis-
tas* Una concepcién del derecho que niegue la separac1§n
abspoluta entre el derecho y la moral, y que no acuda a prin-
cipios de justicia material preestablecidos —como hacia e_l
viejo iusnaturalismo— es una doctrina peltgrosa._ Y es 'pt.ah-
grosa porque Dworkin demuestra que en la practica juridica
de los tribunzles, la distincién 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 mo.ral
interviene en el derecho, es muy peligroso para la doctrina
positivista porque pone de manifiesto la del_ﬁlic}ad d'e.su en-
foque. La critica del presupuesto de la distincién rigida en-
tre el derecho y la moral es el objetivo fundamental de su
«ataque al positivismo». Dworkin toma como punto de rgfe-
rencia la teoria de Hart porque considera que es la versién
mas depurada del positivismo juridico.
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Normas, directrices y principios

El «ataque al positivismo» se basa en una distincién 16-
gica entre normas, directrices y principios. Segin Dworkin
el modelo positivista sélo tiene en cuenta las normas que tie-
nen la particularidad de aplicarse en toto o no aplicarse. El
modelo positivista es estrictamente normativo porque sélo
puede identificar normas y deja fuera del analisis 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 el derecho es un conjunto de normas. Pero preci-
samente pretende demostrar que esa visién del derecho es
unilateral. Junto a las normas, existen principios y directri-
ces politicas que no se pueden identificar por su origen sino
por su contenido y fuerza argumentativa.

El criterio de la identificacién 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. Los principios
hacen referencia a la justicia y la equidad (fairness). Mien-
tras las normas se aplican o no se aplican, los principios dan
razones para decidir en un sentido determinado, pero, a di-
ferencia de las normas, su enunciado no determina las con-
diciones de su aplicacién. El contenido material del princi-
Pio —su peso especifico— es el que determina cuindo se debe
aplicar en una situacién determinada.

Los principios —ademas— informan las normas juridicas
concretas de tal forma que la literalidad de la norma puede
ser desztendida por el juez cuando viola un principio que en
ese caso especifico se considera importante. Para dar fuerza
a su argumento Dworkin da una serie de ejemplos de pro-

* Las doctrinas positivistas m4s desarrolladas han utilizado como criterio de
identificacién del sistema juridico una norma clave. Tal es el caso de la norma
fundamental de Kelsen o la regla de reconocimiento de Hart. La regla de reco-
nocimiento de Hart consiste en una préctica social que establece que las normas
que satisfacen ciertas condiciones son vélidas. Cada sistema normativo tiene su
propia regla de reconocimiento y su contenido varfa ¥y es una cuestién empirica.
Hay sistemas normativos que recomocen como fuente del derecho un libro sagra-
do, o la ley, o las costumbres, o varias fuentes a la vez. La regla de reconoci-
miento es el criterio que utiliza Hart para identificar un sistema jurfdico y fun-
damenta la validez de todas las normas derivadas de ella.
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blemas dificiles resueltos por la Corte Constitucional ameri-
cana y demuestra el papel que de hecho juegan los princi-
i0s.5

P Los positivistas —ante la critica de Dworkin— han reac-
cionado de modos muy diversos. Algunos, como Carri6,® han
sostenido que el ataque de Dworkin al positivismo es mas
aparente que real y que se mueve todavia en el ambito del
positivismo. Otros han sefialado que una modificacién de la
regla de reconocimiento seria suficiente para invalidar la cri-
tica. Mientras que desde otras perspectivas se ha afirmado
que Dworkin representa un nuevo renacimiento del iusnatu-
ralismo.

La regla de reconocimiento

La distincién entre normas y principios es el instrumento
que se utiliza para rechazar la regla de reconocimiento. como
criterio para la identificacién del derecho. Genaro Carrié sos-
tiene que esta critica no da en el blanco porque la regla de
reconocimiento no sélo permite identificar normas sino tam-
bién principios. Carrié pone el siguiente ejemplo: «Imagme—
mos un pais que carece de Constitucion escrita. Imaginemps
ademdas que en aquella comunidad los jueces y funcionarios
rechazan sistematicamente como normas validas ... las que
son contrarias a los preceptos del Coran. Este criterio no
haria referencia exclusivamente al modo .de origen o pedi-
gree de la nmorma porque tendria en cuenta el contenido».’

Otros autores —mas cercanos a Dworkin—, como Sarto-
rius en Individual Conduct and Social Norms, mantienen la te-
sis de que «es posible encontrar un criterio complejo. por
medio del cual se puede determinar que ciertos principios y
directrices forman parte del derecho de la misma forma que
las normas y los precedentes judiciales»? Este objetivo se
puede conseguir zmpliando un poco €l contenido de la regla
de reconocimiento.

Estos autores tratan de integrar la distincién entre nor-
mas y principios en la tradicién positivista mediante una mo-
dificacién de la regla de reconomiento.

Una postura distinta mantiene Raz. Este autor -——disci-
pulo de Hart— ha puesto de manifiesto las debilidades de la
regla de reconocimiento como criterio de identificacién del
sistema juridico. Pero, de la insuficiencia de la regla de re-
conocimiento no se puede inferir —como hace Dworkin— la
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imposibilidad de encontrar un criterio que permita identifi-
car el derecho. :

El neoiusnaturalismo de Dworkin

La reaccién positivista no se ha limitado a la mera mo-
dificacién de la regla de reconocimiento (Carri6 o Sartorius)
0 a la busqueda de criterios distintos (Raz) para la identifi-
cacion del derecho. Algunos autores han interpretado la obra
de Dworkin como una nueva versién del iusnaturalismo. Ri-
chards sostiene que «la interpretacién del razonamiento judi-
cial ha sido utilizada por Dworkin para defender una forma
de iusnaturalismo en oposicién al positivismo de Hart. El ra-
zonamiento juridico, segin Dworkin, invoca y utiliza princi-
pios que los tribunales desarrollan lentamente mediante un
largo proceso de rzzonamiento y de creacién de precedentes.
Estos principios son especificamente morales. En consecuen-
cia, el razonamiento juridico depende del razonamiento mo-
ral, en el sentido de que los principios morales juegan un
papel muy importante en el razonamiento juridico, especial-
mente en los casos dificiles. Y, por tanto, la tesis central del
positivismo —la sepzracién entre el derecho y la moral— es
falsa; no se puede separar el razonamiento juridico del razo-
namiento moral. Para Dworkin una interpretacién teérica
aceptable del razonamiento juridico 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 esta
constituido por un conjunto de principios unitarios, univer-
sales ¢ inmutables. La teoria del autor americano no es una
caja de caudales trascendental que permite solucionar todos
los problemas y que fundamenta la validez y la justicia del
derecho. Dworkin rechaza el modelo de razonamiento tipico
del naturalismo —que se basa en la existencia de una morzl
objetiva que. el hombre puede y debe descubrir. El autor
americano intenta construir una tercera via —entre el iusna-
turalismo y el positivismo— fundamentada en el modelo re-
constructivo de Rawls." Se parte del presupuesto de que el
razonamiento moral se caracteriza por la construccién de un
conjunto consistente de principios que justifican y dan sen-
tido a nuestras intuiciones. Las intuiciones de nuestros jui-
cios son los datos basicos, pero esos datos y esos juicios de-
ben acomodarse al conjunto de principios. Esta tarea recons-
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3. NORMAS, PRINCIPIOS Y DIRECTRICES POLITICAS

Me propongo llevar un ataque general contra el positivismo
y, cuando sea necesario dirigirlo contra un blanco en par-
ticular, usaré como tal la versién de H. L. A. Hart. Mi estra-
tegia se organizard en torno del hecho de que cua.nd(_)- los
juristas razonan o discuten sobre derechos y obligaciones
juridicas, especialmente en aquellos casos dificiles en gque
nuestros problemas con tales conceptos parecen agudizarse
mas, echan mano de estandares que no funcionan como nor-
mas, sino que operan de manera diferente, como principios,
directrices politicas y otros tipos de pautas. Argumentaré
que el positivismo es un modelo de y para un sistema de
normas, y sostendré que su idea central de una tnica fuente
de derecho legislativa nos obliga a pasar por alto los impor-
tantes papeles de aquellos estandares que- no son normas.
Acabo de hablar de «principios, directrices politicas y otros
tipos de pautas». En la mayoria de los casos usaré. el térmi-
no «principio» en sentido genérico, para referirme a todo.el
conjunto de los estandares que no son normas; en ocasio-
nes, sin embargo, seré més exacto y distinguiré entre prin-
cipios y directrices politicas. Aunque ningin punto c.lg mi pre-
sente argumentacién dependeri de tal distincién, quiero enun-

]L ‘ciar cé6mo la establezco. Llamo «directriz» o «directriz poli-

tica»,* al tipo de estandar que propone un objetivo que ha
de ser alcanzado; generalmente, una mejora en algin rasgo
econémico, politico o social de la comunidad (aunque alg’u-
nos objetivos son negativos, en cuanto estipulan que algin
rasgo actual ha de ser protegido de cambios adversos). Llamo
«principio» a un estandar que ha de ser obser_vado, no por-
que favorezca o asegure una situacién econdémica, polltlpa o
social que se considera deseable, sino porque es una exigen-
cia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la
moralidad. De tal modo, la proposicién de que es menester

* En el texto se usa “directrices politicas” o, simplemente, "dir_ectric'es_".como
traduccién del inglés policies (plural de policy, plan o curso de accién dlqgndo al
logro de un objetivo social, econémico, cultural, t?tc., y puesto en practica por
un gobierno, institucién, empresa o persona), término que traducido como plural
al castellano (“politicas”) resulta incorrecto y equivoco..s_u forma su_1g1{lar, en
cambio, se ha hecho familiar —y es faicilmente distinguibe de “politica” en la
acepcién de “ciencia y arte de gobernar”, y de lucha por e} poder de hacerlo—
en expresiones tan conocidas como “una polftica” desarrolhsta,_o de reconver-
sién industrial o de apoyo a las universidades privadas. En el mismo s::ntld? ha
de entenderse la forma adjetiva en frases como “argumentos politicos” o “con-
sideraciones politicas”. (N. de T.)
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disminuir los accidentes de automévil es una directriz, y
la de que ningin hombre puede beneficiarse de su propia
injusticia, un principio. La distincién puede desmoronarse si
se interpreta que un principio enuncia un objetivo social (a
saber, el objetivo de una sociedad en la que nadie se bene-
ficie de su propia injusticia), o si se interpreta que una
directriz enuncia un principio (esto es, el principio de que
el objetivo que defiende la directriz es valioso) o si se adop-
ta la tesis utilitarista de que los principios de justicia enun-
cian encubiertamente objetivos (asegurar la mayor felicidad
para el mayor nimero). En algunos contextos, la distincién
tiene una utilidad que se-pierde si se deja esfumar de esta
manera.t

Mi propésito inmediato, sin embargo, es distinguir los
principios —en el sentido genérico— de las normas, y empe-
zaré por reunir algunos ejemplos de los primeros. Los ejem-
plos que ofrezco son escogidos al azar; casi cualquier caso
tomado de los archivos de una facultad de derecho propor-
cionaria ejemplos igualmente tutiles. En 1889 un tribunal de
Nueva York tuvo que decidir, en el famoso caso de Riggs v.
Palmer,? si un heredero designado en el testamento de su
abuelo podia heredar en virtud de ese testamento aunque
para hacerlo hubiera asesinado al abuelo. El razonamiento
del tribunal empezaba por advertir que: «Es bien cierto
que las leyes que regulan la preparacién, prueba y efecto de
los testamentos, y la entrega de la propiedad al heredero, si
se interpretan literalmente, y si su fuerza y efecto no pue-
den en modo alguno ni en ninguna circunstancia ser veri-
ficados ni modificados, conceden esta propiedad al asesino».1
Pero el tribunal continuaba sefialando que «todas las leyes,
lo mismo que todos los contratos, pueden ser controladas en
su operacién y efecto por maximas generales y fundamenta-
les del derecho consuetudinario. A nadie se le permitira apro-
vecharse de su propio fraude o sacar partido de su propia
injusticia, o fundar demanda alguna sobre su propia iniqui-
dad o adquirir propiedad por su propio crimen».! El asesino
no recibié su herencia.

En 1960 un tribunal de Nueva J ersey se vio enfrentado, en
el caso Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc.2 con la im-
portante cuestién de si un fabricante de automdviles puede
(o hasta qué punto) limitar su responsabilidad en caso de
que el coche sea defectuoso. Henningsen habia comprado un
coche y firmado un contrato donde se decia que la respon-
sabilidad del fabricante por los defectos se limitaba a «re-

3
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parar» las partes defectuosas, «garantia ésta que -expresa-
mente reemplaza a cualesquiera otras garantias, obligaciones
o responsabilidades». Henningsten argumentaba que, por-lo
menos en las circunstancias de su caso, el fabricante no
debia quedar protegido por esa limitacién y debia hacérsele
responsable de los gastos médicos y de otro orden de las
personas heridas en un accidente. No pudo aportar ninguna
ley ni ninguna norma juridica establecida que impidiera al
fabricante ampararse en el contrato. El tribunal, sin embar-
g0, estuvo de acuerdo con Henningsen. En diversos momen-
tos de su argumentacion, los jueces van apelando a los si-
guientes principios: a) «Debemos tener presente el principio
general de que, en ausencia de fraude, quien no opta por
leer un contrato antes de firmarlo no puede luego evadir
sus consecuencias.» ¥ b) «En la aplicacion de este principio,
es un factor de importancia el dogma basico de la libertad
de contratacién de las partes competentes.» 4 ¢) «La liber-
tad de contratacién no es una doctrina tan inmutable como
para no admitir restriccién alguna en el ambito que nos con-
cierne» 5 d) «En una sociedad como la nuestra, donde el
automovil es un instrumento comun y necesario de la vida
cotidiana, y donde su uso esta tan lleno de peligros para el
conductor, los pasajeros y el publico, el fabricante se en-
cuentra bajo una especial obligacién en lo que se refiere a
la construccién, promocién y venta de sus coches. Por con-
siguiente, los tribunales deben examinar minuciosamente los
acuerdos de compra para ver si los intereses del consumidor
y del publico han sido equitativamente tratados.» 16 e) «¢Hay
algiin principio que sea mas familiar o esté mas firmemente
integrado en la historia del derecho anglo-norteamericano
que la doctrina basica de que los tribunales no se dejaran
usar como instrumentos de desigualdad e injusticia?» 17 ) «Mas
especificamente, los tribunales se niegan generalmente a pres-
tarse a la imposicién de un “pacto” en que una de las partes
se ha aprovechado injustamente de las necesidades econémi-
cas de la otra...» 18

Los principios que se establecen en estas citas no son del
tipo que consideramos como normas juridicas. Parecen muy
diferentes de proposiciones como «La velocidad maxima per-
mitida por la ley en la autopista es de cien kilémetros por
hora» o «Un testamento no es valido a menos que esté fir-
mado por tres testigos». Son diferentes porque son princi-
pios juridicos mas bien que normas juridicas.
(\k- La diferencia entre principios juridicos y normas. juridi-
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cas es una distincién légica. Ambos conjuntos de estindares
apuntan a decisiones particulares referentes a la obligacién
juridica en determinadas circunstancias, pero difieren en el
caricter de la orientacién que dan. Las normas son aplica-
bles a la manera de disyuntivas. Si los hechos que estipula
una norma estan dados, entonces o bien la norma es valida,
en cuyo caso la respuesta que da debe ser aceptada, o bien
no lo es, y entonces no aporta nada a la decisién.

La forma disyuntiva se puede ver con toda claridad si
consideramos de qué manera funcionan las reglas, no en el
derecho, sino en alguna actividad dominada por ellas, como
puede ser un deporte. En el béisbol, una regla establece que
si el batter o bateador no contesta tres lanzamientos, queda
fuera del juego. No es coherente reconocer que ésta es una
enunciacién correcta de una de las reglas de] béisbol y deci-
dir que un bateador que no contesta tres lanzamientos no
queda fuera del juego. Por cierto que una regla puede tener
excepciones (el batter que ha fallado tres lanzamientos no
esta out si el catcher ha dejado caer el tercero). Sin embar-
g0, un enunciado preciso de la regla tendria en cuenta esta
excepcién, y cualquier enunciado que no lo hiciera seria in-
completo. Si la lista de excepciones es muy grande, seria de-
masiado incémodo repetirlas cada vez que se cita la regla;
en teoria, sin embargo, no hay razén por la cual no se las
pueda agregar a todas: y, cuantas mds haya, tanto mas pre-
ciso es el enunciado de la regla. :

Si tomamos como modelo las reglas del béisbol, veremos
que las normas de derecho, como la que establece que un
testamento no-es valido si no esti firmado por tres testigos,
se adectian bien al modelo. Si la exigencia de los tres tes-
tigos es una norma juridica valida, entonces no puede ser
valido un testamento que haya sido firmado solamente por
dos testigos. La norma puede tener €xcepciones, pero si las
tiene es inexacto e incompleto enunciarla de manera tan sim-
ple, sin enumerar las excepciones. En teoria, por lo menos,
se podria hacer una lista de todas las excepciones, y cuantas
mas haya, mas completo seri el enunciado de la norma.

Pero no es asi como operan los principios mostrados an-
teriormente. Ni siquiera los que mds se asemejan a normas
establecen comsecuencias juridicas que se sigan automatica-
mente cuando se satisfacen las condiciones previstas. Deci-
mos que nuestro derecho respeta el principio de que nadie
puede beneficiarse de su propio delito, PEro no queremos
decir con ello que la ley nunca permite que un hombre se
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beneficie de las injusticias que comete. De hecho, es frecuen-
te que _la.gente se beneficie, de manera perfectamente legal,
d_e sus injusticias. E1 caso mas notorio es el de la usucapion;
sl penetro reiteradamente en predio ajeno, algin dia tendré
el derecho de atravesarlo siempre que quiera. Hay muchos
eje.mplos menos espectaculares. Si un hombre deja un tra-
bajo por otro mucho mejor pagado, y para hacerlo incumple
un copt.ra_to, es posible que tenga que indemnizar por dafios
y perjuicios a su primer patrono, pero por lo comin tiene
derecho a conservar su nuevo salario. Si alguien quebranta
la libertad bajo fianza para ir a hacer una inversién prove-
chosa atravesando los limites estatales [en los Estados Uni-
dos], es posible que lo envien de vuelta a la carcel, pero se-
guira obteniendo los beneficios.

No consideramos que estos ejemplos en contraric —y
otros, innumerables, que son ficiles de imaginar— demues-
tren que el principio de no beneficiarse de las propias injus-
ticias no sea un principio de nuestro sistema juridico, ni
que sea incompleto y necesite de excepciones que lo limiten.
No tratamos estos ejemplos como excepciones. (por lo me-
nos, no en el sentido en que es una excepcién el hecho de
que un catcher deje caer el tercer lanzamiento), porque no
podemos esperar que los ejemplos en contrario queden sim-
plemente incluidos en un enunciado mas extenso del princi-
pio. No estan, ni siquiera en teoria, sujetos a enumeracién,
porque tendriamos que incluir no solamente aquellos casos,
como la usucapién, en que alguna instituciéon ha previsto ya
que se pueda obtener beneficio mediante una injusticia, sino
también los innumerables casos imaginarios en que sabemos
por anticipado que el principio no seria valido. La enumera-
cién de algunos de ellos podria agudizar nuestra percepcién
del peso del principio (una dimensién sobre la que volveré
en breve), pero no nos proporciona un enunciado mas com-
pleto ni mas exacto del mismo.

Un principio como «Nadie puede beneficiarse de su pro-
pio delito» no pretende siquiera establecer las condiciones
que hacen necesaria su aplicacién. Mas bien enuncia una ra-
z6én que discurre en una sola direccién, pero no exige una
decisién en particular. Si un- hombre tiene algo o esta a
punto de recibirlo, como resultado directo de algo ilegal que
hizo para conseguirlo, ésa es una razén que la ley tendra
en cuenta para decidir si debe o no conservarlo. Puede haber
otros principios o directrices que apunten en direccién con-
traria; por ejemplo, una directriz de aseguramiento de dere-
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chos o un principio que limite la pena a lo estipulado por
la legislacion. En tal caso, es posible que nuestro principio
no prevalezca, pero ello no significa que no sea un principio
de nuestro sistema juridico, porque en el caso siguiente,
cuando tales consideraciones contrarias no existan o no ten-
gan el mismo peso, el principio puede ser decisivo. Cuando
decimos que un determinado principio es un principio de
nuestro derecho, lo que eso quiere decir es que el principio
es tal que los funcionarios deben tenerlo en cuenta, si viene
al caso, como criterio que les determine a inclinarse en uno
u otro sentido.

La distincién légica entre normas y principios aparece
con mis claridad cuando consideramos aquellos principios
que ni siquiera parecen normas. Considérese la proposicién,
enunciada como punto «d)» en los extractos-tomados del
caso Henningsen, de que «el fabricante se encuentra bajo
una especial obligacién en lo que se refiere a la construc-
cién, promocién y venta de sus coches». Este enunciado no
intenta siquiera definir los deberes especificos que tal obli-
gacién especial lleva consigo, ni decirnos qué derechos ad-
quieren, como resultado, los consumidores de automoviles.
Se limita a enunciar —y éste es un eslabén esencial en la
argumentacién del caso Henningsen— que los fabricantes de
automoviles han de atenerse a estandares més elevados que
otros fabricantes, y que tienen menos derecho a confiar en el
principio concurrente de la libertad de contratacion. No signi-
fica que jamas puedan confiar en dicho principio, ni que
los tribunales puedan rehacer a voluntad los contratos de
compra-venta de automdviles; sélo quiere decir que si una
determinada cldusula parece injusta u onerosa, los tribunales
tienen menos razén para hacerla valer que si se tratara de
una compra de corbatas. La «obligacién especial» tiende a
favorecer una decisién que se niegue a imponer los térmi-
nos de un contrato de compra-venta de automéviles, pero
por si misma no la determina.

Esta primera diferencia entre normas Yy principios trae
consigo otra. Los principios tienen una dimensién que falta
en las normas: la dimensién del peso o importancia. Cuando
los principios se interfieren (la politica de proteccién a los
consumidores de automéviles interfiere con los principios de
libertad de contratacién, por ejemplo), quien debe resolver
el conflicto tiene que tener en cuenta el peso relativo de
cada uno. En esto no puede haber, por cierto, una mediacién
exacta, y el juicio respecto de si un principio o directriz en
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particular es mds importante que otro seri con frecuencia
motivo de controversia. Sin embargo, es parte esencial del
concepto de principio el que tenga esta dimensién, que tenga
sentido preguntar qué importancia o qué peso tiene. _

Las normas no tienen esta dimensién. Al hablar de re-
glas o normas, podemos decir que son o que no son funcio-
nalmente importantes (la regla de béisbol de que tres lanza-
mientos fallados significan la exclusién es mas importante que
la regla de que los corredores pueden avanzar sobre una
base, porque la alteracién de la primera regla modificaria
mucho mas el juego que la de la segunda). En este sentido,
una norma juridica puede ser mas importante que otra por-
que tiene un papel mas relevante en la regulacién del com-
portamiento. Pero no podemos decir que una norma sea mas
importante que otra dentro del sistema, de modo que cuando
dos de ellas entran en conflicto, una de las dos sustituye a
la otra en virtud de su mayor peso.

Si se da un conflicto entre dos normas, una de ellas no
puede ser vélida. La decisién respecto de cuédl es vilida y
cudl debe ser abandonada o reformada, debe tomarse ape-
lando a consideraciones que trascienden las normas mismas.
Un sistema juridico podria regular tales conflictos mediante
otras normas, que prefieran la norma impuesta por la auto-
ridad superior, o la posterior, o la mas especial o algo simi-
lar. Un sistema juridico también puede preferir la norma
fundada en los principios mas importantes. (Nuestro propio
sistema juridico se vale de ambas técnicas.)

La forma de un estindar no siempre deja en claro si se
trata de una norma o de un principio. «Un testamento no
es valido si no esta firmado por tres testigos» no es una
proposicién muy diferente, en la forma, de «Un hombre no
puede beneficiarse de su propio delito», pero quien sepa algo
del derecho norteamericano sabe que debe tomar el primero
de estos enunciados como la expresién de una norma, vy el
segundo como la de un principio. En muchos <casos, la dis-
tincién es dificil de hacer; tal vez no se haya establecido
como debe operar el estandar, y este problema puede ser
en si mismo motivo de controversia. La primera enmienda a
la Constitucién de los Estados Unidos estipula que el Con-
greso no ha de limitar la libertad de expresién. ¢Se trata
de una norma, de modo que si una ley determinada limita
de hecho la libertad de expresién, de ello se siga que es in-
constitucional? Los que sostienen que la primera enmienda
es «absoluta» dicen que se la debe tomar en este sentido,
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es decir, como una norma. ¢O se limita a enunciar un prin-
cipio, de modo que cuando se descubre que hay limitacién
de la libertad de expresién esto es inconstitucional a menos
que el contexto aporte algin otro principio u otra directriz
politica que, dadas las circunstancias, tenga el peso sufi-
ciente para permitir que se lo limite? Tal es la posicién de
los que defienden lo que se denomina la prueba del «riesgo
actual e inminente» o alguna otra forma de «equilibrios.

En ocasiones, una norma y un principio pueden desem-
pefiar papeles muy semejantes, y la diferencia entre ambos
es casi exclusivamente cuestién de forma. La primera seccién
de la Sherman Act enuncia que todo contrato que restrinja
el comercio serd nulo. La Suprema Corte tuvo que decidir
si esa disposicién debia ser tratada como una norma en sus
propios términos (que anula todo contrato que «restringe el
comercio», cosa que hacen casi todos) o como un principio,
que proporciona una razén para anular un contrato a falta
de directrices efectivas en contrario. La Corte interpreté la
disposicién como una norma, pero traté esa norma teniendo
en cuenta que contenia la palabra «irrazonable» y conside-
rando que prohibia solamente las restricciones «irrazona-
bles» del comercio.” Esto permitié que la disposicién fun-
cionara légicamente como una norma (toda vez que un tri-
bunal encuentra que la restriccién es «irrazonable» estia obli-
gado a declarar que el contrato no es valido) y sustancial-
mente como un principio (un tribunal debe tener en cuenta
multitud de otros principios y directrices para determinar si
una restriccion en particular, en determinadas circunstancias
econdmicas, es «irrazonable»),

Con frecuencia, palabras como «razonable», «negligente»,
«injusto» y «significativo» cumplen precisamente esta fun-
cién. Cada uno de esos términos hace que la aplicacién de
la norma que lo contiene dependa, hasta cierto punto, de

principios o directrices que trascienden la norma, y de tal |

manera hace que ésta se asemeje mas a un principio. Pero
no la convierten totalmente en un principio, porque incluso
el menos restrictivo de esos términos limita el tipo de los
otros principios y directrices de los cuales depende la nor-
ma. Si estamos condicionados por una norma que dice que
los contratos «irrazonables» son nulos o que no se ha de im-
poner el cumplimiento de contratos manifiestamente «injus-
tos», esto exige [ejercer] mucho mas [el] juicio que si los
términos citados hubieran sido omitidos. Pero supongamos
un caso en el cual alguna consideracién, sea una directriz
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0 un principio, haga pensar que se ha de imponer el cum-
plimiento de un contrato por mas que su restriccién no sea
razonable, o aun cuando sea manifiestamente injusta. El
cumplimiento forzado de tales contratos estaria prohibido
por nuestras normas, y por ende, sélo estaria permitido si
se les abandonara o modificara. Sin embargo, si no nos vié-
ramos frente a una norma sino ante una directriz que se
opone al cumplimiento impuesto de los contratos irrazona-
bles, o con un principio segiin el cual no deben aplicarse
contratos injustos, su cumplimiento podria ser impuesto sin
que implicara una infraccién del derecho.

4. Los PRINCIPIOS Y EL CONCEPTO DE DERECH O

Una vez que identificamos los principios juridicos como una
clase de estdndares aparte, diferente de las normas juridi-
cas, comprobamos de pronto que estamos completamente
rodeados de ellos. Los profesores de derecho los ensefian, los
textos los citan, los historiadores del derecho los celebran.
Pero donde parecen funcionar con el maximo de fuerza y
tener el mayor peso es en los casos dificiles, como el de
Riggs y el de Henningsen. En casos asi, los principios desem-
pefian un papel esencial en los argumentos que fundamen-
tan juicios referentes a determinados derechos y obligacio-
nes juridicas. Una vez decidido el caso, podemos decir que
el fallo crea una norma determinada (por ejemplo, la norma
de que el asesino no puede ser beneficiario del testamento
de su victima). Pero la norma no existe antes de que el caso
haya sido decidido; el tribunal cita principios que justifican
la adopcién de una norma nueva. En el caso Riggs, el tribu-
nal cité el principio de que nadie puede beneficiarse de su
propio delito como estandar basico con arreglo al cual debia
entenderse la ley testamentaria, y asi justificé una nueva
interpretacién de dicha ley. En el caso Henningsen, el tribu-
nal cité diversos principios y directrices que se interferian,
como autoridad sobre la cual fundar una nueva norma refe-
rente a la responsabilidad de los fabricantes por los defectos
de los automdviles.

Por consiguiente, un analisis del concepto de obligacién
juridica debe dar razén del importante papel de los princi-
pios cuando se trata de llegar a determinadas decisiones
juridicas. Hay dos puntos de vista muy diferentes que pode-
mos tomar:
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a) Podriamos tratar los principios juridicos tal como tra-
tamos las normas juridicas, y decir que algunos principios
son obligatorios como derecho y que han de ser tenidos en
cuenta por los jueces y juristas que toman decisiones de
obligatoriedad juridica. Si adoptamos este punto de vista, de-
bemos decir que en los Estados Unidos, por lo menos, el «de-
recho» incluye tanto principios como normas.

b) Podriamos, por otra parte, negar que los principios
puedan ser obligatorios de la misma manera que lo son al-
gunas normas. Dirfamos en cambio que, en casos como el de
Riggs o el de Henningsen, el juez va mas alld de las normas
que estd obligado a aplicar (es decir, va mas alld del «dere-
cho»), en busca de principios extra-juridicos que es libre de
seguir si lo desea. -

Se podria pensar que no hay mucha diferencia entre estos
dos enfoques, que no se trata mas que de una cuestién ver-
bal, seglin cémo se quiera usar la palabra «derecho». Pero
eso seria un error, porque la eleccién entre ambos puntos
de vista es de la mayor importancia para un anilisis de la
obligacién juridica. Es una opcién entre dos conceptos de

un principio juridico, una opcién que podemos esclarecer si .

la comparamos con la eleccién que podriamos hacer entre
dos conceptos de una norma juridica. A veces decimos que
alguien «tiene  por norma» hacer algo, cuando nos referimos
a que ha decidido seguir cierta prictica. Podriamos decir,
por ejemplo, que alguien tiene por norma correr un par de
kilémetros antes ‘del desayuno porque quiere conservar la
salud y tiene fe en un régimen de vida. No queremos decir
con ello .que esté obligado por la norma que él mismo se
dicta, ni siquiera que él mismo la considere como obligato-
ria. Aceptar una norma como obligatoria es diferente de to-
mar por norma o costumbre hacer algo. Si volvemos a usar
el ejemplo de Hart, es diferente decir que los ingleses tienen
por costumbre ir al cine una vez por semana y decir que
los ingleses tienen por norma que se debe ir al cine una vez
por semana. La segunda formulacién da a entender que si
un inglés no sigue la norma, se ve sujeto a criticas o censu-
ras, pero la primera no. La primera no excluye la posibili-
dad de una especie de critica —podemos decir que quien
no va al cine descuida su educacién—, pero con eso no se
sugiere que el ‘sujeto en cuestién esté haciendo algo malo,
simplemente porque no sigue la norma.?

Si pensamos en los jueces de una comunidad, podriamos
describir las normas juridicas que sigue este grupo de dos
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1. INTRODUCCION

AN P - ’q: . : A
»En el positivismo juridico encontramos una teoria de los

casos dificiles. Cuando un determinado litigio no ‘se puede
subsumir claramente en una norma juridica, establecida pre-
viamente por alguna institucién, el juez —de acuerdo .con

esa teoria— tiene «discrecién» para decidir el caso en uno

u otro sentido. Esta opinién supone, aparentemente, que una

u otra de las partes tenia un derecho preexistente a ganar

el proceso, pero tal idea no es mas que una ficcién. En rea-
lidad, el juez ha introducido nuevos derechos juridicos que
ha aplicado después, retroactivamente, al caso que tenia entre
manos. En los dos ultimos capitulos sostuve que esa teoria
de la adjudicacién de competencias al juez es totalmente
inadecuada; en este capitulo he de presentar y defender una
teoria mejor.

/ Mi argumento sera que, aun cuando ninguna norma esta-
blecida resuelva el caso, es posible que una de las partes
tenga derecho a ganarlo. No deja de ser deber del juez, in-
cluso en los casos dificiles, descubrir cudles son los dere-
chos de las partes, en vez de inventar retroactivamente dere-
chos nuevos. Sin embargo, debo decir sin_demora que esta
teoria no afirma en parte alguna la existencia de ningtn pro-
cedimiento mecanico para demostrar cuiles son los derechos

/ de las partes en los casos dificiles. Por el contrario, mi argu-

T mentacién supone que, con frecuencia, abogados y jueces ra-

| zonables estaran en desacuerdo sobre los derechos, asi como

\-ciudadanos y estadistas discrepan en cuanto a los derechos
politicos. Este capitulo se refiere a las cuestiones que deben
plantearse jueces y abogados, pero no garantiza que todos
ellos den la misma respuesta a dichas cuestiones.

Quizas algin lector objete que si no existe, ni siquiera
en principio, ningin procedimiento para demostrar qué dere-
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chos tienen las partes en los casos dificiles, de ello se sigue
que no tienen ninguno. La objecién presupone una tesis dis-
cutible de filosofia general, a saber, que ninguna proposi-
cion puede ser verdadera a no ser que se pueda demostrar
que lo es, en principio. No hay razén para aceptar esa tesis
como parte de una teoria general de la verdad, y si las hay,
y buenas, para rechazar su aplicacion especifica a proposi-
ciones referentes a derechos legales.!

2. LA TESIS DE LOS DERECH 0S
A. Principios y directrices politicas

Las teorias de J4 funcién judicial’se han vuelto cada vez més
complejas y sufiles;-pero-tas-mas populares siguen subordi-
nandola a la legislacién. Los rasgos principales de esta acti-
‘tud-sen—conocidos. Los jueces han de aplicar el derecho pro-
mulgado por otras instituciones, no deben hacer leyes nuevas.
Tal es el ideal que, por diferentes razones, no se puede rea-
lizar plenamente en la practica. Las leyes y normas del dere-
cho consuetudinario suelen ser vagas, y es necesario inter-
pretarlas antes de que se las pueda aplicar a casos nuevos.
Ademas, algunos casos plantean problemas tan nuevos que
no es posible resolverlos ni siquiera forzando o volviendo a
interpretar las normas existentes, de manera que en ocasio-
nes los jueces deben legislar, ya sea encubierta o explicita-
mente. Pero cuando lo hacen, deben actuar como represen-
tantes del legislativo, promulgando el derecho que, en su sen-
t%pmnml’garia’ "€ste de verse enfrentado con el problema.
El razonamiento es perfectamente conocido, pero en esta
historia de sentido comun hay otro nivel de subordinacién
subyacente que no siempre se advierte. Cuando los jueces le-
gislan —tal es la expectativa— no sélo actuardn como dipu-
tados sino como representantes de la legislacién. Legislaran
movidos por pruebas y argumentos de caradcter similar a los
que moverian al érgano legislativo superior, si éste estuviera
actuando independientemente. Se trata de un nivel de subor-

dinacién mas profundo, porque hace que toda comprensién

de lo que hacen los jueces en los casos dificiles dependa de
/{una comprensién previa de lo que hacen continuamente los
" {legisladores. Esta subordinacién mas profunda es, por ende,

tanto conceptual corno politica.

" De hecho, sin embargo, los jueces no son ni deben ser
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 legisladores, y el conocido supuesto segin el cual cuando
van mas alla de las decisiones politicas tomadas ya por al-

gin otro, estan legislando;~€8 éngafioso,’
Lo es en cuanto pasa por alto la“ifiiportancia de una dis-
tincién, fundamental dentro de la teoria politica, que intro-
{3 duciré ahora en forma mas bien tosca. Es la distincién entre
Ti-argumentos de principio, por un lado, y-argumentos politicos

por el otro.z2

Los argumentos politicos justifican una decisién politica
demostrando que favorece o protege alguna meta colectiva
de la comunidad en cuanto todo. El argumento en favor de
un subsidio para los fabricantes de aviones, que afirma que
con €l se protegerd la defensa nacional, es un argumento po-
litico. Los argumentos de principio justifican una decisién
politica demostrando que tal decisién respeta o asegura al-
n derecho, individual o del grupo. El argumento en favor
de las leyes que se oponen a la discriminacién [racial en los
Estados Unidos], y que sostiene que una minoria tiene dere-
cho a i consideracién y respeto, es un argumento de
S principi% estos dos tipos de argumento no se agota el
)4' espectro as discusiones politicaSHA veces, por ejemplo,
una decisién politica —como la de=P&rmitir que los ciegos
se eximan de ciertos aspectos del impuesto sobre la renta—
puede ser defendida mas bien como un acto de virtud o ge-
nerosidad publica que,sobre.la.base.de.una directriz politi-

ca 0 de un prin‘gmjm““f’ero estos dos tltimos son los firtrdas_

@entos pr1nc1pgle’s_m de la justificacion politica. :

P T L Wt LGl b il gy ety " . o I N,
| La’justificacion” de un programa IegisIativo de Tietta Com-
/plejidad exigira, por lo comtn, a#ib spclases de argumen-

{ tos. Incluso un programa que sea‘P#fi®ipalmente cuestién de
politica, como puede serlo un programa de subsidios para
{ industrias importantes, puede necesitar de argumentos de
\ principio que justifiquen sus designios. Puede suceder, por
ejemplo, que el programa prevea iguales”subsidios para fa-
bricantes de capacidades diferentes, partiendo del supuesto
de que los fabricantes de aviones menos poderosos tienen
derecho a no verse excluidos de su actividad por la inter-
vencién gubernamental, aunque tal vez sin ellos la industria
como tal seria mas eficiente. Por otra parte, un programa
basado principalmente en principios, como el programa. con-

tra la discriminacién, puede reflejar el sentimiento de que
los derechos no son absolutos, y de que pierden validez =

cuando las consecuencias de la politica son muy graves. Por
ejemplo, el programa puede prever que las reglas practicas
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de empleo equitativo y justo no se aplicaran cuando h
u ,hggg%malmmtﬂubvm«@apekgfﬂsﬁn el/”

caso de los subsidios, podriamos decir que los derechos con;

feridos se generan en virtud de la directriz y son restringj-

dos por el principio; en el caso de la anti-discrirninacién, lgs

derechos son generados por el principio y estan sujetos a [la
iccién de la directriz. __...——

Es evidentemente competencia del poder legislativo obrar ﬁ
con arreglo a argumentos politicos y adoptar programas que .
vengan generados por tales argumentos. Si los tribunales son
delegados de la legislacion, entonces deben tener competen- |
cia para hacer lo mismo. Por cierto que las decisiones .judi- li

!

ciales rufinarias, que se limitan a imponer los términos ine- !!
quivocos de alguna ley evidentemente valida, se justifican |
siempre por argumentos de principio, aun cuando la ley como i
tal haya sido generada por una directriz politica. Supongamos |
que un fabricante de aviones plantea una demanda para re-
cuperar el subsidio previsto por la ley. Argumenta que tiene
derecho al subsidio; su argumentacién es de principio. No
sostiene que la defensa nacional saldria ganando si a él le die-
ran el subsidio; incluso puede reconocer que ya cuando fue
adoptada, la ley se equivocaba en cuestiones de politica, o
que hace ya tiempo que habria debido ser derogada por ra-
zones politicas. Su derecho a un subsidio ya no depende de
ningun argumento politico, porque el estatuto ha hecho de
él una cuestién de principio.

Pero si el caso de que se trata es un caso dificil, en e 1*

1

que no hay una norma establecida que dicte una decisi6
en ningun sentido, entonces podria, parecer que la decision|
adecuada podria generarse ya séa en la directriz politica of;
en el principio. Consideremos, por ejemplo, el problema del’
reciente caso Spartan Steel? Los empleados del acusado ha-
bian roto un cable eléctrico perteneciente a una compafiia
que suministraba fluido al demandante, y la fabrica de este
ultimo habfa tenido que cerrar mientras reparaban el cable.
El tribunal tenia que decidir si autorizaba al demandante a
cobrar dafios y perjuicios por pérdida econémica causada
por dafio negligente a la propiedad ajena. La decisiéon podia
haber sido alcanzada preguntindose si una firma en la situa-
cién del demandante tenia derecho a dafios y perjuicios, que
es una cuestiéon de principio, o si seria prudente, desde el
punto de vista econémico, distribuir la responsabilidad por
accidentes en la forma que sugeria el demandante, que es
una cuestién politica.
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Si los jueces son delegados con funcién legislativa, el tri-
bunal debe estar dispuesto a seguir tanto la segunda argu-
mentacién como la primera, y a decidir en favor del deman-
dante si asi lo exige esa argumentacién. Tal es, supongo, lo
que quiere decir la popular idea de que un tribunal debe
estar en libertad de decidir un caso nuevo, como el de Spar-
tan Steel, por razones politicas; y de hecho, en ese caso,
lord Denning describié precisamente de esa manera su pro-
pia opinién.* No creo que tuviera la intencién de distinguir
un argumento de principio de un argumento politico, de la
manera técnica que yo lo he hecho, pero en todo caso, no
tenia la intencién de excluir, en ese sentido técnico, un argu-
mento politico.

Propongo, sin embargo, la tesis de que las decisiones judi-
/ciales en los casos civiles, aun en casos dificiles como el de
[ Spartan Steel, son y deben ser, de manera caracteristica, ge-
neradas por principio, no por directrices politicas. Es obvio
que la tesis necesita atin mucha elaboracién, pero podemos
advertir que hay ciertos argumentos de la teoria politica y
de la jurisprudencia que la abonan, aun en su forma abs-
tracta. Estos argumentos no son decisivos, pero si lo bas-
tante poderosos como para sugerir la importancia de la tesis,
y para justificar la atencién que serd necesaria para darle
una formulacién mas cuidadosa.

’

debe estar subordinada a la legislacién encuentra apoyo en
dos objeciones al poder creador de derecho del juez. La pri-
mera sostiene que una comunidad debe ser gobernada por
hombres y mujeres elegidos por la mayoria ¥ responsables
ante ella. Como los jueces, en su mayoria, no son electos, y
como en la préctica no son responsables ante el electorado
de la manera que lo son los legisladores, el que los jueces
legislen parece comprometer esa proposicién. La segunda ob-
jeciéon expresa que si un juez legisla y aplica retroactiva-
mente la ley al caso que tiene entre manos, entonces la parte
perdedora ser4 castigada no por haber infringido algtin deber
que tenia, sino un deber nuevo creado después del hecho.
Estos dos argumentos se combinan en apoyo de la idea
tradicional de que la adjudicacién de competencia al juez
debe estar tan subordinada a la ley como sea posible. Pero
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presentan objeciones mucho tds poderosas a las decisiones
judiciales generadas por_ directrices politicas que a las gene-
radas por principio. kza primera obyecion, que legislar debe ser |
misién de funcionarios-elé&tos=y-r€sponsables, no parece ad-|
mitir excepciones cuando pensamos en la legislacién como |
politica, es decir, como un compromiso entre objetivos y
propésitos individuales en aras del bienestar de la comuni-
dad como tal. No esta claro en modo alguno que las com-
paraciones interpersonales de utilidad o preferencia, median-
te las cuales pueden objetivarse tales compromisos, tengan
sentido ni siquiera en teoria; pero en todo caso, en la practi-
ca no se dispone de ningin célculo adecuado. Por consiguien
te, las decisiones politicas deben tomarse mediante la operaj />
ciéon de alglin proceso politico destinado a producir una ex-
presién exacta de los diferentes intereses que se han de tener
en.cuenta. El funcionamiento del sistema politico de la de-
mocracia representativa es quizds apenas indiferente en este
aspecto, pero es mejor que el de un sistema que permita
que jueces no electivos, que no tienen contacto con el pu-
blico ni estin sometidos al control de grupos de presion,
establezcan, a puertas cerradas, compromisos entre los in-
tereses en juego.
linda objecidiistambién es convincente en contra
eeisioTi generada por directrices politicas. Todos
coincidimos en que seria injusto sacrificar los derechos de
un inocente en nombre de un deber nuevo, creado después
del hecho; por consiguiente, también parece injusto privar
de su propiedad a un individuo para entregarsela a otro con
el solo fin de mejorar globalmente la eficiencia econémica.
Pero ésta es la forma del argumento politico que seria nece-
sario para justificar una decisién en el caso de Spartan Steel.
Si el demandante no tuviera derecho a cobrar dafios y per-
juicios, y el acusado la obligacién de satisfacerlos, el tribu-
nal podria estar justificado si diera la razén al segundo con
el exclusivo interés de seguir una politica econémica correcta.
Pero supongamos, por otra parte, que un juez consigue
justificar adecuadamente una decisién en un caso dificil,
como el de Spartan Steel, con razones que no son politicas,
sino de principio. Es decir, supongamos que puede demos-
trar que el demandante tiene derecho a percibir dafios y per-
juicios. Los dos argumentos que acabamos de presentar signi-
ficarian una objecién mucho mé4s leve a la decisién. El pri-
mero es menos oportuno cuando un tribunal basa su juicio
en principios, porque no es frecuente que un argumento de
A
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89. Véase p. 41.

90. Véase Benn, “Egalitarianism and the Equal Consideration of Interests”, en

Pennock y Chapman (eds.), Nomos IX: Equality (1967), pp. 66-7.
91. Véanse pp. 483-484.
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