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REGLAS Y PRINCIPIOS
EN EL DERECHO

ENRIQUE BARROS *

Ia doctrina juridica ha vacilado bermanentemente entre dos formas
de entender el derecho: (1) la comprensién a partir de principios,
de los cuales se derivan por argumentacién los otros componentes del
orden juridico, y (2} su descripcién como un conjunto de reglas
concretas y relativamente particularizadas.

La distincidn entre reglas y principios discrimina entre diversos
tipos de directivas o pautas de conducta, No se refiere al ptoblema
cldsico de si el derecho debe ser entendido desde el punto de vista
de su fundamentacién o legitimidad, como afirman las doctrinas del
derecho natural, o de su realidad como instrumento de ordenacién,
como afirman las teorfas del derecho positivo.

Pero si bien las distinciones entre derecho natural y - derechio
positivo, por wn lado, y entre reglas y principios, por el otro, corres-
ponden a diferentes preguntas, es posible establecer ciertas correlacio-
nes entte ellas. Las doctrinas del derecho natural plantean la pregunta

-por la fundamentacién del derecho y su forma usual de razonar es

pattir de principios. Las teorfas del derecho positivo ignoran los pro-
blemas de fundamentacién, limitindose a describir los Caracteres comu-
nes de los derechos positivos vigentes, y tienden a adoptar como unidad
de andlisis las normas o las reglas,

Este .traba»jo atiende sélo implicitamente 2 tales correlaciones. Su
objetivo es mostrar las diferencias entre el comportamientd conforme
2 unma regla y el que sigue 2 un principio. Luego se plantean algunas

* Profesor de Derecho Civil y Filosofia del Derecho en 1a Universidad de Chile.
Doctor en Derecho por Ia Universidad de Munich. :



sistema juridico.
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Uno de los temas més recurrentes del derecho, la filosofia moral
y las ciencias sociales es el dilema entre elasticidad y precision de las
pautas de conducta.

Si se recorren esas disciplinas se comprueba que los principios y
valores; por un lado, y las reglas o normas, por el otro, son los con-
ceptos que mejor expresan, respectivamente, esas caracteristicas de clas-
ticidad y precision.

Las reglas o normas son entendidas como directivas precisas, cuya
aplicacién es miés bien formal”, “légica”, “mecénica”, "literal” y
“restrictiva’”. A los principios se asacia, por el contrario, una aplicacién
“argumentativa”, “teleoldgica”, “creadora” v “evolutiva”.

En verdad, la distincién es tipica y no clasificatoria, Las reglas
pueden ser imprecisas por la vaguedad de su formulacién o por lo
sorpresivo e impredecible de las situaciones en que se aplican. A su
vez, la argumentacién a partic de un principio puede ser bastante con-
clusiva, especialmente en situaciones limites, como lo muestra el desa-
rrollo comparado del derecho constitucional.

IDe hecho, entonces, las reglas y los principios pueden ser mejor
concebidos como extremos de un continue, que como alternativas
radicales de ordenacidn. Con todo, la distincién es ilustrativa de [ormas
diferentes de actuacién del derecho y, en general, del orden social,

La actuacidn de un principio es usualmente mds imprecisa que la
de una regla. Una regla puede definir con bastante exactitud las con-
diciones de su aplicacién. Las normas del trinsito que fijan velocida-
des miximas, las que establecen los plazos procesales o sefialan la
forma de ejecutar ciertos actos son tipicas en tal sentido. Por el con-
trario, un principio, con el de buena fe o el del debido proceso, con-
tiene sOlo orienvaciones penerales, sin precisar los casos o situaciones
patticulares a los que se aplica.

Expresado en términos logicos, a los principios subyace una lGgica
ordinal, que se expresa en los términos “mejor” y “peor”, mientras
que 2 las seplas subyace una légica nominal o clasificatoria que se
expresa en la alternativa “si/no”.

Esta diferencia hace de los principios factores activos, dinamizan-

ados p
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Un principio es el punto de partida de una 'argumeht:\cic')h. Ts ol
‘'sustente de un razonamiento que orienta el entendimiento hacia una
conclusidn’ mis particular.

La regla, por el contrario, puede ser concebida como una pauta
de conducta cuya aplicacién es més neutral, pues no exige delibera-
cién. Elio se expresa en la formulacion lingiifstica de las reglas como
juicios hipotéticos: dada cierta circunstancia, se debe actuar de_ cierta
manera. Por eso, la aplicacidon de Ia regla es, tipicamente, un proble-
ma de- constatacién de los hechos y no uno de razonamiento.

Atendida su funcién, los principios no se expresan en juicios
hipotéticos, como las reglas, sing en juicios categdricos. Mientras Ia
repla se expresa en la (drmula si a, entonces b, el principio contiene
una prescripeidn impliciea que, dicho metaféricamente, aspira a ser
aplitada en todss las situaciones posibles.

La expresidn categorica de un principio, sin embargo, no impide
que otro principio, enuncindo también en forma categérica, actic cn
un sentido contrario. Caso tipico son los conllictos entre likerud ¢
igualdad, entre seguridad juridica y buena fe, entre soberanin popu-
lar y constitucionalismo. En suma, posee pleno sentido afirmar que
dos principios son contradictorios entre si y, sin embargo, son simulti-
neamente vilidos. La idea de justicia, aplicada al orden social, busca
precisuncnte  encontrar una  ordenacidn y equilibrio enue  diversus
principios.

Algo distinto ocurre con las reglas. Si una regla prescribe que se
debe pagar un 20% de impuesto a las ventas y servicios y otra poste-
rlor sefiala que se debe pagar un 1097, se estima que la segunda regla
deroga ticitamente a la primera, pues el solo hecho de ¢ue sean con-
tradictorias provoca Ia invalidez de alguna de ellas. Las técnicas para
resolver conflictos entre reglas (derogacién técita, jerarquia, especiali-
dad) se basan precisamente en fa idea de que dos reglas incompati-
bles no pueden coexistir.

Las reglas, al expresarse tipicamente en Ja alternadiva “si/no”,
establecen una especie de esquematizacién binaria, que es la mds sim-
ple de las formas de pensar. Por eso, el modelo de las reglas no soporta
contradicciones. Asi, un sistema de reglas formuladas en un lenguaje

suficientemente preciso .es idealmente algo” muy similar a un modelo
cibernético,
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“dificultades que pueden surgir al aplicar un precepto. La vaguedad de
Ia formulacién o la imprevisibilidad de las situaciones impiden fre-
cuentemente que la aplicacidn sea un acto puramente “lgico”. De ahi
que se afirme que todo acto de aplicacién pueda implicar simultdnea-
mente un acto de creacién, La aplicacién propiamente tal se mueve en
el campo de lo unfvoco y de lo previsible. Mas alli de eso, ocurre un
acto de creacibn que no sigue criterios juridicos preestablecidos. Téc-
nicamente, lo que no es aplicacion de una regla aparece como deci-
sidn discrecional.

El modelo de los principios, por el contrario, tiende a entender
la aplicacién del derecho como un acto de razomamiento, que se
expresa en una argumentacion. Desde esta perspectiva, toda decisién
debe ser justificada. La idea de decisién correcta excluye necesaria-
mente el decisionismo y la discrecionalidad, Aun los casos mis atipicos
deben ser resucltos de conformidad a algin criterio aceptable, que
justifique la decision. :

I1I

Un buen camino para analizar el valor relativo de las reglas y
de los principios en el derecho consiste en imaginar un . orden juri-
dico compuesto solamente por unas u otros.

La doctrina positivista ha afirmado desde hace casi 200 aiios que
el derecho es un sistema de reglas, predominante o exclusivamente
creadas por el poder pidblico. In fuerza de conviccidn de esta teoria
radica en el hecho, bastante evidente, de que toda sociedad relati-
vamente estable posee reglas juridicas precisas acerca de la mayorfa

de los aspectos claves de la vida social: la atribucién y organizacidn

del poder piblico; las conductas penadas; la forma de la propiedad y
la extensién de los derechos que a ella se vinculan; los otros derechos
bisicos de las personas; los efectos de los contratos; el manejo de la
economia nacional y muchas otras materias,

La mayoria de estas reglas son seguidas por las personas, los fun-
cionarios y los jueces, sin preguntarse por su justificacién, Ellas son
consideradas como partes integrantes del sistema jurldico con la ma-
yor espontaneidad. El criterio predominante es haker sido formalmente
"promulgadas, lo que evita la discusién de fondo acerca de su razona-
bilidad. Siguiendo a Luhmann, puede afirmarse que el derecho crea

_l.in‘a'-.l_egitimidnd' medianté. ihientos: 147 teorta - juridica cdela
validez expresa esta caracteristica distintiva del defeclio ‘en una socie-
dad moderna, .

- Es obvio que hay situaciones en que se plantean preguntas in-
quietantes acerca de la regla aplicable. Pero cuando tales preguntas
adquieren dimensiones generalizadas, se trata mds bien de un sintoma
de debilidad que de fortaleza de las instituciones afectadas por la
duda. Cuando I duda alcanza a las reglas que constituyen el poder
piblico, puede llegar a hablarse, con Hart, de ‘estados patoldgicos
del sistema jurfdico.

En otras palabras, el derecho es un poderoso instrumento para
crear certeza. Asi lo entendié Millas, al afirmar que el valor juridico
por excelencia era la seguridad.

Ia teorfa social contempordnea adopta, en buena parte, la mismna
petspectiva. El mundo moderno ha devenido en extremo complejo y
diversificado. De ahi que sea cada vez més dificil reconstruir la mul-
tiplicidad de relaciones e intercambios posibles en un sistema univoco
de principios. Un orden basado exclusivamente en principios es dema-
siado inestable e imprevisible. En una sociedad moderna, ello es cada
vez menos viable. La sociedad moderna no puede ser simbolizada por
un orden de principios o valores unfvocos y jerarquizades. Los prin-
cipios que rigen la familia, la economia publica, los contratos priva-
dos, Ia politica, la pasién o la ciencia no son intercambiables. Al in-
terior de cada grupo o sistema de relaciones, tampoco existen rela-
ciones fijas entre principios .y reglas, de modo que éstas puedan infe-
sitse inequivocamente de aquéllos.

Aqui radican también las dificultades de concebir el dereoho desde
la perspectiva de una ideologia. Las ideologfas pretenden reducir Ia
complejidad del orden social mediante Ia formulacién de un coijunto
de principios simples. Todas las instituciones y reglas vigentes son
juzgadas a partir de la critica radical impuesta por dichos principios.
[El resultado de los intentos histéricos de crear un orden juridico . por
completo renovado, que responda a estos principios intransables e incon-
mensusables, es generalmente un creciente decisionismo. Bajo la apa-
tiencia de una vinculacién a verdades mds profundas, el abandono de
la idea de regla provoca que incluso las acciones mis atroges, puedan
ser argumentativamente justificadas. De ahf que la vigencia inmediata
¢ incondicionada de principios, especialmente en los perfodos mds ideo-
logizados de las revoluciones, derive con facilidad en situaciones que



dencia’ del" derecho, R , s -

La comprensién del derecho como un conjunto de principios
fracasa, en consecuencia, en sus dos extremos: si se adoptan principios
simples y univocos; porque ello signilica sacrificar, a veces brutal-
tnente, otros principios o valores; si se adopta una actitud més dife-
renciada, porque I incertidumbre alcanza ripidamente el grado de lo
insoportable, '

- De ahf que Ja definicién de derecho no pueda prescindir de la.
idea de regla. Ia circunstancia de que las reglas sean seguidas sin
necesidad de preguntarse por su legitimidad, no significa un defecto,
sino més bien una ventaja, atendido el horizonte limitado de Ia expe-
riencia y la razdn.

Al igual que otras instituciones, la vigencia del derecho se mues.
tra’ en la naturalidad con que seguimos y usamos las reglas mds
diversas, sin plantearnos el problema de su legitimidad o justificacién,
La circunstancia de que la ciencia del derecho por excelencia sex tam-

bién denominada “dogmitica”, expresa la naturaleza de dicha vincu-
lacidn,

1V

Una actitud moderade respecto del valor regulativo de los prin-
cipios lleva a respetar la tradicién analitica, que, desde Austin, con-
cibe el derecho como un conjunto de reglas,

Esta wradicién logra dar cuenta de algunas caracteristicas bisicas
del derecho como drden normativo: (1) la existencia de procedimientos
para crear ceiteza acerca de.Jas pautas de conducta; (2) el predominio
contemporineo de - la. legislacién, como instrumento pata crear esas
‘certezas y para la innovacion juridica y (3) el cardcter estrictamente
técnico de ‘muchas reglas del derecho, lo que hace que la fundamen-
tacion de dichas normas sea politica y no juridica. . - !

Sin embargo, el. modelo de las reglas, al ser presentado como una
descripcién ‘que da cuenia del “concepto” de derecho, - incurre en la
simplificacién’ al reducir-.la descripcién a una tnica unidad de ani.
Bsis. ; -0 - - o SR ’

Considerado como un sistema de reglas, el derecho sdlo. presenta
una estructura externa, compuesta por una cadena -de.validaciones en-
tre normias.de superior e inferior -jerarquia. Desde el punto. de vista

PRI

vilidas, Pero talés relaciones  son * excepeio-
nales y meramente negativas: una regla no puede contradecis a otra.
En definitiva, las reglas son concebidas como prescripeiones yuxtapues-
tas, Luhmann las ha definido come programas condiciondles, En el
esquema cibernético de un sistema de reglas no existen relaciones de
significado o de sentido entre ellas, I3l seatido de cada regla es inde-
pendiente del de las otras, %l intento de descubrir Pprincipios .ordena-
dores es descalificado como una’ ilusion o como una ideologia.

De acuerdo con este concepto, las reglas carecen de la plasticidad
necesaria para que su ambito de aplicacién se vaya modificando con
motivo de su aplicaci¢n. £l cambio o desarrollo del derecho sélo se
produce por la via de una decisién que introduce una nueva regla al
sistema, S

Ls obvio que en muchos 4mbitos del derecho existen reglas que
son rigidas, formales y estrictamente subsumtivas. Las normas de un
arancel aduanero o las reglas que se sefialan las formalidades para
citar 8 una junta de accionistas responden a criterios técnicos para la
obtencién de fines que son, por asi decirlo, ajenos a la regla misma.
Para aplicar la regla no es necesario, ni siquiera posible, recurrir a las
fazones que. llevaron a su dictacion. Tl moderno estado tecnocritico
opera en gran- medida mediante reglas de este tipo. Al aplicar la
regla no es posible discurric acerca de los objetivos de quien la dictd.
La marafia de informacién y de opciones politicas es impenetrable por
el derecho. La regla es, en estos casos, un programa de conducta que
se agota en su formulacidn.

Ia dificultad de las doctrinas juridicas analiticas radica en que
las reglas de este tipo no son las tnicas, tampoco las més importantes
del orden jurfdico. Tllas ocupan, sin duda, un lugar preferente en los
émbitos donde el derecho cumple una funcién prescriptiva y planifi-
cadora. Alli, el cambio, la adaptacidn o el desarrollo del derecho se
produce, casi exclusivamente, por medio de decisiones legislativas o
administrativas que agregan o derogan prescripciones, ‘

Por el contrario, la parte central del derecho —el derecho consti-
tucional, el civil y el penal— se compone mis bien de reglas conec-
tadas significativamente entre s, Ins reglas del derecho de los con-
tratos, por ejemplo, responden a ciertas orientaciones comunes: respeto
a la palabra” empeiiada, libertad contractual, buena fe, responsabilidad
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importantes pueden ser entendidas, si uno se pone a indagar, como
opciones por alglin principio regulador.

Es cierto que para conocer la regla no es necesario, en general
recurtir al principio o criterio de justicia que la inspira. De ahi que en
dreas muy desarrolladas del derecho, como es el caso del derecho civil,
el puro conceptualismo sea siempre una alternativa insuficiente, pero
posible, La pureza conceptual de una ley rigurosamente concebida evita
recurrir, en casos normales, al principio (o al criteric practico} que
permite explicar la regla respectiva, Asi, frecuentemente las reglas pue-
den ser aplicadas con toda evidencia y facilidad, por sutil que sea su
fundamento- de justicia, ‘

Los limites del conceptualismo se visualizan, por eso, en los casos
dudoses, sea (1) porque la formulacién de la regla es vaga, (2) por-
que el caso es de tal modo novedaso o imprevisible que se estima
que no hay regla que le sea aplicable, o (3) porque simplemente la
aplicacion subsumtiva de la regla competente aparece como inicua,

Es precisamente con ocasibn de los casos que generan estas con-
troversias que se muestra el valor regulativo de los principios. Las
teglas, consideradas como neros programas de conducta, no se desatro-
llan; son estiticas. Los. principios, decfa Pound, son la .parte vital,
activa e innovadora del derecho. Y son también su nicleo mds perma-
nente. Los regimenes politicos —por consiguiente, también las reglas
superiores de organizacién del Lstado— cambian con mds frecuencia
que los principios del derecho politico. Las reglas- con que se instru-
mentalizan las politicas macroeconémicas son completamente fungibles,
a diferencia de los principios del derecho de los contratos o de la teorfa
del delito, que van cambiando su lugar relativo y son sustituidas con
mayor lentitud, al modo de los fendmenos culturales espontineos.

Eso mismo permite recurrir a los principios con alguna seguridad
et casos conurovertidos. Su existencia se muestra en la posibilidad de
introducirlos sin mayor polémica en una argumentacidn, sea para apoyar
una interpretacién posible de una regla, sea para formular una regla atin
no existente. .

La tendencia de las doctrinas analiticas . a conceblr el derecho
simplemente como un conjunto de reglas yuxtapuestas tropieza, en 4m-
bitos centrales del orden juridico, con la dificultad de tener que igno-
rar Ja forma como se resuelven los casos més interesantes que ocupan

por culpa, dxsmbucwn de nesgos ¥ muclms otras iis cierto que estas .
orientaciones pueden estar ¢n conflicto, pero, as y todo, las reglas més
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Sin 4nimo de exhaustividad, me parece que las relaciones entre
reglas y principios, en un orden juridico relativamente _complejo, pue-
den expresarse en las proposiciones que siguen:

L. Todo sistema juridico, en funcionamiento noﬂnal, consiste hési-
camente en un conjunto de reglas,

Estas reglas definen, con diversos grados de precisién, los derechos
y deberes de las personas y las competencias para crear nuevas reglas.

La indefinicién o incertidumbre de las reglas que establecen tanto
Jas competencias, como los derechos y deberes basicos puede ser cali-
ficada, sin mucha discusién, como decadencia del derecho. Esta deca-
dencia se expresa en anarquia, si se refiere a las reglas de comperen-
cia, o en atbitrariedad, si se refiere a las reglas sustantivas,

2. Las reglas del derecho adquieren su dignidad juridica, esto es,
su calidad de elementos de! orden jurfdico, en virtud de procedimientos
formales que acreditan su existencia, ..

Las principales formas de introducir nuevas reglas -son el acto
legislativo, cualquiera sea su jerarquia, y el precedente judicial.

Mientras no medie este reconocimiento formal, los usos, costum-
bres e ideas normativas no son lo suficientemente ciertos como para ser
calificados como reglas del derecho.

3. Las reglas de derecho pueden ser aplicadas usualmente sin necesi-
dad de recurrir a sus fundamentos pricticos o de principio.

La aplicacién de la regla ocurre, por lo general, segin el signi-
ficado mds obvio de su expresién lingiistica.

Ast, la idea de subsumcién expresa, con bastanite aproximacién,
la- prictica poco discursiva como calificamos habitualmente un caso
de conformidad a una regla.

4. Con todo, existen por lo menos tres grupos de situaciones en
que, para resolver un caso, puede ser necesario recurrir a criterios que
trascienden la mera aplicacién de la regla: la vaguedad en la formu-
lacién, de la regla, la imprevisibilidad del caso y la iniquidad mani-
fiesta de la interpretacién mds obvia.



duccién’ de una nueva regla por via judicial.

5. los principios, como las razones estrictamente précticas, tienden
a modificar €l staru-quo, introduciendo por via de argumentacién una
nueva regla al sistema juridico. También pueden ser usados, desde
luego, para apoyar la interpretacién mds obvia de una regla.

La funcidn de los principios es dar una estructura material con-
sistente a los diversos ambitos normativos. De ahi que sélo excepcional-
mente un principio recorra todo el otden jurfdico. Ocurre mds bien
que cada dmbito regulativo tiene sus propios principios. Sélo dentro
del campo del derecho civil, por ejemplo, los principios del derecho
de los contratos, de la responsabilidad civil, de la propiedad o del
régimen de bienes del matrimonio no son intercambiables entre si.

6. Incluso dentro de estos ambitos restringidos, los principios pue-
den’ estar en conflicto entre si. De ahi que dificilmente una argumen-
tacién de acuerdo a priticipios sea .conclusiva, como suele serlo la que
se realiza de acuerdo a una regla, “

Los conflictos entre principios obhgm a argumentar en términos
de intensidad y relevancia de los mismos respecto del caso. Para me-
dir la intensidad y relevancia es necesario recurrir complementaria-
mente a argumentos pricticos, esto es, considerar las consecuencias que
se siguen de preferir uno u otro principio.

La argumentacién prictica y fa conforme a principios son com-
plementarias y po alternativas, Ambas tienden a dar razones para la
fundamentacién de una regla.

7. La pertenencia de ua:principio al sistema juridico no se deter-
mina en la misma forma que en el caso de las reglas.

Las reglas siguen criterios formales de validez, Para establecer la
existencia de una regla basta comprobar si el acto de su creacién ha
segmdo los procedimientos previstos por el orden juridico.

Ello no vale necesariamente para los principios. Su formuiacién
en declaraciones o constituciones no es ninguna garantia de vigencia.
Ia pertenencia de .un principio al orden juridico se muestra en la
naturalidad con que pueda ser introducido eficazmente en -una _argu-
mentacién, sin necesidad de tener que jusnhcar su empleo. Los prin-
cipios suponen cierto consenso, el que necesariamente es esponténo,

Asi, un principio existe en la medida en que sea generalmente
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una regla. : :

Bl disenso acerca de los principios impide su uso no controver-
tido, lo que ‘es equivalente a su carencia de valor juridico. Un fuerte
disenso acerca de los. principios tiende a reducir el dereche sélo a deci-
siones autoritarias, tal como lo concibe la tradicién jurfdica analitica.

8. La solucién de un conflicto de acuerdo a un principio estd
sujeta a una exigencia de justicia formal: la argumentacién judicial
tiene el imperativo implicito de universalidad, esto es, de que el cri-
terio (la regla) de solucidn de un caso debe aplicarse mmblen a los
CAs0s - semejantes.

Por eso, el precedente tiende a ser regla de derecho, cualquiera
sea el reconocimiento formal que se le otorgue como fuente del derecho,

De los principios devienen reglas precisamente a través de los
precedentes judiciales.

El menor valor que se le puede reconocer al precedente es que

si se desea desconocerio, se debe soportar el peso de la argumentacién.

Y esa especie de presuncién de validez es tipica de las reglas.
En definitiva, si los precedentes carecen de valor normativo, puede
afirmarse que rige el principio de la arbitrariedad judicial.

NOTA BIBLIOGRAFICA

Este trabajo se refiere a un conjunto de temas ya muy debatidos
por Ia filosofia del derecho. Aunque su enfoque es analitico, su actitud
es mis bien critica a la tradicidn juridica analitica desde J. Austin
(Lectures on Jurisprudence, 4* Ed. 1873), hasta H. Kelsen (Teoria
Pura del Derecho, 22 Ed. 1960) y H. L. A. Hart (El Concepto de
Derecho, 1961). Pienso que muchos de los prificipales aportes doctri-
narios para la comprension del derecho provienen precisamente de
estos autores, como lo intento resaltar en el parrafo III de este trabajo.
Sin embargo, el enfoque estrictamente légico tiene sus serias limita-
ciones, no siempre comprendidas por los tedricos analiticos, demasiado
matcados por los obietivos de formulax una teorfa general o de agotar
el concepto de derecho,

El anilisis de jas nociones de regla e institucién debe mucho a
la obra tardia de L. Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen (In-
vestigaciones Filosoficas), 1952. Este autor estudia las instituciones
adoptando como modelo el lenguaje corriente. De Witegenstein,
en cuanto me ha sido accesible, he tomado dos tesis: (1) que la obser-
vancia de las reglas es mis una prictica espontinea que una accitn
légica y roflexiva, y (2) que las pricticas poseen usualmente una

1]




. refda1 wun
g. opqunasip Lou. o-agmdade

" conexién interna de sentido, idea ‘que se expresa en el modelo de los
juegos.

Lz nocién de-regla como prictica apatece imuy transpareate en
la monografia de John Rawls, Dos Conceptos de Regla, 1955, que
marcé upa etapa muy importante en su evolucion desde el utilitaris-
mo (en castellano, en: Ph, Foot ed,, Teorias sobre la ética, 1974). Lios
origenes de esta asociacién se remontan ya a Ia teorfa de la virtud de
Aristdteles, Etica a Nicomano.

la funcién primordialmente estabilizadora de las instituciones y
su caricter fundante de la civilizacion ha sido desarrollada por A.
Gehlen, Der Mensch (El Hombsge), 1940; Moral und Hypermoral
(Moral e Hipermoral), 1969; en castellano, ademds de la primera obra,
la traduccién de algunas monografias breves bajo el titulo, Ensayos
de Antropologia Filoséfica, Santiago, 1973. El pensamiento de Gehlen
es la base, asimismo, de la teorfa de las instituciones de N. Luhmann,
quien ha logrado explicar en una teorfa socioldgica de orientacion fun-
cionalista las principales tesis de la tradicién juridica” analitica, Grund-
rechte al Institution (Derechos Fundamentales como Institucién), 1965;
Rechessoziologie (Sociologia del Derecho), 1972; Ausdifferenzierung
des Rechts (Diferenciacién del Derecho, coleccién de ensayos), 1981
Lubmarin ha formulado, en ini opinidn, Ja mds estructurada teorfa del
derecho como instrumento tecnocritico para la programacién de las
condiiétas. Asi, su concepcidn supera los esfuerzos del positivismo juri-
dico ¢lisico de presentar el asunto como uno de rango estrictamente
l6gico. Una perspectiva critica de la teoria juridica de Luhmann en
A. Ollero, “'Systemtheotie”: filosofia del derecho o sociologia juridica?,
en Anales de la Citedra Francisco Sudrez, 1973, pag. 147 ss.

Ia distincién entre “reglas subsumtivas”, que técnicamente corres-
ponden a esta funcién programadora, y “reglas creativas”, conectadas
signifitivamente entre si, proviene de Wittgenstein, op. cit. Sobre el
tema e parecen de especial interés los trabajos de S. Korner, Ueber
Sprachspiele und rechtliche Institutionen (Sobre Juegos Lingiiisticos e
Instituciones Juridicas), en: Ethik. Grundlagen, Probleme, Anwendun-
gen. Actas del Simposio internacional sobre Wittgenstein, Viena, 1981;
1. Hakermas, Sprachspiel, Intention und Bedeutung (Juego lingiiistico,
Intencién y Significado), 1975, y Andreas Kemmierling, Regel und
Geltung im Lichte det Analyse Wittgensteins (Regla y Validez a Ia
Luz del Anilisis de Wittgenstein}, en: Rechtstheorie, 1975, pag. 104 ss.

la dificultad de estructurar un orden de conducta sélo o predo-
minantemente a partir de principios es una de:las-tesis-de..mi trabajo
‘dé doctorado en la Universidad de Munich, Rechtsordnung und Rechts-
geltung, Eine Kritik der analytischen Rechtstheotien (Orden- Juridico
¥ Validez. Una Critica a las Teorias- Juridicas Analiticas), que se publi-
card proximamente. La tesis previene frente.a-dos tendencias recurren-
tes en el pensamiento jurfdico y -que subvaloran, en mi opinién, la
funcién de las reglas o normas: (1) la que-lo define en.el marco
general de una tcorfa- de la argumentacién . moral, como R. Alexy,
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'I'heogie der juristischen Argumentation (Teoria de la Argumentacién
Juridica), 1978, y Ch. Perelman, Le raisonnement juridiq%‘:e 19?5 oy
(2) la que lo entiende como justicia del caso, en que los fundamentos
de una de.'cxsx.on_n aparecen como construcciones relativamente arbitra-
rias patra justificar un pre-juicio . del intérprete, como en las tltimas
obras de J. Esser. Ia tesis se acerca, por el contrario, a doctrinas mis
n}odergdas acerca de la argumentacién juridica, como las de L. Reca.
séns S_xches, Tratado General de Filosofia del Derecho, 1959; M., :Kriele
Treone der Rechtsgewinnung (Teorfa de la Obtencién del Derecho)
28 Ed, 1976; Art. Kaufmann, Analogia y Naturaleza de la Cosa, 1976
(19@4); N. Mf: Cornick, Legal Reasoning and Lepal Theory ERazo-
nHamu_exlfo ]Ide';;:IO y Teoffa del Derecho), 1978, y H. T. Klami Legal
euristics. A, Theoretical Sheleton (Heuristi idi Esq
ety 1062 (Heuristica Juridica. Un Esqueleto
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Ia ‘dxst.maén entre reglas y principios no excluye Ia existencia de
otros criterios, especialmente de orden prictico, para fundamentar una
decisién. Sobre este punto, los persuasivos trabajos de R. Dworkin
recopilados en el volumen Taking Rights Seriously (Tomando los De.
rechos en Serio), 1977. Aunque no comparto su criterio bisico de
que los “derechos” sean algo distinto de las "reglas”, pienso que las
obras de Dworkin constituyen, en conjunto, una reflexién muy pers-
picaz acerca de la tradicién juridica analftica.

La relevancia de la distincién entre reglas y principios se muestra
en la ya clisica obra de J. Esser, Norma y Principio en el Desarrollo
Jurisprudencial del Derecho Privado, 1961 (1956). Ese trabajo, en el
campo del’ detecho privado comparado, y los de M. Kriele, en el del
derecho pubhcp, op. cit, y Recht und praktische Vernunfr (Derecho
y Razén Prictica), 1979, son las principales fuentes de las tesis fina.
les acerca del valor del precedente.. El valor creador de los principios
fue uno de los temas preferidos de R. Pound; véase, por ejemplo, Las
Grandes Tendencias del Pensamiento Juridico, 1950 (el 'origina’l A
Interpretation of the Legal History, 1946). - ,

La vinculacién entre el derecho y la seguridad fue uno de los
temas centralf.'s, de !a Filosofia del Derecho de G. Radbruch. Pero fue
J. Millas quien afirm6é que la seguridad era el wvalor jurfdico por
excelencia, Filosofia del Derecho, 1958.

 La cuestion de los criterios de pertenencia de los principios al
sistema legal ha provocado fuertes controversias a lo latgo de la histo-
ria del pensamiento juridico. Conteryporineamente, la idea de que
los principios no signen los mismos criterios de pertenencia que las
nrormas positivadas se encuentra incisivamente plnteada por ]. Esser
¥ R. Dworkin, op. cits. En contra de esta opinién, J. Raz, The Concept
of a Legal System, 1970, y N. Mc Cornick, op. cit.,



