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INTRODUCCION DE LOS TRADUCTORES

La polémica entre HarT y DwoRkIN ha signado el debate ius-
filoséfico de los 1ltimos cincuenta afnos. Luego de The concept
of law (1961) de HErBERT HarT, RONALD DWORKIN publica The mo-
del of rules (1967), articulando uno de los ataques mas podero-
sos al positivismo hartiano.

Estas primeras criticas de DworkiN a HArT motivaron nu-
merosos trabajos en defensa del positivismo hartiano; HarT co-
menzo6 con una serie de conferencias con la idea de escribir un
Postscript a The concept of law que fuera lo mas comprehensi-
vo posible respecto de las criticas dworkinianas.

JosepH Raz escribi6é Legal principles and the limits of law
(aqui traducido como Principios juridicos y los limates del de-
recho) en 1971, publicandolo en “The Yale Law Journal” al ano
siguiente. El trabajo es considerado como una de las principa-
les defensas del positivismo hartiano contra las criticas de Dwor-
KIN¥¥*¥ Kl mismo DworkiN, en The model of rules II (1972)
destaca esta circunstancia, dedicando muchas de sus defensas
y nuevas criticas a refutar este trabajo de Raz.

* Titulo original Legal principles and the limits of law, publicado en “The
Yale Law Journal”, vol. 81, n° 5, Apr., 1972, p. 823 a 854. DOI: 10.2307/7951562. Tra-
ducido por Juan PaBLo ALONSO y ALEJANDRO D. CaLzerta. La AAFD agradece la cola-
boracion de DiEco PAPAYANNIS.

** Investigador Senior Asociado, Nuffield College, Oxford, M. Jur. 1964, He-
brew University, Jerusalén; D. Phil, 1967, Oxford.

*##% RoDRIGUEZ, CESAR, “Estudio preliminar”, en La decision judicial. El de-
bate Hart-Dworkin, Bogota, Siglo del Hombre, 1998, p. 43.
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Legal principles and the limits of law fue reimpreso, en
una versiéon abreviada con algunos agregados, por MARSHALL
CoHEN en 1984 en Ronald Dworkin and contemporary ju-
risprudence, incluyendo una réplica de DworkiN, titulada “A
reply”.

El debate prosigui6é. En 1986 DworkIN publica Law’s em-
pire, profundizando sus criticas al positivismo hartiano. El
Postscript de HArRT concentra sus argumentos contra Taking
rights seriously —compilacién articulos de DworkIN que incluye
“The model of rules (I)” y “The model of rules (II)"-y Law’s em-
pire. El Postscript de HarT se publicé post-mortem, en 1994,
inconcluso en varios items, aunque completo, segin la opinion
de varios autores® en cuanto a la refutacion de las criticas de
DworkiN.  Finalmente, DworkIN escribe su critica al Postscript
de Hart en 2004.

Los articulos y libros que configuran el denominado “debate
Hartr-DworkIN” fueron publicados originalmente en inglés, y mu-
chos de ellos han sido traducidos al castellano. No ocurrié lo
mismo con el articulo que aqui se presenta, las criticas de Dwor-
KIN en 1984 a este articulo de Raz y las criticas de DwoRKIN en
2004 al Postscript de HART.

Los datos editoriales y de las traducciones son los siguientes:

Hart, HERBERT L. A., The concept of law, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 1961 [El concepto de derecho, trad. al castellano
de G. R. Carri0, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963].

DworkiN, RoNaLD, The model of rules (1), “University of Chi-
cago Law Review”, 1967 [El modelo de las normas (1), en Los
derechos en serio, trad. al castellano de M. Guastavino, Barcelo-
na, Ariel Derecho, 1984].

Raz, JoserH, Legal principles and the limits of law, “The
Yale Law Journal”, New Haven, Connecticut, 1972.

DworkiN, RoNaLp, The model of rules (II), “The Yale Law
Journal”, New Haven, Connecticut, 1972. [“El modelo de las nor-
mas II”, en Los derechos en serio, trad. al castellano M. GUASTAVI-
No, Barcelona, Ariel Derecho, 1984].

Raz, JoseprH, “Legal principles and the limites of law” —version
abreviada, con agregados—, en CoHEN, MarsHALL (ed.), New Jersey,
Rowman & Allanheld, 1984.

* RobricuEz, “Estudio preliminar”, en La decision judicial, p. 43.



Ideas & Derecho,n® 12, 2016, p. 107-144
Raz, J., Principios juridicos y los limites del derecho 109

DworkiN, RonaLp, “A reply”, en CoHEN, MaRrSHALL (ed.), Ronald
Dworkin and contemporary jurisprudence, New Jersey, Row-
man & Allanheld, 1984.

— Law’s empire, Cambridge, Massachusetts, Harvard Uni-
versity Press, 1986 [El imperio de la justicia, trad. al castellano
de C. FErRrARI, Barcelona, Gedisa, 1988].

Hart, HErRBERT L. A., Postscript, Oxford, Oxford University
Press, 1994 [“Postscript”, trad. al castellano de M. HoLauin, en La
decision judicial. El debate Hart-Dworkin, Bogota, Siglo del
Hombre, 1998].

DworkiN, RoNALD, Hart’s postscript and the character of poli-
tical philosophy, “Oxford Journal of Legal Studies”, Oxford, 2004.

Legal principles and the limits of law llega, entonces, por
primera vez a los lectores de habla hispana interesados en cues-
tiones iusfiloséficas. Aunque parezca un poco tarde (pasaron
mas de cuarenta anos de su publicacion), entendemos que su in-
terés sigue vigente, dado que se trata de un trabajo crucial en el
debate HART-DWORKIN.

Hace varios afios que contamos con la autorizacion de Jo-
SEPH Raz para publicar este trabajo en su version castellana. No
quisimos publicarlo hasta tanto la editorial The Yale Law Journal
nos autorizara; autorizaciéon que hemos obtenido recientemente,
gracias la gestion efectuada por nuestro amigo DIEGO PAPAYANNIS,
quien la gestion6 cuando se encontraba en una estancia de in-
vestigacion en Yale University, con el profesor ScorT SHAPIRO; ha-
cia él nuestro agradecimiento.

kock ok

Muchas personas entienden, intuitivamente, que las normas ju-
ridicas pertenecen a sistemas juridicos. “Mucha gente instruida”,
escribe H. L. A. Harrt, “tiene la idea de que las normas juridicas de
Inglaterra forman algun tipo de sistema, y que en Francia, Estados
Unidos o Rusia y, por cierto, en aquellos lugares del mundo conside-
rados “paises independientes”, existen sistemas juridicos que son, en
lineas generales, similares en estructura, a pesar de sus importantes
diferencias™. Esto incluye la suposicion de que las normas juridicas di-
fieren de las normas no juridicas, asi como de los principios. Exis-
ten, por ejemplo, reglas y principios morales, costumbres sociales,

L Harr, The concept of law, 2y 3.
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constituciones y regulaciones de asociaciones, etc., que no son nor-
mas juridicas. Muchos fil6sofos del derecho han tratado de justi-
ficar esta suposiciéon comuin. Se han ofrecido diversos criterios para
demarcar los limites del derecho, esto es, para evaluar si una determi-
nada norma pertenece o no a un determinado sistema juridico. Se han
realizado numerosas propuestas para distinguir lo que es juridico de lo
que no lo es, destacandose que tal distincion permitiria mejorar nuestra
comprension del derecho y de la sociedad. Frecuentemente, se reco-
noce que la distincién no es facil de trazar en términos precisos y que
cualquier test razonable admitiria la presencia de casos dudosos. A
pesar de estas dificultades, muchos tedricos han considerado que vale
la pena conservar la distincion; por un lado, porque no es dificil aplicar-
la en la mayoria de los casos y, por otro lado, porque pareceria crucial
para una apropiada comprension del derecho y de la sociedad.

Sobre esta distincién, asi como sobre otras cuestiones fundamen-
tales, hay opiniones diferentes. Algunos teéricos objetaron la posi-
bilidad de trazar la distincién entre normas juridicas y no juridicas, o
bien pensaron que lejos de clarificar nuestra comprension del derecho
y de la sociedad, en realidad la oscurece. Recientemente, en un im-
portante articulo, el profesor DworkIN se ha unido a quienes desafian
la posicion ortodoxa segun la cual lo que es derecho debe separarse
de lo que no lo es. Pero el modo en que DworkIN formula su conclu-
sion es revelador. “Concluyo”, escribe, “que... debemos rechazar el
primer dogma de los positivistas, que el derecho de una comunidad
se distingue de otras normas sociales mediante algin criterio que
asume la forma de una regla maestra™. El claramente cree que no
existe dicho criterio, cualquiera sea su complejidad, que distinga “el
derecho de una comunidad” de “otras normas sociales”, pero se limita
a rechazar explicitamente solo el modo en que HArT traza la distin-
cién por referencia a “una regla maestra”; especificamente, la regla
de reconocimiento. DwORKIN elige concentrar su ataque en HART, no
solamente porque esta interesado en los defectos de la teoria de HaRr,
sino porque la considera la version mas sofisticada de la concepcion
que desaffa. Al evaluar las criticas de DworkiN, es esencial tratar
de separar aquellos argumentos que se refieren meramente al punto de
vista de Harr, de aquellos que se dirigen a la raiz de la cuestién y arro-
jan dudas sobre la conveniencia de trazar una distincion entre normas
juridicas y otras normas, o sobre la posibilidad misma de hacerlo.

2 DwogrklIN, The model of rules, 35, U. Cur. L. Rev 14, 45 (1967), reimpreso bajo
el titulo ;Is law a system of rules?, in “Essays in legal philosophy”, 25, 59 (R. Sum-
mers ed. 1968).
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No estoy interesado aqui en refutar la critica del profesor Dwor-
KIN a Harr o al “positivismo”, como €l lo define, en general®>. Mi prin-
cipal interés es argumentar que no hay nada en los argumentos de
DworkIN que demuestre que existen razones para abandonar el inten-
to de trazar los limites del derecho. Sugeriré también algunas, aun-
que de ningiin modo todas, de las razones que deberian llevarnos a
perseverar en el intento.

Los argumentos de DworkIN se dirigen al rol crucial que juegan
los principios en el derecho; a ellos nos dedicaremos ahora*.

3 Si estuviera obligado a encontrar aliados, ciertamente los encontraria entre
aquellos cominmente conocidos como positivistas juridicos. Dudo, sin embargo, si
al inspeccionar encontraremos algun filésofo juridico que cumpla con la definicion
de un positivista realizada por el profesor DwWorkIN. Su positivista es un animal tan
extrano como el jurista mecanico. Pero eso es otro tema.

4 A lo largo de este ensayo se utilizaran extensamente las expresiones “nor-
ma’”, “estandar”, “regla” y “principio”. El sentido en que se emplean estos térmi-
nos emergera de la discusion. El siguiente diagrama resume las relaciones entre

ellos. Los usos diferentes seran distinguidos.

* Nota de los traductores: entre paréntesis estan las palabras en inglés utili-
zadas originalmente por el autor.

Normas o disposiciones en general
(standards)

TN

Normas (o disposiciones) Normas no juridicas
juridicas (non-legal standards)
(legal standards)

TN

Prescripciones Normas juridicas
(o normas juridicas que no son prescripciones
en sentido estricto;  (laws which are not norms)

legal norms)

N

Prescripciones Prescripciones
juridicas juridicas
particulares generales
(particular (general legal norms)
legal norms) A
Reglas juridicas Principios juridicos

(legal rules) (legal principles)
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§ 1. REGLAS JURIDICAS Y PRINCIPIOS JURIDICOS

a) LA INDIVIDUALIZACION DE LAS NORMAS JURIDICAS. Clasificar las
normas juridicas en diferentes categorias légicas siempre ha sido una
de las principales tareas de la filosofia juridica. Muchas generacio-
nes de tedricos han participado de intentos de analizar las caracte-
risticas logicas de las normas juridicas y de identificar y contrastar
los diversos tipos de normas juridicas con respecto a sus propiedades
l6gicas. El analisis de la naturaleza de los principios juridicos del
profesor DWORKIN es otra contribucion a este emprendimiento. Dwor-
KIN nos advierte sobre una olvidada distincion logica entre diferentes
normas juridicas: la distincién entre reglas y principios.

La clasificaciéon de las normas juridicas presupone la resolucion
del problema mas basico acerca de su individualizacion, por ejemplo,
una respuesta a la pregunta “;qué ha de contar como una norma juri-
dica completa?”. Debe darse una breve explicacion, tanto de la na-
turaleza de este problema como de las razones por las que ha de pre-
suponerse una respuesta a este, al realizar cualquier clasificacién de
normas juridicas®.

El derecho se encuentra en cédigos y publicaciones legales ofi-
ciales. Estos distinguen entre sentencias judiciales, leyes, decre-
tos, reglamentos, etcétera. Podria parecer que encontrar qué es
una norma juridica completa es una tarea facil. Cada seccién de
una ley, cada sentencia de un tribunal expresa una norma juridica
completa. Pero decir esto es entender equivocadamente la cues-
tién. Como nos recordé BEnTHAM en 1789:

cQué es una norma juridica? ;Qué es una parte de una norma
juridica? Estas preguntas versan, cabe observar, sobre el conjunto
logico, ideal, 1mtelectual; no el fisico: sobre el derecho [las nor-
mas], no sobre las leyes [las formulaciones]. Una investigacion, di-
rigida a la ultima clase de objetos (las leyes, las formulaciones) no
presenta mayores dificultades, pero en nada ayuda a elucidar cuestio-
nes relevantes. En este sentido.. en tanto haya sido autenticada,
en tanto haya recibido el toque del cetro real, es una norma juridica;
una norma juridica completa, y nada mas. Una ley de George II rea-
lizada para sustituir una o por ¥ de una ley anterior es una norma ju-
ridica completa; una ley que contiene un cuerpo entero de normas
juridicas, perfecto en todas sus partes, ya no lo seria. Con el térmi-

5 Para una discusién méas detallada de estos problemas, ver Raz, The concept
of a legal system, caps. 4, 6 (1970).
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no norma juridica entonces, cada vez que aparezca en las paginas
siguientes se referira a ese objeto ideal, cuya parte, todo, o la repe-
ticién, o un ensamble de partes, todos o repeticiones mezclados, se
exhiben en virtud de una ley; no la ley que los exhibe®.

En algun sentido, la idea de BenTHAM es conocida por los estu-
diantes de derecho quienes, cuando necesitan saber qué norma se
aplica a un problema, no se dirigen a los cédigos y publicaciones juri-
dicas oficiales sino a los textos dogmaticos, cuyo propoésito es repre-
sentar el contenido de las normas juridicas de forma metddica, dejan-
do de lado de qué ley o precedente se deriva cada parrafo del texto
dogmatico en cuestion.

Sin embargo, los autores de libros de texto y los estudiantes ge-
neralmente, mientras son ampliamente indiferentes” a las divisiones
originales del derecho realizadas por el legislador®, son igualmente
indiferentes a cualquier otro intento de dividir el material juridico en
normas juridicas separadas y completas. Su interés se encuentra
en el contenido del derecho; su estructura formal no les intere-
sa. No ocurre lo mismo con el fil6sofo del derecho. El a veces estd
mas interesado en la estructura formal de las normas juridicas que
en su contenido particular. Para estudiar su estructura formal y sus
propiedades légicas, se requiere, frecuentemente, de una doctrina de
individualizacion de las normas juridicas.

Permitaseme ilustrar esta idea con unos pocos ejemplos. Su-
pongamos que un filésofo del derecho nos dice que todas las normas
juridicas son mandatos*. —Efectuamos tres contraejemplos a esa aser-
cién. El primero es un articulo de una constitucién que expresa que
“el Parlamento tendra la facultad de dictar normas juridicas relativas
al derecho de propiedad”. El segundo es un articulo de una ley que
establece que “toda persona mayor de edad y psicolégicamente capaz

6 Introduction to the principles of morals and legislation, en J. BENTHAM,
“A fragment on Government” con “An introduction to the principles of morals and
legislation”, 429-30 n. 1 (W. Harrison ed. 1960).

" Excepto ocasionalmente para los propésitos de la interpretacion.

8 Cuando hay un legislador. Muchas normas juridicas surgen de la costum-
bre y de las practicas de los tribunales en constante evolucién. Algunas de las nor-
mas juridicas mas importantes, nos recuerda Dworkin, nunca fueron promulgadas
formalmente. Este tipo de normas se encuentran presupuestas en los razonamien-
tos jurisdiccionales y suelen haber sido formuladas previamente por juristas.

* Nota de los traductores: se tradujo “commands” como “mandatos”; tam-
bién podria haberse traducido como “normas que guian conductas” o “prescripcio-
nes obligatorias”.



Ideas & Derecho,n® 12, 2016, p. 107-144
1 14 Raz, J., Principios juridicos y los limites del derecho

tendra la facultad de realizar un testamento que determine la dis-
posicion de su propiedad luego de su muerte”. El tercero es un
enunciado realizado por un tribunal al formular una sentencia que
establece que “toda persona tiene derecho a la seguridad perso-
nal”. Ninguno de estos ejemplos es un mandato (una prescripcion);
por lo tanto, no toda norma juridica es un mandato. ;Hemos refu-
tado la teoria de nuestro amigo filésofo del derecho? Lo hemos he-
cho solo si cada una de las tres disposiciones que enunciamos pueden
ser concebidas como referencias a normas juridicas completas. Pues
nuestro amigo puede sostener, como lo hicieron AusTIN y BENTHAM, por
ejemplo, que son meramente descripciones de partes de normas ju-
ridicas o deducciones de descripciones de normas juridicas. Puede
sostener que nuestra disposicion constitucional, en verdad, establece
una norma que es un mandato. Es un mandato para todos obedecer
todas las normas juridicas promulgadas por el Parlamento que regu-
lan el derecho de propiedad. Este no fue el lenguaje utilizado por
el Constituyente, pero quizas es la descripcion apropiada de la nor-
ma constitucional que €l cre6. (Segun la posicion de nuestro ami-
g0) los enunciados relativos a que el Parlamento tiene la facultad de
dictar tales normas de acuerdo a una determinada Constituciéon son
enunciados juridicos verdaderos, pero no describen correctamente
una norma juridica. Son deducciones validas de un enunciado que
describe correctamente la norma y que muestra que realmente es un
mandato de un tipo especial: un mandato de obedecer determinadas
normas creadas por el Parlamento.

Respecto de nuestro segundo ejemplo, nuestro amigo filésofo del
derecho puede sostener que, al promulgar el articulo relativo a los
testamentos que hemos citado, el legislador no cre6 una norma com-
pleta sino una parte de muchas normas diferentes; cada una de ellas un
mandato. Del mismo modo, las normas relativas al derecho de pro-
piedad, podria sostener, son de hecho mandatos inmensamente com-
plicados que prohiben a ciertas personas interferir con la propiedad
de terceros de determinadas maneras. Estos mandatos se aplican
solamente a las personas que no son titulares de la propiedad o no
poseen derechos sobre ella. En consecuencia, los mandatos incluyen
la elaboracién de especificaciones de sus condiciones de aplicacion,
y la disposicién que citamos es parte de estas condiciones de aplica-
cién. Establece, en efecto, que una persona deberia estar eximida
de la prohibicién de interferencia si, por ejemplo, el fallecido titular de
la propiedad lo nombré en su testamento como futuro titular, y que
otras personas estaran eximidas de la prohibicién si él posteriormente
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les transfiere la propiedad o algun derecho sobre ella, etcétera. Asi,
continuara con paciencia nuestro amigo, nuestro error habria sido
pensar que dicho articulo era una norma juridica completa, mien-
tras que de hecho es meramente una parte de muchas normas. Una
vez que comprendemos esto, concluira exitosamente nuestro amigo,
deberiamos ver que todas las normas juridicas son en verdad manda-
tos. Pues, como es ahora claro, desde su punto de vista el enuncia-
do del tribunal relativo a que toda persona tiene derecho a la seguri-
dad personal no es un enunciado sobre una norma sino una resumida
referencia a muchas normas. El tribunal en su razonamiento alude a
las normas contra el homicidio, el asalto y la privacion ilegitima de la
libertad, entre otras, y a las normas que ordenan a quienes la violen
que paguen los dafios.

Pero podriamos cuestionar estas conclusiones, y suponer que
nuestro amigo filésofo del derecho estd equivocado, afirmando que no
todas las normas juridicas son mandatos. Podriamos decir que esta
equivocado, no porque emplea principios de individualizaciéon, sino
porque emplea principios de individualizacion erréneos. Toda teoria
sobre tipos 16gicos de normas juridicas presupone una doctrina de in-
dividualizaciéon de normas juridicas, y casi siempre puede ser atacada
o defendida simplemente atacando o defendiendo su doctrina de in-
dividualizaciéon subyacente. No es necesario abordar aqui el proble-
ma de la individualizacién de normas juridicas en general®. Sin em-
bargo, es muy importante estar constantemente al tanto del mismo
cuando se discute sobre el estatus de los principios. Si lo hacemos,
pronto advertiremos que no todo lo que parece un principio juridico
es un principio juridico, al menos no en el sentido en que DWORKIN 1o
tiene en mente.

A menudo necesitamos referirnos sumariamente a un cuerpo de
reglas juridicas sin especificar su contenido en detalle. Tales refe-
rencias son realizadas frecuentemente por los tribunales al momento
de justificar sus decisiones. Estas referencias usualmente toman la
forma del enunciado de un principio, pero no son enunciados sobre
el contenido de normas de un tipo especial, esto es, principios juridi-
cos. Son una breve alusion a un conjunto de reglas. Alguien puede
decir que en su pais el principio de libertad de expresion esta recono-
cido por el derecho. Cuando se le pregunta qué quiere decir, puede
responder que las tnicas normas juridicas que establecen limites a

9 He tratado de hacerlo en otro trabajo, Raz, supra nota 5.
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la libertad de expresion se refieren a la difamacion y a la seguridad
militar; que la censura de peliculas, libros y obras de teatro esta jus-
tificada en la proteccion de los nifos; que existen regulaciones deta-
lladas que garantizan el acceso a los medios masivos de comunica-
cién a las personas que representan todos los matices de opiniones
sobre cuestiones publicas; etcétera. Su enunciado relativo a que en
su pais la libertad de expresion esta reconocida por el derecho puede
entonces ser considerado una resumida referencia a un gran niimero
de normas, no un enunciado sobre el contenido de una norma indivi-
dual. Otra persona, por el contrario, puede decir que un cierto sis-
tema juridico incorpora el principio de libertad de expresion porque
contiene una norma que ordena a los tribunales y a los funcionarios
publicos que protejan la libertad de expresién en todos los casos, aun
en aquéllos no regulados por reglas particulares. El enunciado de
esta persona es un enunciado sobre el contenido de una norma de-
terminada, y es un principio en el sentido en que DworkIN emplea el
término. Impone una obligacion, y guia de ese modo los actos de los
tribunales y funcionarios.

DworkIN esta apenas al tanto del problema de la individualiza-
cién. Dice que no todo enunciado sobre una regla es una descripcién
completa de estal’. Muchos de esos enunciados omiten muchas de
las excepciones que son parte de la regla y que deben ser incluidas
en todo enunciado completo sobre su contenido. Sin embargo, él
deja de lado la doctrina de individualizacién por la discusién sobre los
principios. En particular, desatiende el hecho de que algunos enun-
ciados realizados por los tribunales que parecen enunciados sobre
principios juridicos de hecho no son mas que referencias abreviadas
a un numero de reglas juridicas. Me parece, para tomar solamente
uno de los ejemplos de principios de DworkIN, que el enunciado de un
tribunal, relativo a que la libertad de contratacion no es una doctri-
na tan importante como para no admitir excepcién alguna'l, es me-
ramente una referencia al hecho de que existen reglas que exceptian
la libertad de contratacion y que existe una regla que concede a los
tribunales facultades para introducir excepciones adicionales. (El
ejercicio de esta facultad esta sujeto a los principios que guian la dis-
crecion de los tribunales en general. Pero estos principios son dife-
rentes de las facultades en general otorgadas a los tribunales).

10 DworkIN, supra nota 2, en 25 [37].
' Id. en 24 [36].
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La primera cuestiéon que concluyo es que aplicando una adecua-
da doctrina de individualizacién la aparente multiplicidad de princi-
pios se diluye. Algunos aparentes enunciados sobre principios son
meramente referencias abreviadas a un nimero de normas juridicas,
no enunciados sobre el contenido de un principio juridico completo.

b) CONFLICTOS ENTRE NORMAS JURIDICAS. BENTHAM, AUSTIN y muchos
otros autores asumieron que las normas juridicas validas no entran en
conflicto. Sabian, por supuesto, que se pueden encontrar ficilmente
disposiciones juridicas y fallos judiciales en conflicto, pero sostenian
que las Uinicas normas juridicas validas eran aquellas que carecian de
contradicciones. En una representacion completa del derecho de un
pais todas las antinomias se resuelven por aplicacion de reglas y princi-
pios juridicos tales como lex posterior derogat priori. Los principios
de individualizacion deberian ser lo suficientemente sélidos como para
asegurar que las normas no entren en conflicto. Una norma individual
puede incluir muchas disposiciones limitativas y de excepcion, segun la
terminologia de BenTHAM, limitando la aplicaciéon de su regulacién prin-
cipal y evitando su contradiccién con otras normas. Pero una norma
no puede entrar en conflicto con otra normay, a la vez, exceptuarla.

Este no es, sin embargo, el sentido ordinario en que pensamos la
relacion entre reglas y principios fuera del ambito juridico. Sabemos
que principios como “maximice la felicidad” y “esfuércese por incre-
mentar la igualdad” pueden entrar en conflicto cuando son aplicados
a casos particulares, pero también que las reglas pueden a veces en-
trar en conflicto. A veces puede mantenerse una promesa solo di-
ciendo una mentira. Normalmente no pensamos que tales conflictos
son meramente aparentes y que cada regla de hecho incluye excep-
ciones tales como “mantenga sus promesas salvo que esto implique
decir una mentira”. Creemos que a veces deberiamos mentir en lu-
gar de romper una promesa y a veces deberfamos romper una prome-
sa en lugar de decir una mentira, y aunque lo que deberiamos hacer
depende de consideraciones generales no hay manera de establecer-
las todas de antemano. Muchos problemas solo pueden abordarse
cuando surgen; no estamos en condiciones de decidir qué hacer uni-
camente sobre la base de reglas previamente aceptadas. Estamos
de acuerdo con el hecho de que las reglas pueden entrar en conflic-
to y que imponen obligaciones que pueden ser desplazadas en casos
particulares en virtud de consideraciones contrarias!2.

12° Algunos fil6sofos discuten este punto de vista, pero este no es el lugar para
discutir en detalle el problema general. Para un argumento convincente a favor de
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DworkIN adopta una posicion alternativa sobre esta cues-
tién. Las reglas juridicas, sostiene, no entran en conflicto mientras
que los principios juridicos si lo hacen. De hecho, esta es la primera
caracteristica distintiva entre reglas y principios juridicos:

La distincion entre principios juridicos y reglas juridicas es una
distincion légica. Ambos conjuntos de normas se refieren a deci-
siones particulares sobre una obligacion juridica en circunstancias
particulares, pero difieren en el cardcter de la direcciéon que to-
man. Las reglas son aplicables de un modo “todo o nada”. Si los
hechos que una regla estipula estan dados, entonces o bien la regla es
valida, en cuyo caso la soluciéon que proporciona debe ser aceptada, o
bien no lo es, en cuyo caso en nada contribuye a la decision!®.

Esto significa, como explica DwoORKIN que, si una regla juridica
estipula que un cierto acto debe ser realizado en ciertas condiciones,
entonces, dado que en una situacién particular se dan tales condi-
ciones, el acto debe ser realizado. No puede argumentarse que no
deberia realizarse porque existe una segunda regla que exceptia la
primera, pues segun la concepcién de DworkIN una regla juridica in-
cluye todas sus excepciones y no puede entrar en conflicto con otra
regla. “Si dos reglas entran en conflicto, una de ellas no puede ser
una regla valida™. Esto distingue las reglas juridicas de los princi-
pios juridicos, dado que los ultimos pueden entrar en conflicto.

Esto lleva al profesor DworkIN al segundo rasgo distintivo de los
principios juridicos, que esta implicado por el primero. Los princi-
pios juridicos poseen cierto “peso” relativo. Algunos poseen mayor
peso que otros. Esta dimensién de peso determina qué debe hacer-
se en los casos en que se aplican los principios en conflicto. “Cuan-
do los principios se intersectan... quien debe resolver el conflicto
debe considerar el peso relativo de cada uno™s.

Me gustaria sugerir que las reglas juridicas pueden entrar en
conflicto y poseer peso, y que por lo tanto las observaciones de Dwor-
KIN no deberian considerarse definitorias de caracteristicas de reglas
y principios. La cuestién aqui resulta ser qué principios de indivi-
dualizacion seria mejor adoptar. Es posible crear principios de indi-
vidualizacion que garanticen que toda regla incluya todas sus excep-

la concepcion expresada aqui, ver SINGER, Moral rules and principles, en “Essays
in moral philosophy”, 160, 167 (A. Melden ed. 1958).

13 DworkiN, supra nota 2, en 25 [37].
14 1d. en 27 [40].
15 Id. en 27 [30].
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ciones y que ninguna regla entre en conflicto con las demdas. Pero
seria incorrecto aceptar tales principios de individualizacién. El
punto en cuestién puede ser ilustrado mejor a través de un ejem-
plo. El derecho penal incluye una regla que prohibe las agresio-
nes. KEsta regla estd exceptuada por otras reglas'é. Las agresiones
estan permitidas en defensa propia, en la ejecucion de érdenes que
provienen de autoridades legitimas y en estado de necesidad. La re-
gla esta también exceptuada por normas generales que determinan la
esfera de validez territorial del sistema normativo en cuestion. Po-
dria sostenerse, como lo hizo BENTHAM, que ningun enunciado de la
norma que prohibe las agresiones es una descripciéon completa de
ella, salvo que enumere todas estas excepciones. Puede sostenerse
que las normas que establecen excepciones no son normas separadas
sino solamente partes de la norma que prohibe las agresiones. Ha-
cerlo seria aceptar una doctrina equivocada de individualizacion de
normas juridicas.

Considérense las consecuencias de aceptar esta vision de la in-
dividualizaciéon de las normas juridicas. Significard, por supuesto,
que no solo la norma que prohibe las agresiones, sino también las que
prohiben el homicidio, el aborto y el robo, y todas las demdas normas,
incluiran estas, y muchas otras, clausulas de excepcién. Tendremos
menos normas (la doctrina de la defensa propia, por ejemplo, no sera
considerada una norma separada), pero aquellas que permanezcan se-
ran descomunalmente complejas. Serdn también muy redundantes,
al tener gran parte de su contenido en comun (la doctrina de la defen-
sa propia, por ejemplo, serd parte de cada una de las normas penales).

Aceptar tal doctrina de individualizaciéon es entender equivoca-
damente la funcién de los principios de individualizaciéon. En virtud
de la gran cantidad de material juridico que constituye un sistema
juridico, necesitamos dividirlo en unidades mas pequefas llamadas
“normas”, con el objeto de ser capaces de hacer referencia de manera
separada a partes del sistema juridico total. Los principios de indi-
vidualizacion constituyen el método para esculpir unidades pequenas
y déciles a partir del material juridico total de un modo que promue-
va nuestra comprension del derecho, clasificando las normas juridi-
cas en diversos tipos y mostrando la manera en que estas normas

16 La definicién de “agresion” y de algunos otros delitos a menudo incluyen
expresiones como “injusto” e “ilicito”. Tales palabras sirven para dirigir la aten-
cion al hecho de que estas reglas pueden entrar en conflicto con otras reglas que las
exceptuan.
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se interrelacionan e interactiian unas con otras. Los principios de
individualizaciéon necesarios para evitar los conflictos entre normas
producen normas muy complejas que son relativamente independien-
tes; su interaccién con otras normas se minimiza; son creadas para
ser tan autosuficientes como sea posible. Esta relativa independen-
cia se alcanza al costo de hacer cada norma muy voluminosa; cada
una se deriva de un gran niimero de disposiciones; resultando redun-
dantes. Estas eran también, como hemos visto anteriormente, las
consecuencias de negar el estatus de norma juridica separada a
las normas que confieren poderes de legislar o testar. Por estas ra-
zones (entre muchas otras) debemos rechazar cualquier doctrina de
individualizacion que busque evitar cualquier conflicto entre reglas
haciéndolas mucho mas complejas y redundantes.

En su lugar deberiamos adoptar una doctrina de individualiza-
cién que mantenga las reglas en una medida manejable, evite la repe-
ticién, minimice la necesidad de hacer referencia a una gran variedad
de disposiciones como fuentes de una Utnica norma y no se desvie in-
necesariamente de la nocién de norma en sentido comin. Una doc-
trina de individualizacién tal resultara en un mayor nimero de normas
que interactian unas con otras, modificindose y exceptuandose entre
si. Este enfoque es mas cercano al modo en que los abogados comun-
mente piensan el derecho y, ademas, esclarece importantes conexiones
entre las normas. Este enfoque centra su atencién en el hecho de que
ciertas normas son exceptuadas por otras normas que estipulan doc-
trinas como la defensa propia, el estado de necesidad, etcétera. En
resumen, una doctrina de individualizacion tal explica mejor las inte-
rrelaciones sistematicas entre diversas partes del sistema juridico.

El resultado es que las normas que no son principios pueden en-
trar en conflicto. Como entran en conflicto o “interactian” (para
utilizar la terminologia de DworkiN), pueden modificarse o exceptuar-
se mutuamente. En consecuencia, el profesor DworRKIN esta equivo-
cado al sostener que los principios pueden distinguirse de otras nor-
mas porque solo ellos pueden entrar en conflicto.

El analisis precedente deja sin tratar la segunda cuestion de
DworkiN, relativa al “peso” de los principios juridicos. Podria ar-
gumentarse que los principios juridicos carecen de la dimension de
peso aunque entren en conflicto; si esto es asi, hablar de “peso” se-
ria erréneo. Cuando hay normas (que no son principios) que entran
en conflicto, el sistema juridico suele proveer medios para su resolu-
cién. Estos medios, usualmente, determinan cual de las dos normas
juridicas en conflicto prevalece; tal norma siempre prevalecera cuan-
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do exista tal conflicto. Las normas de la legitima defensa o del error
de hecho como excusa, siempre desplazan a la norma que prohibe las
agresiones. Con los principios la situacion es diferente. La circuns-
tancia de que un principio posea mas peso o sea mas importante que
otro, no implica que siempre que ambos entren en conflicto (supo-
niendo que no esta involucrado ningun otro principio) deberia preva-
lecer el principio mas importante. Al determinar qué ha de hacerse
en cada caso (o tipo de caso), la importancia de los principios ha de
ser considerada en relaciéon con la medida del beneficio o perjuicio
producido en los propésitos de los principios. En un caso (o tipo de
caso), por ejemplo, una solucién posible puede beneficiar considera-
blemente el propdsito del principio menos importante, mientras que
provoca solo un perjuicio muy pequefio al proposito del principio mas
importante. Las soluciones alternativas pueden causar un gran per-
juicio al propésito del principio menos importante mientras que bene-
ficia solo escasamente el propdsito del principio mas importante. En
tales casos ha de preferirse el principio menos importante. En otros
casos el calculo puede ser distinto.

A través de la modificacién del segundo rasgo de DworkiN, pue-
de sostenerse que, aunque tanto las reglas como los principios poseen
peso relativo, ellos se comportan de manera diferente en muchos ca-
sos de conflicto. Los conflictos entre reglas se resuelven tnicamente
por su importancia relativa; los conflictos entre principios se resuelven
teniendo en cuenta tanto la importancia relativa como las consecuen-
cias que deparan los diferentes cursos de accion para los propésitos
de cada principio*. Me parece que esta es una correcta observacion
de una importante diferencia entre reglas y principios (en algin senti-
do de “principios”) en muchos sistemas juridicos. Sin embargo, seria
incorrecto considerarla una diferencia logica entre reglas y principios,
o tomar esta caracteristica como definitoria de los principios.

En primer lugar, observemos que existen algunos tipos de con-
flictos en los que las reglas se comportan como principios. Existen
casos en los que una regla entra en conflicto con un principio. Tales
conflictos, por supuesto, son posibles segun la concepciéon de Dwor-
kiN. El piensa que una vez que son llevados ante un tribunal, pueden
resolverse reformando la regla para evitar conflictos futuros. Esto a

* Nota de los traductores: en lugar de “peso relativo” o “importancia relativa”,
podria haberse traducido como “peso abstracto” o “importancia en abstracto”. Se
opté por “peso relativo” e “importancia relativa” debido a que es mas literal respecto
del texto original.
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veces sucede, pero al menos antes de la decision de un tribunal y a
menudo, como argumentaré mas adelante, con posterioridad a esta,
las reglas entran en conflicto con principios. Tales conflictos pue-
den resolverse tanto sobre la base de la importancia relativa de las
normas en conflicto, dejando de lado el propdsito de las normas (tra-
tando asi al principio como usualmente son tratadas las reglas), o
considerando tanto la importancia relativa de las normas como sus
propésitos (tratando asi a la regla juridica como usualmente son tra-
tados los principios juridicos)*. En la mayor parte de los casos (aun-
que no en todos) se sigue el segundo método; pero, sin perjuicio de
qué método se utilice, parece que en estos conflictos las reglas y los
principios son tratados exactamente del mismo modo'”.

Esta observacion no niega el hecho de que las reglas y los princi-
pios juridicos a veces se comportan de manera diferente en casos de
conflicto, y tampoco niega que tal caracteristica sea distintiva de los
principios juridicos. Pero le quita atractivo a dicha distinciéon. La
razén para rechazar la distinciéon sugerida se centra en el hecho de
que reglas y principios no son conceptos unicamente juridicos. Dis-
tinguimos entre reglas y principios en moral y otras esferas no juridi-
cas. Una definicion de “reglas” y “principios” juridicos que dé cuenta
del uso no juridico de estos términos es preferible a cualquier defini-
cién que no se adecue a su uso no juridico. Es bastante claro que
en muchos contextos no juridicos, reglas y principios tienen un com-
portamiento que entra en conflicto precisamente del mismo modo —el
modo caracteristico del tratamiento juridico de los principios—. Este
no es el lugar para discutir este tema. Recordemos el conflicto entre
reglas relativas a la mentira y las promesas. Cuando ocurren tales
conflictos, decidimos qué debemos hacer, no solo declarando que una
regla es mas importante que otra y que ha de seguirse siempre, sino
comparando el beneficio y el dano a los valores protegidos por ellas

* Nota de los traductores: recordemos que para Raz las normas (standards)
son el género, y las reglas (rules) y los principios (principles), las especies.

7 La evaluacién de la importancia de una regla y de sus excepciones depende
de los propésitos de la regla, los cuales a menudo estan vinculados a ciertos princi-
pios juridicos. Del mismo modo, la importancia de estos principios juridicos, asi
como de sus excepciones, depende de sus propositos; los cuales, también a menudo,
son otros principios juridicos. Comparese, por ejemplo, la relacién existente entre
los siguientes principios juridicos, mencionados por DworkiN: “Los tribunales no de-
ben ser utilizados como instrumentos de inequidad o injusticia”, y “Los tribunales
no deben ser usados para ejecutar un contrato en el cual una de las partes se ha
aprovechado de las necesidades econémicas de la otra”. Id. en 24 [36].
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en cada caso (o tipo de caso), a veces prefiriendo seguir una regla
y violar la otra, a veces lo contrario. En consecuencia, sugiero que
la diferencia l6gica entre reglas y principios no tiene nada que ver con la
posibilidad de conflicto o con el modo en que tales conflictos han de
resolverse. El diferente tratamiento de reglas y principios juridicos
en casos de conflicto no estd determinado por sus diferencias légicas,
sino que es un resultado de politica juridica. Sobre qué versa esa
politica es algo que podremos elucidar luego de establecer la diferen-
cia légica entre estos tipos de normas.

¢) DISTINCION ENTRE REGLAS Y PRINcIPIOS. (Como correctamente
sefiala DworkiN, la distincién entre reglas y principios es una distin-
cién légica. Las reglas y los principios juridicos son normas (pres-
cripciones) de diferentes tipos 16gicos. Sin embargo, seria incorrec-
to suponer que todas las normas comtunmente llamadas “reglas” son
del mismo tipo 16gico, o que todas las normas llamadas “principios”
son del mismo tipos. Comparese la regla que prohibe las agresio-
nes o la regla, mencionada por el profesor DwWORKIN, que expresa que
“la velocidad maxima en la autopista es de sesenta millas por hora”,
con otra regla segun la cual “un testamento es invalido a menos que
esté firmado por tres testigos™?. Las dos primeras reglas establecen
prohibiciones. Son normas juridicas que guian el comportamiento
humano al proscribir un cierto curso de acciéon. La tercera no pro-
hibe una accién ni impone una obligaciéon de comportarse de modo
alguno. Tampoco es una regla que confiere potestades (siendo este
un tipo de reglas distinto de aquellas que imponen deberes), pues
no confiere la potestad de hacer testamentos ni confiere la potestad
de ser testigo de un testamento. Existen otras reglas que confieren
estas potestades a ciertas clases de personas. La regla en cuestion
califica otra regla, la que confiere la potestad de hacer testamentos;
hace que el ejercicio exitoso de esa potestad dependa de tres testigos
que hayan firmado el testamento?. Tales reglas, y existen muchas de
ellas, no son normas (prescripciones): no gufan directamente el com-

18 Las reglas y principios no juridicos son también de diversos tipos l6gicos,
pero esto no nos interesa aqui.

19 1d. en 25 [37].

20 Puyede argumentarse que no se trata de una norma separada sino me-
ramente de una parte de una regla que confiere la potestad de hacer testamen-
tos. Supondré que los principios de individualizacién, por razones similares a las
discutidas anteriormente, permiten considerar a esta regla como una norma auténo-
ma. Ver punto b, “Conflictos entre normas juridicas”.
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portamiento proporcionando razones para la acciéon como lo hacen las
reglas que imponen deberes o confieren potestades. Mads bien, afec-
tan la razon para la accién de manera indirecta, calificando el alcance
o la aplicacién de las reglas que son normas juridicas®'.

Las disposiciones juridicas que no son normas (porque no pres-
criben conductas) son una categoria muy importante. Han sido
dejadas de lado por muchos fil6sofos del derecho, quienes reniegan
del hecho de que no todas las disposiciones juridicas guian el com-
portamiento humano directamente ya que, al contrario, en ocasiones
lo guian indirectamente a través de sus relaciones légicas con otras
disposiciones juridicas que si son normas (porque prescriben conduc-
tas). Algunas de las disposiciones que no son normas (no prescriben
conductas) son consideradas “principios”. Esto es particularmente
verdadero respecto de aquellas disposiciones que regulan una amplia
area del derecho: es decir, aquellas disposiciones generales que estan
l6gicamente relacionadas con un gran nimero de otras disposiciones,
que las exceptian y modifican su aplicaciéon. Asi, la disposicién ju-
ridica que determina la esfera de validez territorial de la mayor parte
del derecho de un pais (que claramente no es en sf misma una norma
prescriptiva) suele ser considerada un “principio”. No es, sin embar-
g0, un principio, en el sentido en que el profesor DworkiN utiliza el
término. En casos de conflicto, por ejemplo, se comporta como una
regla. DwoORKIN estd interesado en los principios que son normas (o
prescripciones); sus principios son principios de obligacién, son pau-
tas que “indican decisiones determinadas sobre obligaciones juridicas
en circunstancias determinadas™2. Analizar las diversas categorias
de principios juridicos y no juridicos es una tarea considerable. Me
interesa solamente sefialar que no todos los principios juridicos son
del tipo discutido por DworkIN. En el analisis que efectuaré a conti-
nuacion, seguiré a DworkIN al concentrar la atencién exclusivamente
en los principios de obligaciéon, y tratar de distinguirlos, no de todos
los otros tipos de disposiciones juridicas, sino solo de las reglas de
obligacion, el tipo al que mas se asemejan.

Las reglas y los principios de obligacion son similares; pues,
como correctamente observa DworkIN, “no siempre podemos identifi-
car, por su forma de enunciacién, si una disposiciéon juridica es una

21 Deberia destacarse que las reglas pueden entrar en conflicto no solamente
con reglas de diferente tipo l6gico sino también con reglas del mismo tipo. Compé-
rese el conflicto entre reglas relativas a las mentiras y promesas.

22 DwORKIN, supra, nota 2, en 25 [37].
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regla o un principio™. Cada uno de ellos expresa una razén que
“indica una direcciéon normativa’*. En otras palabras, cada uno ex-
presa que una cierta clase de personas (el “sujeto normativo”) debe
llevar a cabo un cierto acto (el “acto normativo”) en ciertas circuns-
tancias (las “condiciones de aplicacién™)?¢. El “deber” en ambos ca-
sos es un “deber” prima facie, que sefiala una razoén para la accion,
no un deber “todas las cosas consideradas”. Pues tanto las reglas
como los principios pueden ser desplazados en ciertas circunstancias
por otras reglas o principios, o por otras razones. DWORKIN parece
sostener que los sujetos normativos de todos los principios juridicos
son los jueces?. Pero otras personas e instituciones pueden también
ser los sujetos normativos de los principios (aunque sea verdad que
son los jueces quienes velan por el cumplimiento de los principios y
demés disposiciones juridicas). Un ejemplo de ello, mencionado por
el profesor DworkiN, es el principio de la Constituciéon norteamericana
que establece que el Congreso no debe limitar la libertad de expre-
sion.  Otro ejemplo es el principio del common law sobre la negli-
gencia, dirigido a toda la poblacién, que prescribe un deber de cuida-
do razonable?".

Algunas formulaciones de principios pueden dejar a sus sujetos
indeterminados. El principio mencionado por DworKIN, segun el cual
“el fabricante” de automoviles “tiene una obligacién especial relativa
a la construccion, promocion y venta de sus autos™s, especifica que
sus sujetos son “los fabricantes de automoéviles”. No estd tan cla-
ro, en cambio, si el principio segin el cual “nadie puede beneficiarse
de su propio delito”™® esta dirigido al publico en general o a los jue-
ces. Para determinarlo es necesario un enunciado méas detallado del
principio. El hecho de que las formulaciones ordinarias de los prin-
cipios no especifiquen en detalle todo su contenido no deberia sor-
prender a nadie, ni deberia llevar a la conclusiéon de que las partes

23 1d. en 28 [40].
24 1d. en 26 [38].
Esta terminologia surge de G. H. von WgicHt, Norm and action, cap. b,

Ver, e.g., DWORKIN, supra nota 2, en 29-31 [41-44].

Argumentaré mas adelante que DworkIN estd equivocado al negar ( Id. en
28-29) [40-41] que este es un principio. Ver punto d, “El rol de los principios en el
derecho”.

28 DworkIN, supra nota 2, en 26-27 [39].
29 1d. en 25-26 [37-38].
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omitidas no existen. En la formulacién de los principios muy pocas
veces se menciona su peso relativo. Asimismo, a veces se omiten las
condiciones de aplicacion de los principios. Algunos principios son
universales en el sentido de que el acto normativo deberia ser llevado
a cabo siempre que exista oportunidad de hacerlo, mientras que otros
han de ser aplicados solamente bajo ciertas circunstancias.

Las condiciones de aplicacién de un principio no disminuyen
automaticamente por el hecho de que aquél entre en conflicto con
una regla. El principio segin el cual nadie puede beneficiarse de
su propio delito siempre se aplica a los homicidas que heredan, en
virtud del testamento de la persona asesinada, a pesar del hecho
de que su derecho a heredar estuvo protegido hasta 1889 en virtud de
una regla. Como siempre se aplicé a tales casos, la Corte en “Riggs
vs. Palmer” pudo, como nos recuerda DworkIN?!, hacer una excep-
cién a la regla en el caso de un homicida. A partir de casos donde se
aplica un principio no obstante estar regulados por reglas contrarias,
no cabe concluir que por la sola apariciéon de palabras como “razona-
ble” o “injusto” en una regla, “la aplicacién de tal regla dependa de
principios... haciendo que la regla se asemeje a un principio” y luego
afirmar que sigue siendo una regla debido a que “tales palabras res-
tringen el abanico de principios que pueden exceptuarla™2. En ge-
neral, todas las reglas estan sujetas a todos los principios y pueden
ser desplazadas por cualquiera de ellos bajo circunstancias determi-
nadas. Esta es una de las principales tesis que DworkIN quiere de-
fender. Si una norma que establece pautas de razonabilidad es una
regla, entonces es susceptible de ser desplazada por principios como
cualquier otra. Es poco plausible sugerir que la funcién de palabras
como “razonable”, contenida en una regla, sea restringir el conjun-
to de principios que la pueden exceptuar e inmunizarla frente a los
restantes principios. Su funcién es justamente la contraria. Las
normas que prohiben restricciones irrazonables a la libertad de con-
tratacion o al derecho a ser indemnizado por dafios producidos por
negligencia no tienen la pretensién de abarcar todas las eventuales
excepciones emergentes de todos los principios juridicos; pero tam-
poco ningun principio juridico posee tal pretension. Tales normas
son principios del mismo tipo mencionado por DworkIN, cuando ejem-
plifica que “los tribunales pueden revisar contratos de compraventa

30 115 N.Y. 506, 22 N.E. 188 (1889).
31 DworkIN, supra nota 2, en 29 [41-42].
32 1d. en 28-29 [41].
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de automoviles en especial para verificar si los consumidores fueron
tratados de manera equitativa”, o “los tribunales pueden negarse a
ejecutar un contrato en el que una de las partes tomé ventajas indebi-
das sobre la otra™3. Estos son principios, y como todos los principios
incorporan una consideracién o conjunto de consideraciones que, a
pesar de poseer un gran peso en su propia esfera, han de competir en
determinados casos con otros principios.

La distincion entre reglas y principios de obligacién tanto en el
derecho como fuera de €l estriba en el cardcter del acto normativo
prescripto. Las reglas prescriben actos relativamente especificos;
los principios prescriben acciones altamente indeterminadas. Los
actos genéricos poseen diversos grados de especificidad. Un acto
es altamente indeterminado si puede ser llevado a cabo en diferen-
tes ocasiones por medio de la ejecuciéon de muchos actos genéricos
heterogéneos en cada ocasion. Es mas especifico en la medida en
que exista solo un pequenio niimero de actos genéricos mediante los
cuales puede ser llevado a cabo. Fumar es un acto altamente espe-
cifico que es llevado a cabo al fumar una pipa, un cigarrillo o un ci-
garro, pero no al realizar muchos otros actos genéricos. El asalto, el
homicidio, la violacion y el exceso de velocidad son igualmente actos
relativamente especificos. Promover la felicidad humana, respetar
la dignidad humana, incrementar la productividad y comportarse ne-
gligente, injusta o irrazonablemente son actos altamente indetermi-
nados. Por esto, decimos que las reglas prescriben o proscriben la
primera clase de acciones, mientras que los principios prescriben la
segunda (en la medida en que estos tipos de comportamiento estén
gobernados por normas). La distincion entre reglas y principios es,
seglin este andlisis, una distincion de grado, dado que no hay un limi-
te rigido y firme entre actos que son especificos y aquellos que no lo
son. En consecuencia, habra muchos casos limite donde sera impo-
sible decir si estamos ante una regla o ante un principio.

La sugerencia relativa a que hay una distincién légica entre el
tipo de acto normativo prescripto, que subyace en gran parte nuestro
uso ordinario de los términos “reglas” y “principios”, puede generar
dudas. Creemos que reglas y principios juegan roles diferentes en el
razonamiento practico en el derecho o fuera de él y que dicha distin-
cién no parece explicarlo. De hecho, sin embargo, la distincion logica
explica algunas de estas diferencias e indica como explicar el resto.

33 1d. en 24 [36].
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Dado que los actos altamente indeterminados pueden llevarse a
cabo realizando en diferentes ocasiones una variedad de actos mas
especificos, las ocasiones para realizarlos los incluyen, y las prime-
ras son mas generales que las ultimas. En consecuencia, las nor-
mas que prescriben actos altamente indeterminados exigen evalua-
ciones mas generales respecto de un amplio espectro de actividades
humanas. Dado el mayor grado de evaluacién que poseen los prin-
cipios, estos pueden utilizarse para justificar las reglas, pero no al
revés. Esta es, tal vez, la mas importante diferencia en el rol que
juegan las reglas y los principios en el razonamiento practico en ge-
neral, y puede explicarse por medio de la distincion que he sugeri-
do. Esto no explica todas las diferencias entre reglas y principios
en el derecho. Tales diferencias dependen de la distincion légica,
no derivan solo de ella. Dependen también de diversas restricciones
impuestas por politicas y objetivos juridicos generales.

d) EL ROL DE LOS PRINCIPIOS EN EL DERECHO. Comenzaré analizan-
do brevemente cinco diferentes maneras en que los principios son uti-
lizados en el ambito juridico. Luego las cotejaré con relacion a otras
disposiciones juridicas. EI alcance de estas diferentes maneras de
utilizacion de principios varia de un sistema juridico a otro. Incluso,
en un mismo sistema juridico algunos principios se utilizan de estas
cinco maneras diferentes; otros principios, en cambio, solo se usan
de una sola; y en algunas ramas del derecho la utilizacién de princi-
pios juridicos es mas frecuente que en otras. No intentaré analizar
en detalle el papel de los principios en un sistema juridico determi-
nado. Mi objetivo es solo aislar algunas de las diferentes tareas que
pueden asignarse a los principios. KEstas tareas son de naturaleza
muy general. Para una completa concepcion de la funciéon de los
principios son necesarias divisiones adicionales. Mas adelante pre-
sentaré una posible divisién, aunque me limitaré a sus categorias mas
generales. Y aunque las tareas identificadas pueden ser ejercidas
por diversos tipos de principios, limitaré la discusion, como lo hice
anteriormente, a los principios de obligacién.

1) Los principios como fundamenltos para intevpretar nor-
mas. KEste es, tal vez, el uso mas frecuente y menos cuestiona-
do en que son utilizados casi todos los principios. Los principios
son utilizados para la interpretaciéon de todas las normas, incluyen-
do otros principios de aplicacion mas restringida. En la mayoria
de los sistemas juridicos existe una presuncién muy fuerte, segin la
cual una interpretaciéon que propicie la concordancia de una norma
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con un principio ha de ser preferida a otra interpretaciéon que no la
propicie. Obviamente, algunas interpretaciones concuerdan mejor
que otras con algunos principios, y los tribunales deben decidir qué
interpretacién ha de preferirse. Este papel de los principios es de
extrema importancia, dado que es una herramienta crucial para ase-
gurar la coherencia entre diversas normas que se aplican al mismo
topico. La importancia de esta funcién de los principios se pone de
manifiesto cuando verificamos que normas similares de diversos sis-
temas juridicos se aplican de manera diferente, debido a que se utili-
zan diferentes principios para su interpretacion.

2) Los principios como fundamentos para cambiar normas.
La primera funcién de los principios se funde en la segunda, dado
que el limite entre la interpretacion de una norma y su modificacion
es difuso. Sin embargo, ambas funciones son diferenciables, y no es
dificil distinguirlas en la mayoria de los casos. La doctrina del pre-
cedente, si es aceptada, suele incluir la idea de que las normas crea-
das mediante precedentes judiciales pueden ser exceptuadas en fun-
cién de principios juridicos. Esto no significa que los precedentes
sean objeto de modificaciones frecuentes; pues, como nos recuerda el
profesor DworkiN, los principios poseen una naturaleza restringida y
conservadora. Las normas juridicas inferiores (legislacién subordi-
nada) suelen ser objeto de mayores revisiones a la luz de los princi-
pios juridicos. A diferencia de los precedentes, las normas juridicas
inferiores (legislacion subordinada) son modificadas cuando estdn en
conflicto con principios juridicos, pero no por ello son anuladas. No
obstante, ello, muchos sistemas juridicos establecen que las normas
juridicas inferiores deben aprobar algun test de razonabilidad, con-
virtiéndose en nulas o anulables si contradicen principios fundamen-
tales. En el caso de la legislacion emanada del Parlamento los prin-
cipios pocas veces se utilizan para tales fines, excepto en los paises
que tienen una Constituciéon formal de la que puede mostrarse que se
derivan ciertos principios fundamentales.

3) Los principios como fundamentos para exceptuar la
aplicacion de una norma. En ocasiones una norma aplicable a
un caso no es aplicada, argumentandose que ello supondria el sacrifi-
cio de importantes principios; pero no por ello la norma es modifica-
da. En paises donde no se ha desarrollado la doctrina del preceden-
te, suele aceptarse que ciertos principios pueden desplazar a ciertas
normas en determinadas circunstancias. En los paises del common
law este uso de los principios es mdas restringido, aunque se utiliza
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en ciertas ocasiones. Por ejemplo, el principio de negligencia proce-
sal, como instancia del principio general de equidad, se utiliza en este
tercer sentido. Por el contrario, el principio “nadie puede beneficiar-
se de su propio delito” se utiliza en el segundo sentido antes descrip-
to, i.e., como fundamento para cambiar y exceptuar reglas.

4) Los principios como fundamentos para crear nuevas re-
glas. Cuando un universo de problemas juridicamente relevante
esta regulado solamente por principios, los jueces suelen crear nue-
vas reglas. Esta es una de las caracteristicas centrales del common
law: la creacion judicial de reglas sobre la base de principios preexis-
tentes.

5) Los principios como unico fundamento para la accion.
Existen casos en los cuales los deberes juridicos surgen exclusiva-
mente de principios. Esta funcién de los principios es radicalmen-
te distinta de las mencionadas previamente, pues aqui los principios
no funcionan a través o mediante reglas. No son fundamentos para
la interpretacion o modificacion de reglas, no compiten con ellas ni
sirven como fundamentos para crearlas. Esta forma de utilizacién
de los principios es mas frecuente de lo que parece, aunque no suele
ser reconocida en su justa medida. La actividad judicial y el dictado
de sentencias estan reguladas casi exclusivamente por principios. El
desemperfio de los funcionarios publicos y de los 6rganos administra-
tivos estan regulados en gran medida por principios. El sistema ju-
ridico concede facultades a 6rganos administrativos y les ordena que
mediante dichas facultades promuevan ciertos objetivos politicos de
acuerdo con principios generales. El ejercicio de facultades discre-
cionales esta guiado mas por principios que por reglas.

En lineas generales, en muchos sistemas juridicos existe la ten-
dencia a desconfiar de la aplicacion directa de los principios, utilizan-
dolos méas que nada para regular el funcionamiento de las reglas de
los modos antes indicados. Esto es particularmente cierto cuando
los destinatarios de las normas son los ciudadanos en general y no los
tribunales o los funcionarios.

Algunas de las razones para preferir las reglas a los principios,
en la regulacion directa del comportamiento, se vinculan con las
condiciones especificas de diversos paises o de diferentes ramas
del derecho. Pero al menos una razén general de esta preferencia
es bastante obvia. Los principios, al prescribir actos altamente in-
determinados, tienden a ser mas vagos y menos precisos que las re-
glas. Por otro lado, y por la misma razén, son particularmente aptos
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para incorporar objetivos y valores generales del derecho, mientras
que las reglas tienen mas aptitud para reflejar consideraciones mas
concretas que se aplican a situaciones particulares.

Dado que el derecho debe esforzarse en compatibilizar la certeza
y la confianza con la flexibilidad, generalmente es una sabia politica
juridica utilizar las reglas tanto como sea posible para regular el com-
portamiento humano, pues son mas precisas que los principios y se
prestan mas facilmente a una aplicacion uniforme y predecible. Es
aconsejable limitar el uso de los principios para regular la creaciéon y
aplicacion de reglas, con el objeto de asegurar una adecuada flexibili-
dad para cambiarlas y para evitar algunos de sus efectos imprevistos
e indeseables. Algunas areas, tales como la actividad gubernamen-
tal, no pueden ser adecuadamente reguladas por medio de reglas, y
deben ser directamente reguladas por principios. Pero estos casos
son excepcionales. Como en el uso de las reglas el interés se cen-
tra en la certeza, mientras que en el uso de los principios el interés
se centra en la flexibilidad, es conveniente aceptar métodos relati-
vamente simples para resolver conflictos entre reglas, de manera tal
que no afecta la previsibilidad de su aplicaciéon. No se aplican ra-
zones similares a los métodos para resolver conflictos entre princi-
pios. Esto explica la diferencia indicada anteriormente entre el tra-
tamiento de las reglas y de los principios en casos de conflicto. La
diferencia se origina en razones de politica juridica. No es una dife-
rencia logica entre los conceptos de regla y principio.

De hecho, todas las reflexiones realizadas en esta seccién con-
cernientes a los roles de las reglas y los principios se aplican solamen-
te al ambito juridico. En la moral, donde la certeza y la uniformidad
no son tan valiosas como lo es la correccién de la decision, las reglas
desemperfian un papel mucho mas limitado que en el derecho. Los
principios regulan directamente la mayor parte de las decisiones de
indole moral. Por esta misma razon, los conflictos entre reglas y los
conflictos entre principios no son, en las evaluaciones morales, trata-
dos de manera diferente.

§ 2. Los PRINCIPIOS Y LOS LIMITES DEL DERECHO

La tesis sobre los “limites del derecho” hace referencia a la
existencia de un test que distingue lo que es derecho de lo que no
lo es. Los escritos de DworkIN contienen tres argumentos contra la
tesis de los limites del derecho; cada argumento es dependiente de
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su teoria de los principios juridicos®**. Mientras que solo dos de es-
tos argumentos estan dirigidos explicitamente contra esta tesis, to-
dos ellos, si son validos, la cuestionan. En el resto de este articulo
mostraré que los argumentos del profesor DWORKIN son erréneos y que
hay buenas razones para perseverar en el intento de construir un test
para distinguir lo que es derecho de lo que no lo es. Deseo, en el
curso de esta discusion, echar alguna luz sobre el modo en que tales
cuestiones, aparentemente dispares, como la tesis de los limites del
derecho, la naturaleza de las reglas y los principios, el papel de la dis-
crecién judicial y el criterio de identidad de un sistema juridico, estan
relacionados.

a) DiscreciON JupiciAL.  El primer argumento de DwoRkIN es el
resultado de su teoria de la discrecion judicial®>. Distingue tres sen-
tidos de discrecién. En los dos sentidos débiles, “discrecion” signifi-
ca “evaluacion” y “finalidad”. “A veces”, explica DworkiN, utilizamos
“discrecion” en un sentido débil, simplemente para decir que por al-
guna razon las normas que un funcionario debe aplicar no pueden ser
aplicadas mecanicamente, sino que requieren de una evaluacion...

A veces utilizamos el término en un sentido débil diferente, para
referir que algun funcionario tiene la autoridad final para tomar una
decision y esta no puede ser revisada o revocada por ninguin otro fun-
cionario...

A estos sentidos los denomino “débiles” para distinguirlos del
sentido “fuerte”. A veces utilizamos “discreciéon”.. para decir que
sobre alguna cuestion [un funcionario] no esta sujeto a ninguna nor-
ma juridica creada por alguna autoridad?.

34 En The model of rules tal vez no es del todo claro que todas las formas
de la tesis de los limites del derecho han de ser rechazadas, aunque claramente se
opone a una version de la tesis al rechazar el principio de “que el derecho de una
comunidad se distingue de otros estandares sociales a través de algun test de la
forma de una regla maestra”. Id. en 45 [59]. EI profesor DworkiN, sin embargo, me
ha confirmado en una conversacién que estos argumentos generalmente estan diri-
gidos contra la tesis de los limites del derecho y que ha adoptado tal posicion en sus
clases en Oxford University en 1971.

35 Ver DworkIN, Judicial discretion, 60 J. Phil, 624 (1963). DworkIN ha re-
formulado su teoria en The model of rules (ver DWORKIN, supra nota 2, en 32-40
[44-54]) para responder a algunas de las objeciones realizadas por G. G. MacCALLUM,
Jr., en su respuesta al primer trabajo de DworkiN.  Ver MacCaLrum, Dworkin on ju-
dicial discretion, 60 J. Phil, 638 (1963).

36 DworkiN, supra nota 2, en 32-33 [45-46].
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La tesis de que los jueces tienen discrecién en sentido fuerte”
significa que existen casos en los que ellos estan juridicamente fa-
cultados para decidir, y en los que ninguna decision correcta esta
determinada por normas juridicas. La tesis de la discrecién judicial
no implica que en los casos donde puede ejercerse la discreciéon todo
vale. Las normas que regulan esos casos excluyen ciertas decisio-
nes. El punto central es que las normas no determinan ninguna de-
cisiéon como la correcta.

Argumenta DworkIN que: 1) el derecho incluye tanto principios
como reglas. De esto concluye que: 2) los jueces nunca tienen dis-
crecion en sentido fuerte. Se sigue, aunque €l no lo afirme explicita-
mente, que: 8) la tesis de los limites del derecho es incorrecta. Ar-
gumentaré que: 3 se sigue de 2, pero que 2 no se sigue de I y en
cualquier caso es incorrecta.

Si los jueces nunca estan facultados a ejercer discrecion (en sen-
tido fuerte), entonces todas las razones, reglas y principios que fun-
damentan sus decisiones son parte del derecho. Hay una importan-
te excepcion a esta conclusion: aquellas normas que son aplicadas
porque pertenecen a otro sistema juridico; se trata de normas que el
derecho reconoce y otorga fuerza obligatoria aunque no sean parte de
ese derecho. La excepcion abarca aquellas normas de otros Estados
soberanos que son reconocidas y aplicadas de acuerdo con las normas
del derecho internacional privado. Se extiende también a los contra-
tos y normas de asociaciones reconocidas por el derecho, y a normas
sociales, morales y religiosas de individuos y comunidades que son
tomadas en cuenta para algunos propodsitos juridicos (tales como la
disminucioén del castigo o la exencién del servicio militar) o como
creadoras de presunciones de hecho relativas al comportamiento o
la intencién de los litigantes. Cuando los jueces se refieren a tales
normas en sus sentencias no lo hacen porque sean parte del derecho,
sino porque el derecho suele reconocer y otorgar fuerza obligatoria a
normas de organizaciones no juridicas, comunidades o individuos?®.

Dejando de lado esta excepcion (la cual, a pesar de ser impor-
tante, no afecta la postura de DwoRKIN contra la tesis de los limites
del derecho), de las consideraciones de DworkIN sobre la discrecion

37 En adelante solo me referiré a “discrecién” en este sentido, y solo este senti-
do estd involucrado en lo que llamaré la “tesis de la discrecién judicial”.

38 Sobre este problema, ver Raz, The identity of legal systems, 59 Calif. L.
Rev. 795 (1971).
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judicial, se concluye que todas las razones que los tribunales pueden
usar para justificar sus decisiones son parte del derecho. Todas las
razones para una decision son razones juridicas, pues el derecho uni-
vocamente determina qué decision es la correcta®. Sin embargo,
creo que en varias ocasiones los jueces estan facultados a usar como
fundamentos razones respaldadas por la comunidad, para propositos
diversos. Por lo tanto, de la postura de DworkIN sobre la discrecion
judicial se sigue que la tesis de los limites del derecho es incorrecta,
al menos en la medida en que se pueda sostener que es posible dis-
tinguir entre normas juridicas y normas sociales no juridicas.

Si, por otro lado, los tribunales tienen discrecién, entonces en
los casos en que estan facultados a ejercer discrecion actian sobre
la base de normas que no son parte del derecho. En consecuencia,
aunque cualquier norma social puede ser parte del fundamento de
una decision judicial, no por ello ha de seguirse que todos los funda-
mentos son normas juridicas. Quienes apoyan la tesis de los limites
del derecho estdn en condiciones de trazar una distinciéon entre las
normas juridicas y las normas no juridicas utilizadas en las senten-
cias judiciales. Pero, ;cémo puede decidirse si los jueces tienen o no
discrecion?

Para DworkIN existen principios juridicamente vinculantes. Esto
nunca ha sido negado por nadie, menos aun por los positivistas. De
hecho, AusTIN no podria haber negado que algunos principios ju-
ridicos son vinculantes y mantener la verdad de su teoria del de-
recho. El principio mas fundamental de su teoria es que los man-
datos de un soberano son derecho, y no hay nada que impida a un
soberano imponer que un principio serd vinculante. EIl error del
profesor DwoRkKIN estriba en que supone que cuando AusTIN hablaba
de mandatos se referia a lo que él llama “reglas”. Pero este no es el
caso. Tampoco Harr utiliza “regla” en el mismo sentido que Dwor-
KIN. Con “reglas” significa lo que DwORKIN parece representar con
“normas en general”, esto es, reglas, principios o cualquier otro tipo
de norma (sea juridica o social)*.

3 Los tribunales pueden ocasionalmente fundarse en las razones equivoca-
das. Me interesan solamente las razones que estan facultados a utilizar.

40 Por supuesto, tanto AustiN como HaRT sostendrian que algunos principios
no son parte del derecho. Pero esto no es mas que decir que creen en la tesis de
los limites del derecho. Deberia observarse que uso “estdndares” para cubrir no
solamente las normas, sino también las razones para la accion generalmente acep-
tadas.
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El meollo del argumento estriba en la inferencia de que como al-
gunos principios son derecho entonces la discrecion judicial no exis-
te. DworkIN dice muy poco sobre esto. La razon, sospecho, es que
ve correctamente que otros tedricos, no solo los positivistas, exage-
raron el alcance de la discrecion judicial al no lograr establecer el
rol que los principios juegan en el derecho. Tendieron a suponer
que siempre que una regla es vaga el juez tiene discrecién, y no vie-
ron que a veces cuando la regla es leida a la luz de algunos princi-
pios no es vaga y no deja lugar para la discreciéon. “Un conjunto de
principios”, como nos recuerda DworkiN, “puede estipular un resulta-
do™. Pero el hecho de que a veces suceda no significa que ocurra
siempre. Y es esto lo que DworkIN deberia hacer para completar su
posicion en contra de la discrecion judicial. Desafortunadamente, ni
siquiera intenta establecer este punto.

Supongo que podria existir un sistema juridico que contenga una
regla segun la cual, siempre que los tribunales se encuentran ante un
caso para el que el derecho no provee una tnica solucién correcta, los
jueces deberian rehusarse a dictar sentencia. En un sistema tal no
habria discrecion judicial. Pero, pueda existir o no tal sistema, muy
pocos sistemas contienen reglas de ese tipo. En la mayoria de los
sistemas juridicos existen al menos tres fuentes diferentes de discre-
cién judicial. Permitaseme examinarlas brevemente.

1) Vaguedad. Es inherente al lenguaje. Se trata de un pro-
blema al que los tribunales deben enfrentarse con mucha frecuen-
cia. Como se observé anteriormente, los principios tanto como las
reglas de interpretacion pueden a veces resolver problemas de vague-
dad sin dejar lugar para la discreciéon. Pero los principios mismos
son vagos. Y en casos de vaguedad no puede prescindirse de la dis-
crecion si los jueces estan facultados a emitir un juicio en tales casos.

2) Peso. Aunque a veces los principios limitan la discrecién
de los jueces, muchas veces tienden a expandirla. Por las razones
destacadas anteriormente*?, el derecho usualmente determina con
precision el peso relativo de las reglas. No sucede lo mismo con los
principios. El derecho solo incluye indicaciones incompletas sobre el
peso relativo de los principios y deja mucho para que la discrecion ju-
dicial sea ejercida en la aplicaciéon de estos a casos individuales. El
alcance de la discrecion se extiende doblemente, dado que no solo

41 DworkIN, supra nota 2, en 36 [49] (el resaltado es original).
42 Ver § 1, b, Conflictos entre normas juridicas.
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debe determinarse la importancia relativa de los principios, sino tam-
bién la importancia relativa para seguir o no un principio en casos
particulares. Estas cuestiones son usualmente resueltas mediante la
discrecion judicial.

La circunstancia de que los tribunales tengan discrecién en re-
lacién con el peso de los principios no significa, por supuesto, que el
derecho no contribuya en nada a la solucién del caso. Ofrece algu-
nos elementos para una solucion, pero no todos los elementos nece-
sarios para dictar una utnica solucién correcta. En tales casos el de-
recho dicta qué consideraciones han de ser tenidas en cuenta, pero
no qué peso ha de asignarse a cada una de ellas o a las acciones de
acuerdo con, o en contra de, cada una de ellas en casos particulares.

3) Normas de discrecion. La mayor parte de los sistemas ju-
ridicos contienen normas que otorgan discrecion a los jueces, no solo
en relacion con el peso de consideraciones juridicas sino también con
relacion a consideraciones no juridicas. Tal discrecién suele estar
guiada por principios. Estos principios, sin embargo, no establecen
qué consideraciones deben ser tenidas en cuenta, sino que solo limi-
tan su alcance.

Puede distinguirse entre principios sustantivos, que determinan
un objetivo a perseguir o un valor a proteger, y principios de discre-
cién, que guian la discrecion estipulando qué tipo de objetivos y va-
lores el juez puede tener en cuenta al ejercer su discrecion. Compa-
rense los dos conjuntos de principios hipotéticos siguientes: a) “Los
fabricantes de automaviles tienen el deber de proteger al publico de
accidentes”. “Incrementar la productividad y la eficiencia deberia
ser el principal objetivo de las corporaciones publicas”. “La validez
de los contratos depende de que no se tome ventaja de las necesida-
des econdémicas de la parte mas débil”. “El derecho favorece la segu-
ridad de la propiedad privada”; b) “Los tribunales no deben dar vali-
dez a los contratos injustos”. “Las corporaciones publicas deberian
actuar a favor del bien general”. “Los principios de nuestro derecho
prohiben todo aquello que sea contra bonos mores et decorum”. El
primer grupo de principios establece un conjunto de consideraciones
particulares sobre la base de las cuales se debe actuar. Pueden ser
vagos y pueden no especificar el peso que ha de darse a cada consi-
deracion, pero la consideracion prescripta es suficientemente clara y
no es una cuestion dejada a la discrecion de los tribunales. Los prin-
cipios del segundo grupo, por otro lado, no estipulan sobre qué consi-
deraciones deberia actuarse. Meramente especifican el tipo de con-
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sideraciones que pueden ser tenidas en cuenta y dejan el resto a los
funcionarios o a los jueces a quienes se dirigen los principios. Mas
que negar discrecién, presuponen su existencia y la gufan. Qué es
“injusto” o “a favor del bien general” es una cuestiéon de opinién y el
derecho instruye a los tribunales o funcionarios correspondientes que
actien seguin sus propios puntos de vista. El derecho no impone
su propia visiéon de la justicia o el bien comin. Mads bien, deja la
cuestion a la discreciéon de los jueces o funcionarios. Muchos de los
principios que rigen la accion de los jueces y del Poder Ejecutivo son
principios de discrecion®. Dichos principios, lejos de probar la au-
sencia de discrecion son una manifestacién de una politica juridica
que confia en la discrecion judicial y administrativa, con el fin de au-
mentar la flexibilidad del derecho y mejorar los mecanismos de revi-
sién ante circunstancias cambiantes.

Debemos concluir que los principios juridicos no excluyen la dis-
crecion judicial; presuponen su existencia y la dirigen y guian. El
argumento de la ausencia de discrecion judicial contra la tesis de los
limites del derecho debe ser rechazado. Deberia observarse, sin em-
bargo, que la discrecién judicial no es arbitrariedad. Los tribunales
nunca estan autorizados a actuar arbitrariamente. Aun cuando la
discrecion no esté limitada o guiada en alguna direccién especifi-
ca, los jueces contintdan juridicamente cefiidos a actuar como crean
que es mejor seguin sus creencias y valores. Si no lo hacen, si dic-
tan una sentencia arbitraria tirando una moneda, por ejemplo, violan
un deber juridico. Un juez siempre debe invocar razones. No tiene
discrecion cuando las razones son dictadas por el derecho. Tiene dis-
creciéon cuando el derecho le requiere que actiie sobre la base de las
razones que el juez considera correctas. Cuando se niega la discre-
cién, el derecho dicta qué razones deben ser aplicadas por todos los
jueces. Cuando se permite la discrecion, cada juez estd facultado a
seguir diferentes razones, pero debe creer que son las mejores. De
otro modo, la discrecion puede igualarse solo a la arbitrariedad, el an-
tojo y el capricho.

b) “FUENTES” DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS. Los principios juridi-
cos, al igual que otras normas juridicas, pueden ser creados o deroga-
dos por las autoridades legislativas y administrativas. También pue-
den tornarse juridicamente vinculantes mediante el reconocimiento

43 Muchos de los principios mencionados por el profesor DWorkIN son de esta
clase.
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por parte de los jueces. Muchos sistemas juridicos admiten que
tanto reglas como principios pueden convertirse en derecho o dejar
de serlo mediante precedentes jurisprudenciales. Los principios no
se convierten en derecho por una sola sentencia; evolucionan como
la costumbre y solo son vinculantes cuando obtienen un importante
apoyo autoritativo mediante varias lineas jurisprudenciales. Como
el derecho consuetudinario, los principios adoptados judicialmente no
necesitan ser formulados con mucha precision en las sentencias que
los adoptan. Lo que debe demostrarse es que tales principios sub-
yacen a una serie de decisiones jurisprudenciales, esto es, que fueron
de hecho utilizados como razones para la resoluciéon de una serie de
€asos.

Todo esto es reconocido por el profesor DworkIN. Agrega, sin
embargo, una tercera “fuente” de principios juridicamente vinculan-
tes: “las evaluaciones de toda la comunidad o de alguna parte signifi-
cativa de la misma™4. Y agrega en una nota: “En algunas ocasiones,
en cierto grupo de casos, principios morales aceptados por la comuni-
dad figuraran como razones para una decision juridica; al igual que,
en otras ocasiones, en otros grupos de casos, ocurrira lo mismo con
normas establecidas de otra manera. En este sentido, tales princi-
pios son parte del sistema juridico, si es que sirve hablar del derecho
como un sistema, y el simple enunciado relativo a que el derecho y
la moral estan separados es erréneo™s. La moral que DworkiIN tiene
en mente consiste en aquellos puntos de vista morales que se con-
vierten en normas sociales en una comunidad. Ningun defensor de
la tesis de los limites del derecho ha negado alguna vez que algunas
normas sociales también pueden ser normas juridicas. El legislador
puede convertir una norma social en derecho, tanto por medio de su
directa promulgacion como por medio de la estipulacién de que las
costumbres sociales de un cierto tipo deberian ser vinculantes como
derecho. En virtud de la doctrina de los precedentes los tribunales
pueden hacer lo mismo. Admitirlo no debilita en lo mas minimo la
tesis de los limites del derecho.

Para desafiar la tesis debe establecerse que todas las normas so-
ciales son automaticamente (sin un previo reconocimiento legislati-
vo o judicial) vinculantes como derecho, al menos en la medida en
que no entren en conflicto con normas juridicas creadas por medio

44 DworkIN, supra nota 35, en 635 (1963). Es la nota 38
45 1d. en 635 . 9.
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de la legislaciéon o los precedentes. Si ese fuera el caso en todos los
sistemas juridicos la tesis de los limites del derecho estaria, en ver-
dad, gravemente debilitada y necesitaria de una profunda reformu-
lacién. En sus notas subsiguientes, DWORKIN sugiere que este es de
hecho el caso*. Pienso que esta equivocado, y que vale la pena de-
tenernos a examinar la fuente de su error.

En muchos paises, uno de los principios generales, restrictivos
de la discrecion judicial, es el que ordena a los jueces que actiien so-
lamente sobre la base de aquellos valores fundamentales para un seg-
mento importante de la ciudadania*’. Existen diversos fundamentos
sobre los que puede justificarse tal principio, ninguno de los cuales
en si mismo justifica todo su alcance. Puede justificarse sobre bases
democraticas; puede justificarse argumentando que una sentencia
que afecta la suerte de muchas personas no deberia tener como tinico
fundamento la opinién aislada de un juez, maxime si dicha opinién
carece de apoyo doctrinal; puede argumentarse que las normas juri-
dicas que no se adecuan a los valores de la comunidad no obtendran
sus objetivos o produciran consecuencias indeseadas. Estas y otras
eventuales justificaciones analogas interpretan el principio de algun
modo diferente. Un estudio minucioso del tema permitira distinguir
entre diversos principios relacionados, que a veces se refuerzan unos
a otros y a veces entran en conflicto o se aplican a diferentes situa-
ciones. Todos estos principios restringen la discrecién judicial pero
no la excluyen. No obligan a los tribunales a hacer cumplir normas
sociales especificas. Limitan su libertad para actuar sobre la base
de lo que los jueces creen correcto, dado que los obligan a demostrar
que no son los Uinicos que opinan de ese modo. No hay razoén, por lo
tanto, para considerar que estos principios convierten toda la moral
social en derecho o que socavan la tesis de los limites del derecho.

Sin embargo, tienen un curioso efecto, aunque tal vez no sor-
prendente, sobre la retérica judicial en algunos paises y especialmen-
te en los Estados Unidos de América. De acuerdo a lo esperable, los
jueces justifican sus sentencias basadas en la discrecién, por medio
de argumentos que demuestran que la decision es acertada’ o argu-

46 1d. en 635 et seq.

47 K1 principal modo de control de los valores e ideologia de los tribunales es,
por supuesto, no este principio, sino los métodos designacion o eleccion de los jueces.

48 Aunque a veces los jueces estan facultados a actuar como creen que es me-
jor, el hecho de que crean que la decision es buena nunca es una razon para ello;
deben tener razones para sus creencias.
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mentos que demuestran que la decision se fundamenta en opiniones
de un segmento de la ciudadania. Desafortunadamente, algunos
jueces prefieren sostener que no se trata solo de los valores de al-
gun segmento de la ciudadania, sino que representan la conciencia
y el consenso nacional, que son universalmente reconocidos, etcéte-
ra. Tal vez, esto solo es retdrica inocua, si asi se la entiende. Sin
embargo, DwWORKIN nos insta a interpretarla literalmente. Los jueces
aplican lo que ellos creen que son los valores de la comunidad. Se
sigue que es incorrecto considerar que actian sobre la base de sus
propias creencias, como si lo hacen los legisladores. Pueden estar
equivocados en sus consideraciones sobre cuales son los valores de
la comunidad; si esto es asi, entonces estan equivocados sobre un as-
pecto del derecho, dado que los valores de la comunidad son parte
del derecho.

Esta interpretacion literal de la retérica judicial es posible solo si
apoyamos dos mitos nocivos de la practica judicial. El primero es el
mito de que existe un conjunto de valores morales especificos com-
partidos por la poblacién de un pais grande y moderno. El mito de
la moral comun ha hecho posible gran parte de la opresién a las mi-
norias. También permite que los jueces apoyen un punto de vista
parcial mientras se enmascaran como defensores del consenso gene-
ral. El segundo mito es que los valores generales proveen suficien-
te fundamento para conclusiones practicas. KEste mito sostiene que,
dado que todos tenemos un deseo general de prosperidad, progreso,
cultura, justicia, etc., entonces todos queremos precisamente lo mis-
mo y apoyamos exactamente los mismos ideales; y que todas las di-
ferencias entre nosotros resultan de desacuerdos de hecho sobre las
politicas mas eficientes para asegurar los objetivos comunes. De
hecho, gran parte del desacuerdo sobre objetivos mas especificos y
sobre valores menos generales es un desacuerdo moral genuino, que
no puede resolverse por apelacion a valores mas generales que todos
respaldamos, pues estos conllevan diferentes interpretaciones para
diferentes personas.

Los jueces tienden a argumentar que una politica especifica se
justifica por su respaldo en valores generales, eludiendo asi una justi-
ficacion concreta de su decision, manteniendo la retérica de objetivos
comunes y valores de la comunidad, y apoyando posiciones parciales
sin admitirlo. Algunos jueces pueden ser ellos mismos cautivos de
los mitos que ayudan a perpetuar. Pero el hecho de que ellos estén
equivocados no debe confundirnos. Las desviaciones ocasionales de
los canones de razonamiento correcto pueden ser desechadas como
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errores, pero cuando se hace uso de un patrén de argumentacion
completamente desprovisto de validez l6gica es momento de distin-
guir entre mito y retérica por un lado y realidad por otro. Y deberia
entenderse que el derecho es parte de la realidad, y no de la retérica.

¢) LA POSIBILIDAD DE UN CRITERIO DE IDENTIDAD. Si la tesis de los
limites del derecho es correcta, entonces debe haber un criterio de
identidad que establezca condiciones necesarias y suficientes, cuya
satisfaccion determine que una norma es parte de un sistema juri-
dico. El criterio de identidad de AusTIN era que todos y solo los
mandatos generales de un soberano son parte de un sistema juridi-
co. Harr ha criticado ese criterio, sugiriendo uno diferente. Segin
su teoria todo sistema juridico tiene una regla de reconocimiento di-
rigida a los tribunales, que les impone la obligacién de aplicar aque-
llas normas que cumplan los diversos criterios establecidos en tal re-
gla®. La regla de reconocimiento es una regla consuetudinaria que
surge del comportamiento, en un periodo de tiempo, de los funciona-
rios publicos encargados de cumplir la ley. El resto de las normas
del sistema son validas porque cumplen las condiciones establecidas
en la regla de reconocimiento. El criterio de identidad general para
todos los sistemas juridicos, es que cada uno de ellos posee tanto una
regla de reconocimiento como reglas que satisfacen las condiciones
estipuladas por ella.

El profesor DworkIN sostiene que no puede formularse un criterio
de identidad adecuado y que, por lo tanto, la tesis de los limites del
derecho debe ser rechazada. Dirige su ataque contra el criterio de
Hart y emplea dos argumentos para mostrar que ni el de HarT ni nin-
gun otro criterio de identidad pueden dar cuenta de la existencia de
los principios juridicos. Argumentaré que uno de los argumentos
de DworkIN contiene una critica valida a HART, pero que ello no afecta
a la posibilidad de formular un criterio de identidad; mientras que el
segundo argumento falla por completo.

“La aguda distinciéon de HarT entre aceptacion y validez”, postu-
la el primer argumento, “no se mantiene. Si argumentamos a favor
del principio segin el cual un hombre no puede beneficiarse de su
propio delito, podriamos citar fallos judiciales o leyes que lo ejempli-
fican, pero esto dice tanto sobre la aceptacion del principio como so-
bre su validez. (Parece extrano hablar sobre un principio como ab-

49 Para argumentos en apoyo de esta interpretacion de la doctrina de Harr,
ver Raz, supra nota 38, en 807-08 y nn. 23-24. Seria la nota 41
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solutamente valido, tal vez porque la validez es un concepto ‘todo o
nada’, apropiado para las reglas, pero inconsistente con la dimension
de peso de los principios)™. Se dice que el concepto de validez es
inconsistente con la dimensién de peso de los principios sobre la base
de que la validez de un principio se establece mostrando que tiene
“apoyo institucional”; pero la cantidad de “apoyo” que un principio
posee determina su peso y es una cuestion de grado: “Cuanto mas
apoyo encontramos, mas peso podemos atribuir al principio™!. Sin
embargo esto, con seguridad, es equivocado. Los tribunales podrian
haber hecho referencia frecuentemente al principio considerando-
lo vinculante, pero con poco peso. El grado de apoyo institucional
puede a veces ser la prueba del peso de un principio, pero no necesita
serlo y ambas nociones no estan légicamente relacionadas.

Los principios juridicos pueden ser validos del mismo modo que
las reglas. Pueden, por ejemplo, estar incluidos en la Constitucion
0 en una ley, tal como lo muestran los propios ejemplos del profesor
DworkiN.  Es verdad, sin embargo, que algunos principios juridicos
son derecho porque son aceptados por los jueces. Pero esto es ver-
dad tanto para las reglas como para los principios. Es, sin embar-
go, un punto importante que hace necesaria una modificacién del
criterio de identidad de HarT. Pero aqui nuevamente DWORKIN pre-
tende demasiado. Sostiene que si la regla maestra dice meramente
que todas las otras reglas que la comunidad acepta son juridicamente
vinculantes, entonces no logra actuar como criterio de identificacion
que distingue entre el derecho y las normas sociales®. Si todas las
costumbres sociales en todos los paises hubieran sido juridicamen-
te vinculantes, esta habria sido una critica valida. Algunos paises,
sin embargo, no reconocen en absoluto a la costumbre como fuente
de derecho. Aquellos sistemas juridicos que consideran a la cos-
tumbre como juridicamente vinculante, lo hacen solo si pasa ciertos
test. Kstos test, si no estan establecidos en una ley o alguna otra
norma juridica, estan previstos en la regla de reconocimiento, que de-
termina bajo qué condiciones las costumbres sociales son vinculantes
en el derecho.

La regla de reconocimiento, por lo tanto, sirve para explicar el
estatus juridico de las costumbres generales de una comunidad. No

50 DworkIN, supra nota 2, en 42 [55].
51 Id. en 41 [55].
52 1d. en 43-44 [57-58]
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obstante, no puede explicar del mismo modo el estatus juridico de las
costumbres judiciales. Como es en si misma una costumbre judicial,
no puede conferir ningiin estatus especial a otras costumbres judi-
ciales. La creacion de reglas judiciales, como indiqué anteriormen-
te, difiere en este aspecto del desarrollo jurisprudencial de los prin-
cipios. Una regla se vuelve vinculante al ser establecida en un caso
como precedente. No debe esperar hasta ser aceptada en una serie
de casos para ser vinculante. Es vinculante en virtud de la doctri-
na del precedente que es parte de nuestra regla de reconocimien-
to. Los principios desarrollados jurisprudencialmente se convierten
en vinculantes cuando se convierten en una costumbre judicial. Son
parte del derecho porque son aceptados por los tribunales, no porque
sean validos segun la regla de reconocimiento.

El criterio de identidad de HArT debe ser modificado. Un siste-
ma juridico consiste no solo en una regla consuetudinaria que otor-
ga validez a las instituciones y normas reconocidas por ella, sino que
consiste también en todas las reglas y principios consuetudinarios del
derecho que otorgan validez a las instituciones y normas reconocidas
por las mismas®. Esta es una modificacién importante, pero preser-
va el punto central subyacente al criterio de Hart y compartido por
muchos: esto es, que el derecho es un sistema normativo institucio-
nalizado y que el hecho de que la aplicaciéon de sus normas es una
obligacion especifica de autoridades normativas creadas a tal efecto
es una importante caracteristica que lo distingue de muchos otros
sistemas normativos. La importancia de esta caracteristica del de-
recho se manifiesta al distinguir entre normas juridicas y no juridicas
segln si los tribunales tienen o no la obligacion de aplicarlas, o por-
que son en si mismos una costumbre judicial o porque las costumbres
judiciales hacen que su aplicacion sea obligatoria.

El profesor DworkiN tiene un segundo argumento que cuestiona
la posibilidad de formular un adecuado criterio de identidad. “En
verdad,” dice, “si se nos desafiara a dar fundamento a nuestra afir-
macion relativa a que un determinado principio es un principio ju-
ridico, hariamos referencia a casos en los que ese principio fue ci-
tado o usado como parte de la argumentaciéon... Si no pudiéramos
fundamentar de esta forma, entonces fallariamos al intentar probar
nuestro punto... Pero no podriamos estipular una férmula para es-
tablecer qué medida y qué tipo de apoyo institucional es necesario

53 Para una formulacion mas precisa del criterio y un examen mas detallado
del problema, ver Raz, supra nota 38. Nota 41
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para convertir en juridico a un principio™*. En este pasaje, DWORKIN
no rechaza meramente la version de los limites del derecho de HArT
sino todas las versiones de esta tesis. Esta de acuerdo en que, si las
normas juridicas y las no juridicas pueden distinguirse, esto solo po-
dria hacerse son fundamento en el hecho de que solamente las nor-
mas juridicas tienen apoyo institucional adecuado en la practica de
los tribunales. Niega, sin embargo, la posibilidad de una explicacién
general sobre lo que significa un apoyo institucional adecuado. Se
sigue que es imposible proveer una explicacion general respecto de
la diferencia entre normas juridicas y no juridicas, y que la tesis de
los limites del derecho debe ser abandonada. Cuél es la fuerza de
este argumento? Si un sistema juridico consiste, como he sugeri-
do, en aquellas normas que los tribunales estan obligados a recono-
cer, debemos estar de acuerdo con DWORKIN en que necesitamos una
explicacién general sobre qué cuenta como apoyo institucional ade-
cuado. Pues las normas juridicas son vinculantes para los tribuna-
les porque las costumbres judiciales hacen que su reconocimiento sea
obligatorio o porque son en si mismas costumbres judiciales. Asi, la
aceptabilidad de la tesis de los limites del derecho depende de nues-
tra capacidad de explicar el concepto de costumbre judicial. Pero
las costumbres judiciales no son otra cosa que un caso especial de
costumbres sociales.

Lo que necesitamos es una explicacion adecuada del concepto
de norma consuetudinaria. Una vez que lo obtengamos, sabremos
qué es una costumbre judicial y tendremos un criterio de identidad
completo. HArT ha ofrecido dicha explicacién. Sin duda es posible
mejorarla, pero no hay razén para suponer que el concepto de nor-
ma consuetudinaria no es susceptible de analisis. Es verdad que un
analisis del concepto no nos provee de un procedimiento de decision
que sea capaz de determinar, respecto de cada principio o regla, si
posee o no el apoyo institucional suficiente como para ser conside-
rado una costumbre judicial®. Los casos limite subsistiran; deben
subsistir, pues las normas consuetudinarias evolucionan gradualmen-
te. Pero el de DworkIN es un argumento débil, ya que rechaza una
distincion por el sélo hecho de que tal distincién admite la existencia
de casos limites.

54 DworkIN, supra nota 2, en 41 [55].

55 Vale la pena recordar que no todos los principios son desarrollados por los
tribunales; muchos son el resultado de la accién legislativa.



