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¢ES EL DERECHO UN
SISTEMA DE NORMAS?*

R. M. Dworkin

I. Positivismo

El positivismo contiene unas pocas proposiciones
fundamentales que constituyen su estructura y que
sin duda (aunque no todo filésofo de los llamados
positivistas las aceptaria tal como yo las presento)
definen la postura general que quiero examinar. Es-
tos principios fundamentales pueden resumirse del
modo siguiente:

a) El derecho de una colectividad consiste en una
serie de normas especiales que la comunidad eutiliza,
directamente o de modo indirecto, para determinar
qué comportamientos deberd punir o imponer coer-
citivamente el poder publico. Estas normas especiales
es posible identificarlas y diferenciarlas por medio
de criterios especificos, por piedras de toque que no
tienen que ver con su contenido, sino que se refie-
ren a sus fuentes o a cémo se aprobaron o modifica-
ron. Cabe utilizar estos criterios de génesis u origen

* De “The Model of Rules”, University of Chicago Law Review,
num. 35 (1967), p. 14. Reimpresion autorizada por el autor. Se han
escrito varios articulos en réplica a este ensayo. Se citan muchos de
ellos, y figuran algunas criticas de sus argumentos, en b wo rkin, “So-
cial Rules and Legal-Theory”, Yute Law Journal, nim. 81 (1972), p. 855.
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para distinguir las normas legales validas de las espu-
rias —que abogados y litigantes esgrimen errénea-
mente como normas legales— y de otras clases de
normas sociales —por lo regular englobadas bajo la
rubrica general de “normas morales”— que la comu-
nidad observa pero no impone mediante el poder
publico.

b) Esta serie de normas legales validas agota el
concepto de “derecho positivo”, de suerte que, si un
caso determinado no encaja claramente en alguna de
tales normas (porque ninguna parece aplicable, o por-
que las que lo parecen son vagas, 0 por alguna otra
razdn), no puede decidirse el caso “aplicando el dere-
cho”, sino que habra de resolverlo un funcionario ju-
dicial “ejercitando su arbitrio”, lo cual significa que de-
bera guiarse por alguna norma extrajuridica que le
sirva de pauta para crear una nueva norma legal, o com-
pletar una preexistente.

c) Decir que alguien tiene una “obligacion legal”
equivale a afirmar que su situacion esta comprendida
en una norma legal vélida que le obliga a hacer algo
0 a abstenerse de hacerlo. (Decir que tiene un dere-
cho legal, o un poder legal de la clase que sea, 0 una
inmunidad o privilegio legal, es afirmar, reticente-
mente, que otros tienen obligaciones legales, reales o
hipotéticas, de obrar o de abstenerse en determinados
sentidos que le afectan.) En ausencia de tal norma
legal vélida, no hay obligacion legal; por consiguiente,
cuando un juez resuelve una cuestién ejercitando su
prudente arbitrio, no impone ninguna obligacién le-
gal en orden a esa cuestion.

Esto es, no obstante, s6lo el armazén del positivis-
mo. El contenido lo disponen de modo diferente los
diversos positivistas, y alguno incluso arregla la
estructura a su manera. Las diferentes versiones di-
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lieren principalmente en su descripciéon de la prueba
de origen que una norma debe pasar para contar
como norma juridica.

Austin, por ejemplo, concibe su versién de esa
prueba fundamental como una serie de definiciones
y distinciones entrelazadas.1 Define una obligacion
como la subordinacién a una norma, una norma como
un mandato general, y un mandato como la expresién
de un deseo de que otras personas se comporten de
un modo determinado, respaldado por la voluntad y
la potestad de imponer coactivamente esa expresion
en caso de desobediencia. Distingue varias clases de
normas (legales, morales o religiosas) segin qué per-
sona o grupo sea el autor del mandato general re-
presentado en la norma. En toda comunidad politica
—razona Austin— se puede encontrar un poder so-
berano, constituido por un individuo o grupo deter-
minado al que las demas personas obedecen habi-
tualmente pero que no acostumbra a obedecer, por
su parte, a nadie. Las normas legales de una colecti-
vidad son, pues, mandatos generales desplegados por
el poder soberano. La definicion de obligaciérHegal
de este autor se deriva de su definicion de ley. Tiene
una obligacién legal —piensa— quien, figurando en-
tre los destinatarios de alguna orden general del po-
der soberano, se expone a una sancion si no obedece
esa orden.

Naturalmente, el soberano no puede prever solu-
cién para todas las contingencias mediante un sistema
de ordenes, y algunas de éstas seran inevitablemente
vagas o de perfiles un tanto confusos. Por consiguien-
te —segun Austin—, el soberano concede a quienes
aplican la ley —los jueces— un poder discrecional por

1J. A ustin, The Provinces of Jurisprudence Delermined (1832).
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el cual puedan crear nuevas 6rdenes cuando se les pre-
senten casos inusitados o problematicos; los jueces
crean nuevas normas o adaptan normas tradicionales,
y el soberano, entonces, puede impugnar estas nove-
dades o confirmarlas tacitamente en el caso contrario.

El modelo de Austin es realmente bello por su
simplicidad. En él se afirma el primer dogma del po-
sitivismo —que el derecho consiste en una serie de
normas especialmente elegidas para regular el orden
publico— y se ofrece un sencillo criterio factico —;qué
ha mandado el soberano?— como el Unico necesario
para identificar esas normas especiales. No obstante,
andando el tiempo, quienes estudiaron y trataron de
aplicar ese modelo lo encontraron demasiado simple.
Se alzaron muchas objeciones, entre las cuales dos
parecen fundamentales. En primer lugar, la hipétesis
clave de Austin, de que en toda comunidad puede en-
contrarse un determinado grupo o institucion que
domina en ultima instancia a todos los deméas grupos,
no parece valedera en la sociedad compleja. EI man-
do politico, en una nacién moderna, es pluralista y
versétil, es materia de moderacion, compromiso, coo-
peracion y alianza, de modo que resulta a menudo
imposible indicar una persona o un grupo que osten-
te ese espectacular dominio que haria falta para cali-
ficarle de soberano con arreglo a la tesis de Austin.
Interesa afirmar, en los Estados Unidos por ejemplo,
que el “pueblo” es soberano; pero esto apenas signifi-
ca nada, y no ofrece en si ningln criterio para deter-
minar lo que el pueblo ha mandado o distinguir sus
mandatos legales de los sociales o morales.

En segundo lugar, los criticos han echado de ver
que el andlisis de Austin no explica en absoluto, ni re-
conoce tampoco, ciertos hechos pasmosos que refle-
jan nuestras actitudes frente a “la ley”. Solemos ha-
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ecr una importante distincion entre el derecho y los
preceptos generales de otro orden (los de un bandi-
do. por ejemplo); consideramos que las coerciones del
derecho —y sus sanciones— difieren de los mandatos
ile un bandolero en que obligan de manera distinta,
lil analisis de Austin no da cabida a tal distincion,
porque define una obligacién como sujecién a la
amenaza de coaccion y, por tanto, funda la autoridad
del derecho exclusivamente en la potestad y la inten-
cion del soberano de infligir un dafio a quienes lo
infrinjan. Esta distincién que hacemos es acaso iluso-
ria: nuestra percepcion de una autoridad especial
inherente al derecho esta quizad basada en un vestigio
religioso o en otra especie de ilusién colectiva; pero
Austin no lo demuestra, y tenemos razon para insistir
en que un analisis de nuestro concepto de derecho
reconocera y explicard nuestras actitudes, o bien de-
mostrara por qué son erréneas.

La version que H. L. A. Hart hace del positivismo
es mas compleja, en dos sentidos, que la de Austin.
En primer lugar, reconoce —lo que Austin no hace—
que existen normas de diversas categorias logicas;
distingue dos categorias de normas, que llama “pri-
marias” y “secundarias”. En segundo lugar, rechaza la
teoria de Austin, segin la cual una norma juridica es
una especie de mandato, y la sustituye por un analisis
general méas elaborado de su naturaleza. Hemos de
detenernos en cada uno de estos puntos, y observar
después como se combinan en el concepto de dere-
cho del mismo autor.

La distincién de Hart entre normas primarias y se-
cundarias es de gran importancia.2 Normas juridicas
primarias son las que conceden derechos e imponen

2Véase H art, The Concepl of Law (1961), pp. 89-96.
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obligaciones a los miembros de una comunidad. Las
normas de derecho penal que prohiben robar, asesi-
nar o conducir demasiado aprisa son ejemplos elo-
cuentes de normas primarias. Normas secundarias
son las que estipulan como y por quién pueden for-
marse, aprobarse, modificarse o extinguirse tales nor-
mas primarias. Las reglas que estipulan la composi-
cion del Congreso y su procedimiento legislativo son
ejemplos de normas secundarias. Las normas relati-
vas a la celebracién de contratos y a la testamentaria
son también secundarias, porque estipulan de qué
manera determinadas normas que regulan ciertas
obligaciones legales (por ejemplo, las clausulas de un
contrato o las disposiciones de un testamento) nacen
y son modificadas.

Su analisis general de las normas tiene también con-
siderable importancia.3Austin afirmo6 que toda norma
juridica es un mandato general, y que una persona
queda obligada por ella cuando es susceptible de su-
frir una pena en caso de que la incumpla. Hart pone
de manifiesto que esto desvanece la distincion entre
ser obligado a hacer algo y estar obligado a hacerlo.
Cuando una persona esta sometida a una norma, se
halla obligada —no se ve obligada por simple coac-
cion— a hacer lo que esa norma ordena; de ahi la dife-
rencia entre estar sujeto a una norma y exponerse a
un dafio si se incumple una orden. Una norma difiere
de una orden, entre otras cosas, por ser normativa,
por establecer una pauta de comportamiento que
entrafia una exigencia sobre el objeto que trasciende
de la posible amenaza para asegurar su cumplimien-
to. Una norma no sera jamas obligatoria por el mero
hecho de que una persona dotada de poder material
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asi lo desee; esa persona ha de tener autoridad para
emitirla o no habra tal norma, y dicha autoridad sélo
puede provenir de otra norma que obligue ya a las
personas a quienes se dirige. Esa es la diferencia en-
tre una ley valida y las érdenes de un pistolero.

Asi, en la teoria general de las normas que ofrece
Hart, la autoridad de éstas no depende del poder fi-
sico de sus autores. Si examinamos de qué modo na-
cen las diversas normas —nos dice— y atendemos a
la distincion entre normas primarias y secundarias,
vemos que la autoridad de una norma tiene dos ori-
genes posibles.4

a) Una norma puede llegar a obligar a un grupo de
personas porque dicho grupo haya aceptado, en la
practica, esa regla como patron de conducta. No bas-
ta que el grupo simplemente se atenga a un modelo
de comportamiento: aunque la mayoria de los ingle-
ses va al cine los sabados por la tarde, no han acepta-
do ninguna norma que les obligue a ello. Una préacti-
ca constituye la aceptacion de una norma sé6lo cuando
quienes observan esa practica consideran dicha nor-
ma obligatoria y la reconocen como razén o justifica-
cién de su comportamiento, y como razén para criti-
car el de otros que no la observan.

b) Una norma puede adquirir fuerza obligatoria de
un modo completamente distinto: por haberse pro-
mulgado de conformidad con una norma secundaria
que estipula que las normas promulgadas de ese
modo deben ser vinculantes. Si la norma fundacional
de un club estipula, por ejemplo, que podran adoptar-
se unos estatutos por mayoria, los estatutos asi vota-
dos seran vinculantes para los miembros, y no por una
practica de aceptacién de esta clase de estatutos, sino

www.full-ebook.com



porque la norma fundacional asi lo establece. Usa-
mos el concepto de validez en este sentido: las nor-
mas que son vinculantes por haberse creado de la
manera estipulada por una norma secundaria son
llamadas normas “validas”. Podemos, pues, consignar
la distincion fundamental de Hart de este modo: una
norma puede ser vinculante a) porque es aceptada, o
b) porque es vélida.

El concepto de derecho de Hart es una construc-
cion elaborada con estas diversas distinciones.5 Las
comunidades primitivas poseen Unicamente normas
primarias, y éstas son vinculantes sélo en razén de
unas practicas de aceptacion. No puede decirse que
tales comunidades tienen “derecho”, por cuanto es
imposible alli distinguir una serie de normas legales
de otras normas sociales, como requiere el primer
principio del positivismo; pero, tan pronto como una
comunidad establece una norma secundaria funda-
mental que estipula como se identifican las normas
legales, nace la idea de conjunto diferenciado de nor-
mas legales y, por ende, de derecho.

Hart denomina tal norma secundaria fundamental
“regla de reconocimiento”. La regla de reconocimien-
to en una comunidad dada puede ser relativamente
sencilla (“Lo que el Rey promulga es Ley”) o muy
compleja (la Constitucion de los Estados Unidos, con
todas sus dificultades de interpretacion, cabe conside-
rarla una regla singular de reconocimiento). La de-
mostraciéon de la validez de determinada norma qui-
zas haga necesario, por tanto, un complicado examen
retrospectivo de validez, que partiendo de la norma
en cuestion se remonte a esa norma fundamental.
Asi, una ordenanza de estacionamiento de la ciudad

50p. cit,, en varios pasajes, especialmente cap. vi.
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de New Haven es vélida porque ha sido adoptada por
un consejo municipal, conforme a los procedimientos
y dentro de la competencia que especifica la ley muni-
cipal, adoptada por el estado de Connecticut de con-
formidad con los procedimientos y dentro de la com-
petencia especificada por la Constitucion de dicho
estado, que a su vez fue adoptada de acuerdo con los
requisitos que establece la Constitucién de los Esta-
dos Unidos.

Naturalmente, una regla de reconocimiento, siendo
superior por hipotesis, no puede encontrar en si mis-
ma su validez, pero tampoco puede cumplir los crite-
rios de validez estipulados por una norma mas funda-
mental. La regla de reconocimiento es la Gnica norma
de un sistema legal cuya fuerza de obligar depende de
su aceptacion. Si deseamos saber qué norma de reco-
nocimiento ha adoptado u observa una comunidad
concreta, hemos de observar cémo se comportan sus
ciudadanos vy, en especial, sus funcionarios. Debemos
observar también qué argumentos decisivos aceptan
como demostrativos de la validez de una norma deter-
minada, y qué argumentos decisivos utilizan para cri-
ticar a otros funcionarios, o a instituciones. No pode-
mos aplicar ningun criterio rutinario, pero no hay
peligro de que confundamos la norma de reconoci-
miento con las normas de moralidad de una comuni-
dad. Se identifica la nhorma de reconocimiento porque
su ambito es el funcionamiento del aparato estatal
compuesto por camaras legislativas, tribunales, enti-
dades publicas, policia, etcétera.

De este modo, Hart salva los fundamentos del posi-
tivismo de entre los errores de Austin. Conviene con
éste en que pueden crearse normas validas de dere-
cho por actos de funcionarios o instituciones publicas.
Austin pensaba que la autoridad de dichas institu-
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ciones residia s6lo en su monopolio del poder. Hart,
en cambio cifra su autoridad en las normas constitu-
cionales que sirven de base a su actuacion, normas
que han sido aceptadas, en forma de norma funda-
mental de reconocimiento, por la comunidad que
gobiernan. Este fundamento legitima las decisiones
de la administracidon publica y les confiere la im-
pronta y exigencia obligatoria de que carecian los
puros mandatos del poder soberano propuestos por
Austin.

La teoria de Hart difiere también de la de Austin
en reconocer que las diversas comunidades usan dife-
rentes criterios definitorios de lo que es derecho, y
que algunas admiten otros medios de crear derecho
aparte de la actuacion deliberada de una institucién
legislativa. Hart menciona la “practica consuetudi-
naria inveterada” y la “relacion (de una norma) con
decisiones judiciales” como otros criterios que se uti-
lizan con frecuencia, aunque generalmente junto con
el legislativo y subordinados a éste.

Asi la version del positivismo de Hart es mas com-
pleja que la de Austin, y su criterio sobre la validez
de las normas juridicas, més sofisticado. Sin embargo,
ambos modelos son muy similares en un cierto aspec-
to. Hart, como Austin, reconoce que las normas lega-
les tienen limites borrosos (se refiere a esto diciendo
que presentan una “contextura indefinida”) y, tam-
bién como Austin, da razon de los casos problemati-
cos diciendo que los jueces gozan de potestad discre-
cional y la ejercitan para decidir tales casos mediante
leyes ad hoc,6 (Mas adelante, trataré de demostrar
que quien considera el derecho como un orden
especial de normas tiende inevitablemente a expli-
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car los casos dificiles desde el punto de vista del ejer-
cicio de una potestad discrecional por parte de una
persona.)

Il. Normas, principios y directrices

Deseo hacer un alegato contra el positivismo, y utili-
zaré la version de H. L. A. Hart como blanco en
cuanto necesite un blanco concreto. Centraré mi ar-
gumentacién en el hecho de que, cuando los juristas
razonan o disputan acerca de derechos y obligaciones
legales, particularmente en esos casos dificultosos
donde los problemas que se les plantean a propésito
de estos conceptos parecen mas agudos, hacen uso de
pautas que no funcionan como normas juridicas, sino
en calidad de principios, directrices o normas de otra
clase. Debo afirmar que el positivismo es un modelo
de sistema normativo, y su nocién central de un crite-
rio fundamental Unico para probar la validez del de-
recho nos obliga a pasar por alto las importantes
funciones de esas normas extrajuridicas.

Acabo de hablar de “principios, directrices o nor-
mas de otra clase”. La mayor parte de las veces usaré
el término “principio” genéricamente, para referirme
a todo un orden de normas extrajuridicas; en oca-
siones, no obstante, seré mas preciso, y distinguiré
entre principios y directrices. Aunque ningln pasaje
del presente alegato contradira esa distincion, debo
remachar como la inferi. Llamo “directriz’* a la cla-

*  Aunque el vocablo ingles policy puede significar “plan” o “po-
litica", he descartado aqui este ultimo sentido por ambiguo. Segun
el Diccionario ile uso del espafiol, de Maria Moliner, “directriz" es
un "conjunto de principios y propdésitos que se tienen en cuenta al
planear, organizar o fundar una cosa” (p. €j. “las directrices del
nuevo partido”). [N del T,
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se de norma que establece una meta que ha de alcan-
zarse, generalmente en orden al perfeccionamiento
de algun aspecto econdmico, politico o social de la
colectividad (si bien algunos objetivos son negativos,
pues estipulan que hay que proteger de alteraciones
adversas ciertos aspectos actuales). Denomino “prin-
cipio” a una norma que es menester observar, no
porque haga posible o asegure una situacion econo-
mica, politica o social que se juzga conveniente, sino
por ser un imperativo de justicia, de honestidad o de
alguna otra dimension de la moral. Asi, la norma se-
gun la cual debe disminuirse el nimero de accidentes
de automoévil es una directriz, y la norma de que
ningun hombre puede aprovecharse de los efectos de
sus propios delitos es un principio. Cabe destruir la
distincién construyendo un principio que establezca
una meta social (p. ej., el objetivo de una sociedad en
la que ningln hombre saque provecho de su iniqui-
dad), o construyendo una directriz que establezca un
principio (p. €j., el de que el objetivo propuesto por
la directriz sea meritorio) o adoptando la tesis utili-
tarista de que los principios de justicia son enuncia-
dos de objetivos enmascarados (ya que con ellos se
trata de asegurar la maxima felicidad del mayor nu-
mero de personas). Si la distincién fuese rebatida de
este modo, quedarian absolutamente desvirtuadas las
aplicaciones que se le dan en determinados contextos.7

Mi propésito inmediato es, no obstante, el de dis-
tinguir entre principios en sentido genérico y normas
juridicas. Para eso empezaré por citar algunos ejem-
plos de aquéllos. Los que ofrezco aqui han sido es-
cogidos al azar; casi todas las causas contenidas en

7 Véase Dworkin. “Wasscrstrom: The Judicial Decisién”, en
Elhics, num. 75 (1964), p. 47.
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los libros de precedentes judiciales utilizados en las
escuelas de derecho ofrecen ejemplos igualmente
pertinentes. En 1889, un tribunal de Nueva York, en
la famosa causa de Riggs vs. Palmer? tuvo que decidir
si un heredero instituido en el testamento de su
abuelo podia heredarle por dicho testamento, aun
después de haber asesinado a su abuelo con ese fin.
El tribunal comenzé su argumentacién con la conce-
sién siguiente: “Es absolutamente cierto que las leyes
que regulan el otorgamiento, la prueba y los efectos
del testamento, y la restitucion de bienes, si se inter-
pretan literalmente, y si su vigor y eficacia no pueden
en modo alguno y bajo ninguna circunstancia verifi-
carse 0 modificarse, otorgan estos bienes, en propiedad
al asesino”.J Pero el tribunal hizo notar seguidamente
que “la vigencia y los efectos de todas las leyes y to-
dos los contratos pueden ser verificados a la luz de
las maximas generales y fundamentales del common
law. Nadie tiene derecho a aprovecharse de su propio
fraude, o a sacar provecho de su delito, o a fundar
una demanda en su propia iniquidad, o a adquirir la
propiedad a consecuencia de su crimen”. LAsi pues,
el asesino no entrd en posesién de la herencia.

En 1960, un tribunal de Nueva Jersey hubo de
abordar, en la causa de Henningsen vs. Bloomfield
Motors, Inc.," la importante cuestion de si (0 hasta
que punto) un fabricante de automdviles puede limi-
tar su responsabilidad en caso de que éstos salgan
defectuosos. Henningsen habia comprado un auto-
movil, y firmado un contrato a tenor del cual la res-
ponsabilidad del fabricante se limitaba a la reparacion

*115N. Y., 506.22 N. E. 183 (1889).
9lbid., en 509.22 N. E., 189
"lbid., 511,22 N. E..cn 190.

" 32 N.J. 358, 161 A. 2.° 69 (1960).
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de las piezas defectuosas y que “esta garantia sustitu-
ye expresamente cualesquiera otras garantias, obliga-
ciones o responsabilidades”. Henningsen alegdé que,
al menos en las circunstancias de su caso, el fabrican-
te no deberia escudarse en esta limitacion, sino que
habria de responder por los gastos médicos y de otra
clase a cargo de las victimas de un choque. No consi-
guié sefalar ninguna ley, ni norma juridica alguna
aceptada que impidiera al fabricante acogerse al con-
trato. El tribunal, sin embargo, dio la razén a Hen-
ningsen. En diversos puntos de la argumentacion del
tribunal, se hicieron las siguientes remisiones a nor-
mas o pautas sociales: a) “Debemos tener en cuenta
el principio general de que, no habiendo fraude, una
persona que se niegue a leer un contrato antes de
firmarlo no podré posteriormente eximirse de las
cargas derivadas de é1”.22b) “En la aplicacion de ese
principio, el dogma fundamental de la libertad de las
partes capaces para contratar es un factor importan-
te.”Bc) “La libertad contractual no es una doctrina
tan inmutable como para no poder negar su aplicabi—
lidad en la esfera que nos ocupa.”#4d) “En una socie-
dad como la nuestra, donde el automévil es un ins-
trumento habitual y necesario para la vida diaria, y
en la que su utilizacion se halla tan expuesta a peligros
para el conductor, los pasajeros y el publico, el fabri-
cante esta sujeto a una obligacion especial en relacion
con la construccion, promocién y venta de sus coches.
En consecuencia, los tribunales deben examinar aten-
tamente los contratos de compraventa, por ver si en
ellos se estipulan correctamente los intereses del con-

RIbid., en 386.161 A. 2° en 84.
Bldem.
Mibid., 388,161 A. 2° en 86.
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sumidor y el interés publico.”Be) “;Existe algun
principio mas familiar o mas firmemente arraigado
en la historia del derecho anglonorteamericano que la
doctrina fundamental de que los tribunales no permi-
lirdn que los utilicen como instrumentos de iniquidad
c injusticia?” Bf) “Mas concretamente, los tribunales
110 suelen prestarse a la aplicacion de ‘pactos’ en los
gue una de las partes se haya aprovechado de la indi-
gencia econoémica de la otra...” T

Las normas aducidas en estas citas no son de la
clase que consideramos legales. Parecen muy diferen-
tes de proposiciones como “La maxima velocidad
autorizada en la autopista de peaje es de sesenta mi-
llas por hora” o “Un testamento no es valido si no va
firmado por tres testigos”. La diferencia consiste en
que son principios legales, y no normas legales.

Esa diferencia entre principios legales y normas
legales es una distincion légica. Ambos 6rdenes de
normas sefialan decisiones concretas sobre obligacio-
nes legales en circunstancias determinadas, pero difie-
ren por el caracter de la soluciéon que ofrecen. Las
normas legales son aplicables por completo o no son
aplicables en absoluto. Si se dan en un caso los su-
puestos de hecho de la norma, y ésta es valida, la
respuesta que ofrece debe ser aceptada; si no es vali-
da, no contribuye en nada a la solucién.

Esta disyuntiva de “todo o nada” se ve més clara-
mente si se examina de qué modo funcionan las nor-
mas; no las juridicas, sino las aplicables a ciertas acti-
vidades (a un deporte, por ejemplo). Una regla del

Bibid., 161 A. 20en 85.

Blbid., en 389, 161 A. 2° en 86 (eila del Frankfurter Journal en
la causa Estados Unidos versus Bethlehem Steel, 315 U. S. 289, 326
(1942).

T7ldem.
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béisbol estipula que si un striker o bateador no con-
testa tres lanzamientos de pelota queda fuera de jue-
go. Un funcionario judicial no puede, sin incurrir en
incongruencia, dar por valido este enunciado de una
regla de béisbol y resolver, no obstante, que un ba-
teador que ha fallado tres sirikes no queda fuera de
juego. Desde luego, cabe admitir excepciones a la
regla (el bateador que ha fallado tres strikes no que-
da oui si el catcher no agarra el tercero). Sin embargo,
un enunciado exacto de la regla deberia tener en
cuenta esta excepcion, y el que la omitiera seria in-
completo. Si la lista de excepciones es muy larga, re-
sulta prolija su enumeracion cada vez que se cita una
regla; pero no hay razén alguna, en teoria, para omi-
tir esa enumeracion, y cuanto mas extensa sea, mas
exacto sera el enunciado.

Si tomamos como modelo las reglas del béisbol, en-
contramos que las normas juridicas, como la regla de
gue un testamento no es valido si no esta firmado por
tres testigos, concuerdan con ese modelo. Si el requi-
sito de los tres testigos es una norma legal valida, no
es posible que un testamento firmado sé6lo por dos
testigos tenga validez. En esta norma puede haber
excepciones, y, si realmente las hay, un enunciado tan
simple de ella, sin enumeracion de excepciones, resul-
ta inexacto e incompleto. En teoria al menos, pueden
enumerarse todas ellas, y el enunciado sera tanto mas
completo cuanto mas numerosa sea su lista.

Pero no es asi como actlan los principios expuestos
en las citas a modo de muestra. Aun los que semejan
mucho normas legales no establecen consecuencias
juridicas que se produzcan indefectiblemente al
cumplirse las condiciones previstas. Al expresar que
nuestro derecho respeta el principio de que nadie
puede aprovecharse de su propio error, no gueremos
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decir que el derecho no autorice jamas a un hombre
a sacar provecho de los errores que comete. De he-
cho, es frecuente que una persona se aproveche, con
ludas las de la ley, de sus errores legales. El caso mas
notorio es el de la posesion adversa: quien penetra en
predio ajeno y permanece en él durante el tiempo
suficiente, adquirird algun dia el derecho a cruzar ese
predio siempre que quiera. Existen, empero, otros
ejemplos mucho menos graves. Si un hombre abando-
na un puesto de trabajo, incumpliendo un contrato,
para ocupar otro puesto mucho mejor remunerado,
tendra que indemnizar a su anterior patrono, pero ge-
neralmente gozara del derecho a retener el nuevo
empleo. Si un recluso se fuga, estando bajo fianza, y
atraviesa los limites de un estado para hacer en otro
una brillante inversién, podra ser reintegrado a la car-
cel, pero los beneficios que haya obtenido quedaran
de su propiedad.

Estos tres ejemplos, como otros innumerables
ejemplos en contrario que cabe imaginar, no nos pa-
recen demostrativos de que el principio de no apro-
vecharse de los propios errores no figura en nuestro
sistema legal, o de que es incompleto y debe comple-
tarse con excepciones restrictivas. Tampoco conside-
ramos que estos “contraejemplos” sean excepciones
(al menos, en el sentido en que puede constituir excep-
cién que un catcher pierda el tercer strike), porque no
podemos pretender que sea posible englobarlos me-
diante un simple enunciado extensivo del principio
en cuestion. Estos no son, ni siquiera en teoria, sus-
ceptibles de enumeracion, por cuanto en tal supuesto
tendriamos que mencionar no sélo los casos (como el
de posesion adversa) en que alguna institucion haya
dispuesto que se puede sacar provecho de un error,
sino también los innumerables casos imaginarios en
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que sabemos de antemano que el principio no seria
valido. La enumeraciéon de algunos de éstos serviria
para agudizar nuestra capacidad de apreciacion de la
importancia del principio (dimensién a la que me
referiré en breve), pero no contribuiria a un enuncia-
do mas exacto o completo.

Un principio como el mencionado (“Nadie puede
sacar provecho de su delito”) no implica siquiera la
manifestacién de las circunstancias que harian necesa-
ria su aplicacion; expone mas bien una razén a favor
de argumentaciones encaminadas en cierto sentido,
pero no implica necesariamente una decisién concre-
ta. Si un hombre posee o estd a punto de recibir algo,
como consecuencia inmediata de un acto ilegal que ha
cometido con ese fin, ésa es una razon que el derecho
ha de tomar en consideracién para decidir si ese
hombre debe conservar el bien en cuestion. Puede ha-
ber otros principios o directrices a favor de la argu-
mentacion opuesta: por ejemplo, la directriz de ganar
justo titulo o el principio que limita la pena a lo que el
legislador haya estipulado. Siendo asi, cabe la posibi-
lidad de que nuestro principio no prospere; pero eso
no quiere decir que éste no sea un principio propio de
nuestro sistema juridico, porque en el caso siguiente,
en el que estas consideraciones contrarias estan ausen-
tes o atenuadas, el principio puede ser decisivo. Lo
que queremos decir cuando afirmamos que un princi-
pio determinado es un principio de nuestro derecho,
es que los funcionarios judiciales han de tenerlo en
cuenta, si es pertinente, como argumento que puede
inclinar en un sentido o en otro.

La distincion légica entre normas y principios nos
parece mas clara cuando consideramos principios que
no parecen normativos. Examinemos la proposicién
incluida en el apartado d) de las citas de la tesis Hen-
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iiliiksai, de que “el fabricante esta sujeto a una obli-
(!luion especial en relacion con la construccion, pro-
mocioén y venta de sus coches”. No se trata con ello
ilc especificar los deberes que tal obligacion entrafia,
o manifestar qué derechos adquieren, en consecuen-
cia, los usuarios de automéviles. Afirma simplemente

y éste es un eslabon fundamental de la argumenta-
cion de Henningsen— que los fabricantes de automé-
viles deben atenerse a normas de mayor rango que
otros fabricantes, y gozar en menor medida que éstos
del derecho a valerse del principio contradictorio de
libertad contractual. Esto no significa que no puedan
jamas recurrir a dicho principio, o que los tribunales
den nueva redaccion a los contratos de compra de
automdviles segun su arbitrio; quiere decir itnicamen-
te que, si una clausula determinada parece injusta u
onerosa, los tribunales tienen menos razon para ha-
cerla valer que si se refiriese a la compra de corbatas.
La “obligacion especial” inclina a adoptar el fallo de
no ejecutar los términos de un contrato de compra
de un automovil, pero no impone tal decision.

Esta primera diferencia entre normas y principios
implica otra méas. Los principios tienen una dimension
de la que carecen las normas juridicas: la dimension de
peso especifico o importancia. Cuando se entrecruzan
varios principios (por ejemplo, cuando la directriz de
proteger a los consumidores de automéviles concu-
rre con el principio de libertad contractual), quien
debe resolver el conflicto ha de tener en cuenta la
importancia relativa de cada uno. No es ésta, desde
luego, una valoracion exacta, y la estimacién de que
un principio o directriz en concreto es mas importan-
te que otro serd, en multiples ocasiones, discutible.
No obstante, forman parte integrante del concepto de
principio juridico dos aspectos: que tiene la dimen-
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sién aludida, y que la pregunta sobre su peso especi-
fico o importancia no carece de sentido.

Las reglas no poseen esa dimension. Podemos ha-
blar de reglas importantes o no importantes en el as-
pecto funcional (la regla del béisbol segin la cual tres
strikes determinan la situacion de “fuera” es méas im-
portante que la que autoriza a los corredores a robar-
se una base, porque la alteracién de la primera entra-
flaria una modificacion mucho mayor que la de la
segunda). En tal sentido, una norma legal puede ser
mas importante que otra porque influya con mayor
intensidad o de manera mas significativa en la regula-
cion de un comportamiento; pero no podemos afir-
mar que una norma es mas importante que otra den-
tro del sistema normativo de suerte que, en caso de
conflicto entre ambas, deba prevalecer una por virtud
de su mayor importancia. En caso de conflicto de
normas, una de éstas no es vaélida. La decision de cuél
es valida y cudl debe abandonarse o desecharse ha de
tomarse atendiendo a consideraciones ajenas a ellas.
Un ordenamiento juridico podria regular tales conflic-
tos por otras normas, que dieran preferencia a la pro-
mulgada por la autoridad de mayor rango, o0 a la
promulgada en fecha posterior, 0 a la mas especiali-
zada o que establecieran otras clases de prelacion.
Por otro lado, un ordenamiento juridico puede dar
primacia a la norma apoyada en principios mas im-
portantes. (El nuestro hace uso de ambas técnicas.)

No siempre se desprende claramente de la forma
de una norma si ésta es una norma juridica o un prin-
cipio. La idea “Un testamento no es valido si no esta
firmado por tres testigos” no difiere mucho, en el as-
pecto formal, de la que expresa “Nadie puede apro-
vecharse de su propio delito”; pero quien conozca, si-
quiera someramente, el derecho norteamericano sabe
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distinguir en la primera de esas ideas el enunciado de
una norma y en la segunda la afirmacién de un prin-
cipio. En muchos casos, esta distincion es dificil de
hacer: cabe que no se haya dispuesto en qué calidad
debera aplicarse la regla en cuestion, y que este as-
pecto sea objeto de controversia. La primera enmien-
da a la Constitucion de los Estados Unidos dispone
que el Congreso no debe restringir la libertad de ex-
presion; pues bien: ;se trata de una norma y, en con-
secuencia, una ley que limitara dicha libertad seria
anticonstitucional? Quienes sostienen que esa en-
mienda es una prohibicién absoluta afirman que debe
tomarse asi, es decir, en calidad de norma. ;O expre-
sa, en cambio, un principio, de modo que, cuando se
descubra una ley restrictiva del libre uso de la pala-
bra se considerara anticonstitucional sélo en el caso
de que el contexto no presente alguna directriz o
principio lo bastante importante, dadas las circuns-
tancias, como para justificar tal restriccion? Esta ulti-
ma es la postura de quienes abogan por el criterio del
llamado “riesgo actual e inminente” o por alguna otra
forma de atenuacion.

A veces, una norma y un principio desempefian la
misma funcidn, y la diferencia entre ambos se reduce
casi exclusivamente a una cuestion formal. El articulo
primero de la Ley Sherman declara nulos los contra-
tos restrictivos del comercio. Pues bien: el Tribunal
Supremo tuvo que pronunciarse acerca de si esta dis-
posicién debia ser considerada una norma en sus pro-
pios términos (es decir, impugnacién de todo contrato
“gue limite el comercio”, lo que casi todos los contra-
tos hacen) o un principio que establece una razon para
impugnar un contrato en ausencia de otras directrices
eficaces en contrario. Dicho tribunal interpret6 esa
disposicion como norma, pero cual si contuviera el
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término “inmoderada” y prohibiera sélo la limitacion
“inmoderada” del comercio.lli Con esto, se hizo posi-
ble que esa disposicion funcionara légicamente como
norma juridica (siempre que un tribunal aprecie una
restriccion “inmoderada” estara obligado a declarar
invalido el contrato) y sustancialmente como princi-
pio (un tribunal debe tener en cuenta diversidad de
principios y directrices para establecer si una restric-
cién determinada, en ciertas circunstancias econémi-
cas, es “inmoderada”).

Desempefian a menudo esta misma funcion pala-
bras como “razonable”, “injusto” e “importante”. Cada
uno de estos términos hace depender, hasta cierto
punto, la aplicacion de la norma que lo contiene de
principios o directrices ajenos a la norma, y de esta
manera la asemeja mas a un principio; pero no hasta
el extremo de convertir la norma en un principio,
porque aun la mas leve delimitacion de estos térmi-
nos deslinda la clase de principios y directrices en que
se apoya la norma. Si estamos sujetos a una norma
legal que declara que los contratos “inmoderados”
son nulos, o que los contratos abiertamente “injustos
no deben ejecutarse, habremos de enjuiciar la cuestion
con mayor detenimiento que si dichos términos se
hubieran omitido. Supongamos, no obstante, una causa
en la que una consideracion de directrices y principios
lleve a la conclusion de que un contrato debe ejecu-
tarse aunque su restriccion es inmoderada, o a pesar
de que es abiertamente injusto. La ejecucién de tales
contratos estaria prohibida por nuestras normas, y
s6lo podria admitirse, por tanto, si ellas fueran deroga-
das o modificadas. Si se trata, empero, no de una nor-

B  Pleito Standard OH versus Estados Unidos, 221 U.S. 1, 60
(1911); y Estados Unidos versus American Tobacco Co., 221 U.S.
106. 180 (1911).
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ma legal, sino de una directriz contraria a la ejecu-
cién de contratos inmoderados, o de un principio en
virtud del cual los contratos injustos no deben apli-
carse, éstos pueden ejecutarse sin que ello implique
una infraccion legal.

IJI. LOS PRINCIPIOS Y EL CONCEPTO DE DERECHO

Tan pronto como identificamos los principios del de-
recho como un orden peculiar de normas, diferente
de las normas juridicas, descubrimos subitamente su
presencia en torno nuestro. Los profesores de derecho
los ensefian, los textos juridicos los citan, los historia-
dores del derecho los celebran; pero estos principios
parecen funcionar de modo mas enérgico, revestir
mas importancia, en pleitos dificiles como las causas
de Riggs y Henningsen. En causas como éstas, los
principios tienen una influencia fundamental en alega-
tos a favor de determinados derechos y obligaciones
legales. Una vez dictada la sentencia, podemos decir
que el fallo responde a una norma concreta (p. €j.,
la que declara indigno para la sucesion al asesino del
testador); pero esa regla no existia antes de la senten-
cia; el tribunal aduce principios en justificacion de
la adopcién y aplicacién de una nueva norma. En la
causa Riggs, el tribunal cit6 el principio de que nadie
puede aprovecharse de su error como regla previa
con arreglo a la cual debia entenderse la ley testa-
mentaria, y justificé de este modo una nueva inter-
pretacion de ésta. En la causa Henningsen, el tribunal
trajo a colacion una serie de principios y directrices
entrelazados, en apoyo de una norma de nueva crea-
cion sobre la responsabilidad del fabricante por de-
fectos de sus automoviles.
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El analisis del concepto de obligacion legal debe,
pues, explicar la importancia de los principios en la
consecucién de determinados fallos. Podemos tomar
dos actitudes muy diferentes al respecto:

a) Medir los principios juridicos con el mismo rase-
ro que las normas juridicas y decir que algunos prin-
cipios tienen fuerza de ley y deben ser respetados por
jueces y abogados llamados a resolver sobre obliga-
ciones legales. Si seguimos esta via, hemos de afirmar
que, al menos en los Estados Unidos, el “derecho”
engloba tanto principios como normas.

b) Por otra parte, podriamos negar que los prin-
cipios puedan obligar del mismo modo que las nor-
mas juridicas. Diriamos, en cambio, que en causas
como las de Riggs y Henningsen el juez busca, méas
alld de las normas que debe aplicar (o0 sea, mas alla
del derecho positivo), principios extrajuridicos que es
libre de observar si le parece oportuno.

Cabe pensar que no hay mucha diferencia entre
estos dos planes de accién, y que en ambos casos se
trata de una aplicacién peculiar de la palabra “dere-
cho”; pero esto es un error, pues la eleccion entre
estas dos explicaciones es de enorme trascendencia
para el andlisis de la obligacién legal. Es una disyun-
tiva entre dos conceptos de un principio juridico, una
opcion que podemos esclarecer comparandola a la
eleccidon que cabe efectuar entre dos nociones de
norma legal. Se dice a veces, de una persona determi-
nada, que “tiene por norma” hacer una cosa, en el
sentido de que ha decidido observar una cierta prac-
tica. Podemos decir, por ejemplo, que alguien tiene
por norma correr dos kilémetros antes del desayuno
porque quiere estar sano y ha puesto fe en un régi-
men. No queremos expresar con ello que esa persona
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i slc sujeta a una norma que le obliga a correr dos
kildbmetros antes del desayuno, ni tampoco que consi-
dere obligatoria esa practica. Aceptar una norma
como obligatoria es distinto de tener por norma ha-
ca algo. Volviendo al ejemplo de Hart, es diferenle
decir que los ingleses tienen por norma ver una pe-
licula una vez por semana, de afirmar que entre ellos
existe una norma en virtud de la cual deben ver una
pelicula una vez por semana. La segunda idea signifi-
ca que si un inglés no cumpliera esa norma se expon-
dria a criticas o censuras, lo que no sucede en el pri-
mer caso. La primera nocién no excluye la posibilidad
ile una especie de critica (pues cabe afirmar que
quien no ve peliculas descuida su formacion); pero
no implica que quien no cumpla esa regla esté come-
tiendo un error precisamente por incumplirla.®

Si consideramos a los jueces de una colectividad
como estamento, podemos describir de dos maneras
las normas juridicas que observan. Cabe que digamos,
por ejemplo, que en cierta situacion los jueces tie-
nen por norma no ejecutar los testamentos en que no
figuren tres testigos. Esto no significa que los*pocos
jueces que hagan valer dichos testamentos cometan
un error al proceder asi. Por otro lado, podemos de-
cir que en esa situacion rige una norma juridica que
prohibe a los jueces ejecutar tales testamentos; esto
implica que el juez que los ejecute cometera un error.
Hart, Austin y otros positivistas sostienen, natural-
mente, esta Gltima consideracion de las normas lega-
les; no les satisface en absoluto la explicacion a base
de la locucién “tener por norma”. Sin embargo, no se

DEsta distincion es en sustancia la misma que hizo Raw1s
en “Two Concepts of Rules”, en Pliilosupliical Review, nim. 64
(1955), p. 3.
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trata de determinar cuél de las dos explicaciones es la
correcta, sino cual de ellas describe con mas exacti-
tud la realidad social. De la aceptacion de una u otra
se derivan otras importantes consecuencias. Si los
jueces simplemente “tienen por norma” no ejecutar
ciertos contratos, por ejemplo, no podremos, antes del
fallo, afirmar que alguien “tiene derecho” a ese resul-
tado, ni aducir tal proposicion como posible justifica-
cion del fallo.

Las dos concepciones sobre los principios corren
paralelas a estas dos explicaciones de las normas ju-
ridicas. La primera direccion trata los principios como
normas vinculantes para los jueces, de modo que és-
tos cometerian un error si no aplicaran los que son
pertinentes. El segundo planteamiento considera los
principios como resimenes de las pautas que los jue-
ces seguirian “por principio” si se vieran obligados a
indagar mas alla de las normas vinculantes. La eleccion
entre estos planteamientos modifica, y quizds incluso
determina, la respuesta que pueda darse a la cuestion
de si un juez, en una causa dificil como la de Riggs o
Henningsen, trata de hacer valer derechos y obliga-
ciones legales preexistentes. Si tomamos la primera
direccion, nos cabe todavia la posibilidad de argu-
mentar que, puesto que tales jueces aplican normas le-
gales vinculantes, ejecutan derechos y obligaciones
legales; pero si tomamos la segunda, ese argumento
resulta inadmisible, y habremos de reconocer que tan-
to los familiares del asesino en el caso Riggs como el
fabricante en el caso Henningsen fueron desposeidos
de bienes propios por un acto de arbitrio judicial apli-
cado con caracter retroactivo (ex post fado). Esto
podra no sorprender a muchos lectores —la nocién de
arbitrio judicial ha rebasado el &mbito del derecho—;
pero ilustra, sin duda, uno de los mas espinosos enig-
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mas que hace cavilar a los filésofos en torno a la
obligacion legal. Si el desposeimiento de bienes pro-
pios en casos como éstos no puede justificarse ape-
lando a una obligacion reconocida, debe encontrarse
otra justificacion, y hasta ahora no se ha aportado
ninguna satisfactoria.

En el esquema estructural del positivismo que pro-
puse anteriormente, enumeré la doctrina del arbitrio
judicial como segundo dogma. Los positivistas sos-
tienen que, cuando un supuesto no esta previsto en
ninguna norma clara, el juez debe ejercitar su potes-
tad arbitral para decidir el caso mediante lo que repre-
senta una nueva norma legal. Debe existir una rela-
cién importante entre esta doctrina y la cuestion de
cudl de los dos planteamientos de los principios juri-
dicos hemos de adoptar. Nos importara, pues, indagar
si la doctrina es correcta y si entrafia el segundo plan-
teamiento como a primera vista parece. En camino
hacia esas cuestiones, empero, hemos de pulir nuestro
entendimiento del concepto de arbitrio judicial. Tra-
taré de demostrar como ciertas confusiones sobre
este concepto y, en particular, el fallido intento de
distinguir sus diversas acepciones explican la popula-
ridad de la doctrina del arbitrio judicial. Argumenta-
ré que esa doctrina, en el sentido en que guarda rela-
cién con nuestra consideracion de los principios, no
encuentra ningln apoyo en los argumentos que los
positivistas aducen para defenderla.

IV. El arbitrio judicial
El concepto de arbitrio fue extraido del lenguaje

ordinario por los positivistas, y para entenderlo he-
mos de situarlo por un momento en su antiguo con-
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texto. (Qué significado tiene, en la vida ordinaria, la
expresion de que alguien “puede decidir segin su ar-
bitrio”? Lo primero que se advierte es que el concepto
esta fuera de lugar, salvo en contextos muy especia-
les. Por ejemplo, no tiene sentido decir que yo tengo
0 no tengo arbitrio para elegir una casa destinada a
mi familia. No es cierto que carezco de la facultad de
hacer esa eleccién segin mi prudente arbitrio; pero
seria igualmente engafioso afirmar que tenga esa po-
sibilidad. El concepto de arbitrio encaja sélo en una
clase de contexto: cuando alguien estd encargado de
tomar decisiones sujetas a normas establecidas por
una autoridad determinada. Tiene sentido hablar del
arbitrio de un sargento sujeto a érdenes de sus supe-
riores, o del de un funcionario de deportes o del juez
de una competicién, regido por un reglamento o por
las condiciones de esa competicion. El arbitrio, como
el centro de un anillo, no existe mas que como un cam-
po abierto rodeado por un cinturén circundante de
limitaciones. Es, por consiguiente, un concepto relativo.
Siempre tendran sentido las preguntas: “¢;Arbitrio
bajo qué normas?” o “;Arbitrio respecto a qué auto-
ridad?” Generalmente, podra responderse a ellas fa-
cilmente por el contexto, pero en algunos casos a un
funcionario le sera posible actuar segun su arbitrio
desde un punto de vista, pero no desde otro.

Como es comun a casi todos los vocablos, el signi-
ficado preciso de la palabra “arbitrio” estd condicio-
nado por los caracteres del contexto. Este término se
halla siempre matizado por el fondo de datos sobren-
tendidos con el cual se emplea. Aunque los matices
son muchos, nos podra ser Gtil hacer algunas distin-
ciones generales.

A veces usamos “arbitrio” en un sentido débil, sen-
cillamente al decir que, por alguna razén, las normas
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que un funcionario debe aplicar no pueden observar-
se maquinalmente, sino que precisan de un raciocinio.
Utilizamos este sentido débil cuando el contexto no
deja eso en claro, cuando el ambito que nuestro audi-
torio admite no contiene esa informacion. Asi, pode-
mos decir que “las érdenes dadas al sargento le deja-
ban un amplio margen de arbitrio” a interlocutores
que no saben cuales eran esas 6rdenes o desconocen
un hecho que daba vaguedad a ellas o las hacia difici-
les de cumplir. Tendria perfecto sentido afadir, a
modo de ampliacion, que el teniente habia ordenado
al sargento que eligiera a los cinco hombres mas expe-
rimentados de la patrulla, pero resultaba dificil deter-
minar cuéles eran los que reunian esa condicion.

A veces usamos el término en un sentido débil di-
ferente, al decir tan s6lo que un funcionario tiene
autoridad terminante para tomar una decision que no
pueda ser anulada por ningun otro. Hablamos de este
modo cuando aquél forma parte de una jerarquia de
funcionarios estructurada de tal suerte que algunos
de ellos tienen autoridad superior, pero en la cual los
modelos de autoridad son diferentes para las diversas
clases de decisiones. Asi, diremos que en el béisbol
ciertas decisiones, como la de si la pelota o el corre-
dor llegé en primer lugar a la segunda base, se dejan
a merced del arbitro de la segunda base, refiriéndo-
nos a que en esta materia el arbitro jefe no tiene la
potestad de imponer su criterio si disiente.

Llamo débiles a estos dos sentidos para distinguir-
los de un sentido mas fuerte. A veces no utilizamos el
término “arbitrio” simplemente para afirmar que un
funcionario debe hacer uso de su discernimiento para
aplicar las normas que le son impuestas por la au-
toridad, sino para significar que en ciertas materias
no estd vinculado a las normas establecidas por la
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autoridad en cuestion. En tal sentido, decimos que un
sargento tiene posibilidad de decidir segin su arbitrio
si se le ha ordenado elegir cinco hombres para la
patrulla que debe formar, o que el juez de una expo-
sicién canina puede decidir segun su arbitrio si debe
juzgar a los foxterriers antes que a los boxers cuando
las normas no estipulan un orden de actuaciones. No
utilizamos este sentido para comentar sobre la vague-
dad o dificultad de las normas, o sobre quién tiene la
Ultima palabra en cuanto a su aplicacion, sino sobre
su alcance y las decisiones que parecen regular. Si se
ordena a un sargento que admita a los cinco hombres
mas experimentados, no goza de arbitrio en este sen-
tido mas fuerte, porque esa orden representa una re-
gulacion de su decisién. Por ese mismo motivo, el
arbitro de boxeo que ha de decidir qué pugil ha sido
el méas agresivo carece de arbitrio en sentido fuerte.2

Si alguien dijese que el sargento o el arbitro tenia
arbitrio en estos casos, habriamos de interpretar esta
afirmacién, si lo permitiese el contexto, como si se
hubiera tomado el término en uno de los sentidos
débiles mencionados. Supongamos, por ejemplo, que
el teniente ordenase al sargento seleccionar los cinco
hombres que juzgase mas experimentados y afiadiese
a continuacion que el sargento tenia la posibilidad de
elegirlos a su arbitrio; o que el reglamento dispusiera
que el arbitro debia declarar vencedor del asalto al pu-

2INo lie hablado del tan traido y llevado concepto jurispruden-
cial del arbitrio “limitado”, porque no presenta especiales dificul-
tades, dada la relatividad del arbitrio. Supongamos que se ordena
al sargento que escoja “entre” hombres experimentados, o que
“tenga en cuenta la experiencia”. Podria decirse que goza de arbi-
trio limitado para reclutar su patrulla, o bien de arbitrio pleno para
optar entre escoger hombres con experiencia o adoptar, ademas,
otros requisitos.
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gil més agresivo, pudiendo elegirlo a su arbitrio. Ha-
briamos de entender estas afirmaciones en el segun-
do sentido débil, o sea, con referencia a la cuestiéon de
revision de la decision. El primer sentido débil —que
las decisiones admiten discernimiento— seria ocioso,
y el tercero —fuerte— quedaria excluido por el mis-
mo caracter de las afirmaciones.

Hemos de soslayar una tentadora confusion. El
sentido fuerte del arbitrio no es equivalente a libertad
de accion, ni excluye un juicio critico. En casi todas
las situaciones en que actla la persona —incluidas
aquellas en las que no se trata de decidir con sumision
a una autoridad especial y no se plantea, por tanto, la
cuestién del arbitrio— son pertinentes ciertas normas
de racionalidad, justicia y eficacia. Criticamos recipro-
camente nuestros actos sobre la base de estas normas,
y no hay razon que nos lo impida cuando los actos
estdn mas bien hacia el centro que fuera de la orbita
de una autoridad especial. Asi, podemos decir que el
sargento a quien se concedié arbitrio (en sentido
fuerte) para constituir una patrulla lo hizo de manera
estupida, maliciosa o descuidada, o que el jaez que
gozaba de arbitrio en orden al examen de los perros
se equivoco, porque admitié primero a los boxers
aunque los airedales fueran soélo tres y los boxers mu-
chos més. El arbitrio de un funcionario no significa que
sea libre de decidir sin atender a normas de sensatez
y justicia, sino so6lo que su decisién no esta regida por
una norma dictada por la autoridad concreta en la que
pensamos cuando planteamos la cuestion del arbitrio.
Sin duda, esta ultima clase de libertad es importante;
de ahi el sentido fuerte de arbitrio. Quien tenga dis-
crecion en este tercer sentido podra ser criticado,
pero no por desobediencia, como en el caso del sol-
dado; cabra decir que ha cometido un error, pero no
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que ha privado a un participante de un fallo ai que
éste tenia derecho, como en el caso de un arbitro
deportivo o un juez de concurso.

Hechas estas observaciones, ahora podemos volver
a la doctrina positivista del arbitrio judicial. A tenor
de dicha doctrina, si una causa no esta regida por una
norma preestablecida, el juez debe fallar mediante el
ejercicio de su arbitrio. Necesitamos examinar esta
doctrina y verificar su relacion con nuestra exposi-
cién de los principios; pero ante todo hemos de pre-
guntar con arreglo a qué sentido de arbitrio tenemos
que interpretarla.

Algunos nominalistas argumentan que a los jueces
les corresponde siempre arbitrio, aun cuando sea
aplicable al caso una norma clara, porque los jueces
son en definitiva los arbitros altimos del derecho.
Esta doctrina del arbitrio utiliza el segundo sentido
débil del término, pues hace hincapié en que ninguna
autoridad superior revisa las decisiones del tribunal
de més alto rango. No tiene, por tanto, relacion con
la cuestién de cémo explicamos los principios, sino
gue atafie mas bien a nuestra manera de explicar las
normas.

Los positivistas no se refieren a su doctrina en es-
tos términos, porque dicen que un juez no goza de
arbitrio cuando dispone de una norma clara y reco-
nocida. Si alendemos a los argumentos de los positi-
vistas a favor de esta doctrina, podemos suponer que
utilizan el término “arbitrio” en el primer sentido
débil, para significar solamente que los jueces deben
a veces ejercitar su discernimiento al aplicar normas
legales. Su argumentacion llama la atencién sobre
el hecho de que algunas normas juridicas son vagas
—el profesor Hart, por ejemplo, dice que todas las
normas juridicas tienen “estructura indeterminada” —,
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y de que se plantean casos —como el Henningsen—
en los que no parece aplicable ninguna norma reco-
nocida. Aducen que los jueces deben a veces desvi-
virse por cuestiones de derecho, y que dos jueces con
la misma formacion y el mismo grado de inteligencia
discreparan a menudo.

Estas afirmaciones se hacen con facilidad: son luga-
res comunes para cualquiera que tenga cierta familia-
ridad con el derecho. Realmente, ahi radica la dificul-
tad de suponer que los positivistas se proponen
utilizar "arbitrio” en este sentido débil. La proposi-
cion de que cuando no hay norma clara disponible
debe utilizarse el arbitrio en el sentido de discerni-
miento es una tautologia; ademas, no tiene nada que
ver con el problema de cémo explicar los principios
del derecho. Es perfectamente coherente la afirma-
ciéon de que el juez, en la causa Riggs, por ejemplo,
tuvo que aplicar su discernimiento y de que estaba
obligado a respetar el principio de que ningin hom-
bre puede aprovecharse de sus errores. Los positivis-
tas se expresan como si su doctrina del arbitrio judi-
cial fuese una agudeza de ingenio en vez de una
tautologia, y como si se refiriese a la consideracion de
los principios. Hart, por ejemplo, dice que cuando el
arbitrio del juez esta en juego, no se puede hablar ya
de su sumision a normas, sino mas bien de qué nor-
mas “utiliza por regla general”.ZL Hart cree que cuan-
do los jueces ejercitan su arbitrio, los principios que
citan deben considerarse a tenor del segundo plan-
teamiento, como lo que los tribunales suelen hacer
“por principio”

Parece, pues, que los positivistas, siquiera algunas
veces, loman su doctrina en el tercer sentido—fuerte—

2L Hart, The Concept of Law (196J). p. 144.
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del arbitrio, si bien, en ese sentido, dicha doctrina
atafie al manejo de los principios y ciertamente no
representa ni mas ni menos que una reiteracion de
nuestro segundo planteamiento. Es lo mismo decir
gue un juez tiene arbitrio cuando le faltan normas
aplicables, en el sentido de que no esta sujeto a ningu-
na norma con fuerza de ley, que decir que las pautas ju-
ridicas que los jueces citan aparte de las normas juridi-
cas no les vinculan.

Asi pues, debemos considerar la doctrina del arbi-
trio judicial en sentido fuerte. (En lo sucesivo, utiliza-
ré el término “arbitrio” en tal sentido.) Los principios
gue citan los jueces en causas como las de Riggs o
Henningsen ¢rigen sus fallos, como la orden dada al
sargento de admitir a los hombres méas experimenta-
dos y el deber del arbitro de elegir al pugil mas agre-
sivo rigen las decisiones de estos funcionarios? ;Qué
argumentos aduciria un positivista para demostrar
que no?

1) Un positivista podria argumentar que los princi-
pios no pueden ser obligatorios o vinculantes. Eso
seria, empero, un error. Naturalmente, queda en pie
la cuestion de si un principio determinado vincula de
hecho a un funcionario judicial; pero no hay nada en
el caracter loégico de un principio que le niegue fuer-
za vinculante. Supongamos que el juez de la causa
Henningsen hubiera pasado por alto el principio de
que los fabricantes de automdviles tienen un deber
especial para con los usuarios, o el principio de que
los tribunales traten de proteger a las partes cuya
posicion negociante sea mas débil, y hubiera decidido
simplemente a favor del demandado citando, sin mas,
el principio de libertad contractual. Sus criticos no se
habrian contentado con sefialar que no habia tenido
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en cuenta consideraciones que otros jueces han aten-
dido durante algun tiempo; los mas hubieran dicho
qgue el juez tenia el deber de formarse una opinidn
cabal de estos principios, y el demandante, el derecho
de exigir que lo hiciera. Nosotros no queremos signi-
ficar otra cosa cuando decimos que una norma es
vinculante para el juez, que éste debe observarla si
es aplicable y que, si no lo hace, habra cometido el
error consiguiente.

Y no sirve aducir que en una causa como la de
Henningsen el tribunal estd obligado sélo “moral-
mente” a tomar en consideraciéon determinados prin-
cipios, o que lo esta “de modo institucional” o por
razon de su oficio, o algo parecido. Con ello, queda en
pie la cuestion de por qué esta clase de obligacion
(como quiera que la llamemos) es diferente de la
obligacion que las normas imponen a los jueces, y por
gué nos autoriza a decir que los principios y las direc-
trices no forman parte del derecho, sino que son so-
lamente pautas extrajuridicas “que los tribunales uti-
lizan de modo peculiar”.

2) Un positivista podria argumentar que, aunque
algunos principios son vinculantes, en el sentido de
que el juez debe tenerlos en cuenta, no pueden deter-
minar un resultado peculiar. Este es un argumento
mas dificil de ponderar, porque no esta claro el senti-
do en que una norma “determina” un resultado. Qui-
za signifique esto que la norma dicta el resultado siem-
pre que es aplicable, de tal modo que no vale ninguna
otra. Siendo asi, es indudable que los principios sin-
gulares no determinan resultados, pero esta afirma-
cion es sélo otra manera de decir que los principios
no son normas.

Unicamente las normas dictan resultados, venga
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lo que venga. Cuando se llega a un resultado contra-
rio es que la norma ha sido derogada o modificada.
Los principios no tienen esa clase de eficacia: inclinan
el fallo en un sentido, aunque no de manera conclu-
yente, y quedan inc6lumes cuando no prevalecen.
Esto no parece una razon para concluir que los jue-
ces que deben contar con los principios gozan de
arbitrio porque una serie de principios puede dictar
un resultado. Si un juez cree que los principios que
estd obligado a reconocer apuntan en una direccion,
y que los principios que apuntan en otra —si los
hay— no son del mismo valor, debe decidir en conse-
cuencia. del mismo modo que ha de acatar lo que
considera una norma vinculante. Puede, desde luego,
equivocarse en su valoracién de los principios, pero
también puede errar en su estimacién de que la nor-
ma es vinculante. Cabe afadir que el sargento y el
arbitro corren con frecuencia la misma suerte. Nin-
gun factor dicta qué soldados son los mas experimen-
tados o qué pugiles los méas agresivos. Estos funciona-
rios deben hacer juicios valorativos de la importancia
relativa de estos diversos factores; pero no por ello
gozan de arbitrio.

3) Un positivista, por otra parte, podria arglir que
los principios no tienen valor de ley, porque su auto-
ridad y, con mayor razon, su importancia son por
esencia discutibles. Verdad es que generalmente no
podemos demostrar la autoridad o importancia de un
principio determinado de la misma manera que a
veces demostramos la validez de una norma basandola
en un acto legislativo del Congreso o en la opinion
de un tribunal competente. En cambio, propugnamos
un principio y su importancia recurriendo a una amal-
gama de practicas y de preceptos, cuyas connota-
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ciones de historia legislativa y judicial van acompafa-
das de remisiones a usos e interpretaciones sociales.
No existe un criterio valido para comprobar la plau-
sibilidad de esta argumentacion: es materia opinable,
y los hombres razonables pueden estar en desacuer-
do. Pero tampoco en esto se distingue el juez de otros
funcionarios que carecen de arbitrio. El sargento no
dispone de piedra de toque para medir la experien-
cia, ni el arbitro la posee para comprobar el grado de
agresividad. Ninguno de los dos tiene arbitrio, porque
esta obligado a elegir una interpretacion, polémica o
no, de lo que requiere la orden o la norma, y a actuar
de acuerdo con esa interpretacion. Este es también el
deber del juez.

Naturalmente, si a los positivistas les asiste la razon
en otra de sus doctrinas (la teoria de que en lodo
ordenamiento juridico existe un criterio concluyente
del caracter vinculante de la ley, como la regla del
reconocimiento del profesor Hart), se deduce que los
principios no tienen fuerza de ley; pero dificilmente
puede tomarse la incompatibilidad de los principios
con la teoria positivista como argumento a favor de
que los principios deban considerarse en un sentido
determinado, pues eso seria dar por supuesto lo que
aun no esta demostrado. Nos interesa la condicion de
los principios porque queremos valorar el modelo
positivista. Los positivistas no pueden defender por
decreto su teoria de la regla de reconocimiento; si los
principios no son susceptibles de prueba, deberéan
aducir otra razén de su caracter no juridico. Como los
principios parecen ejercer influencia en las discusio-
nes sobre obligaciones legales (de ello dan testimonio
también Riggs y Henningsen), un modelo que sosten-
ga esa influencia tiene una ventaja inicial sobre el
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gue la excluya, y este Gltimo no puede propiamente ale-
garse en su defensa.

Estos son los argumentos méas evidentes que un
positivista podria usar a favor de la doctrina del ar-
bitrio en sentido fuerte, y a favor del segundo plan-
teamiento de los principios. Mencionaré un segundo
argumento en contra de esa doctrina y en pro del pri-
mer planteamiento. Muy pocas normas, 0 ninguna,
pueden considerarse obligatorias para los jueces, a no
ser que se reconozcan algunos principios vinculantes
gue en conjunto les obligan a tomar determinadas
decisiones.

En la mayor parte de las jurisdicciones norteame-
ricanas, y actualmente en Inglaterra también, no es
infrecuente que los tribunales superiores rechacen
normas reconocidas. Las normas del common law
—Ilas creadas por sentencias previas de los tribuna-
les— son a veces anuladas directamente y en otras
ocasiones modificadas radicalmente por fallos poste-
riores. Las normas legales estan sujetas a interpreta-
ciones sucesivas, aun en casos en que el resultado no
es la realizacion del llamado “intento legislativo”.2
Si los tribunales pueden modificar a su arbitrio nor-
mas reconocidas, éstas dejan, por supuesto, de obli-
garles, y no constituyen ya derecho segun el modelo
positivista. Los positivistas, por tanto, deben argu-
mentar que existen normas —obligatorias para los
jueces— que determinan en qué circunstancias esta
autorizado un juez a rechazar o modificar una norma
establecida y en qué otras no puede hacerlo.

Entonces, ¢cuando se permite a un juez modificar

2\éase W e11ington y ALBERT,“Statutory Interpretador! and the
Polilical Process: A Comment on Sinclair versus Atkinson", en Yale
Law Journal, nani. 72 (1963). p. 1547
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una norma juridica existente? Los principios dan res-
puesta a esa interrogante, en dos sentidos. En primer
lugar, es necesario, aunque no suficiente, que el juez
estime que la modificacion en cuestion favorecerd una
directriz o servira a algin principio, y que esa directriz
y ese principio justifican la modificacion. En el plei-
to Riggs, la modificacion —una nueva interpretacion
de las normas sobre testamentos— estaba justificada
por el principio de que ningin hombre debe aprove-
charse de sus errores; en el pleito Henningsen, se modi-
ficaron ciertas normas sobre responsabilidad del
fabricante de automdviles con arreglo a los princi-
pios y directrices —que he citado— de la opinion del
tribunal.

Pero no todos los principios sirven para justificar
una modificacién de esta clase, o ninguna norma juri-
dica estaria a salvo. En cada caso, habra principios
aplicables y otros que no influirdn en absoluto, y
principios que regirdn con mayor fuerza que los de-
méas. No puede depender de las preferencias persona-
les del juez la eleccién entre un maremagnum de
respetables normas extrajuridicas, cualquiem de ellas
aceptable en principio, porque, si asi fuera, no podria-
mos afirmar la existencia de normas vinculantes.
Siempre cabria imaginar un juez cuyas preferencias
entre normas extrajuridicas fuesen tales que justifica-
ran una modificacion o una interpretacion radical-
mente nueva de la norma mas arraigada.

En segundo lugar, cualquier juez que se proponga
modificar la doctrina existente debe tener en cuenta
algunas normas importantes que desaconsejan las
desviaciones de la doctrina reconocida, y estas nor-
mas son en su mayoria principios. Entre ellas figura la
doctrina de la “supremacia legislativa”, conjunto de
principios y directrices que exigen al tribunal prestar
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especial acatamiento a las normas emanadas del po-
der legislativo; comprenden asimismo la doctrina de
los precedentes, otro conjunto de principios y direc-
trices que reflejan el valor y la eficacia de la coheren-
cia. Las doctrinas de la supremacia legislativa y de los
precedentes inclinan a respetar el statu quo, cada una
en su d&mbito, pero no lo imponen. Los jueces no son
libres, empero, de escoger entre los principios y direc-
trices que componen estas doctrinas; si lo fueran,
tampoco en este caso podria considerarse vinculante
ninguna norma.

Consideremos, pues, a qué puede referirse quien
diga que una norma determinada es vinculante. Qui-
za signifique con ello que la norma esté positivamen-
te apoyada en principios que el tribunal no es libre
de desestimar y que en conjunto son mas importantes
gue otros justificativos de una modificacién, o bien se
refiera al hecho de que cualquier cambio puede ser
impugnado por una combinacién de principios con-
servadores de supremacia legislativa y precedentes
que el tribunal no puede libremente desconocer. Con
harta frecuencia se referira a ambos aspectos, ya que
los principios conservadores, siendo principios y no
normas, no son habitualmente lo bastante pujantes
como para salvar una norma de common law o una
ley obsoleta que no encuentra ningin apoyo en los
principios sustantivos que el tribunal estd obligado a
respetar.

Cualquiera de estas implicaciones, naturalmente,
considera derecho un cuerpo de principios y directri-
ces, en el mismo sentido en que lo son las normas
juridicas; los acoge como normas que obligan a los
funcionarios de una colectividad y regulan sus deci-
siones sobre derechos y obligaciones legales.
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Nos quedamos con esta conclusion. Si la teoria
positivista del arbitrio judicial es trivial porque utiliza
"arbitrio” en sentido débil, o infundada porque los
diversos argumentos que podemos esgrimir en su
defensa son insuficientes, ;cémo es que la han adop-
tado tantos juristas esmerados e inteligentes? No
podemos confiar en nuestro planteamiento de esa
teoria mientras no resolvamos esta cuestion. No basta
con sefialar (aunque esto acaso contribuya a hallar
una explicacién) que el término “arbitrio” tiene di-
versas acepciones que pueden confundirse. No con-
fundimos estas acepciones cuando no pensamos Sso-
bre el derecho.

Parte de la explicacion reside, desde luego, en la
tendencia natural del jurista a asociar leyes y normas,
y a considerar el derecho como un acervo o sistema
de normas. Roscoe Pound, que diagnosticé esa ten-
dencia hace muchos afios, pensaba que los juristas de
habla inglesa se veian inducidos a ella por el hecho
de que en dicha lengua se utiliza el mismo término
law para designar los conceptos “ley” y “derecho”,
cambiando solo el articulo.Z (Otros idiomas* en cam-
bio, hacen uso de dos palabras: loi y droit, y Gesetz y
Redil, por ejemplo.) Esto puede haber surtido su
efecto entre los positivistas de habla inglesa, ya que
la expresion “una ley” (a law) sugiere ciertamente
una norma: pero la razén principal de la asociacion de
derecho con normas es mas profunda y reside —creo—
en el hecho de que la formacién juridica ha consisti-
do durante mucho tiempo en ensefiar y examinar las
normas reconocidas que constituyen el filo cortante
del derecho.

I R.Pound.Aii huroduction lo the Philosophy of Law (edicion
revisada. 1954). p. 56.
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De todos modos, si un jurista considera que el de-
recho es un sistema normativo y, sin embargo, reco-
noce, como debe, que los jueces modifican antiguas
normas e introducen otras nuevas, se adherird natu-
ralmente a la teoria del arbitrio judicial en sentido
fuerte. En aquellos otros sistemas de normas sobre
los que tiene experiencia (como los reglamentos de
determinados juegos), tales normas constituyen la
Unica autoridad especial que rige las decisiones oficia-
les, de modo que si un arbitro pudiera modificar una
regla, tendria arbitrio en cuanto al contenido de ella.
Los principios que los arbitros pudieran alegar al mo-
dificar las reglas representarian sélo sus preferencias
“caracteristicas”. Los positivistas tratan el derecho
como el reglamento de béisbol revisado de este modo.

Existe otra consecuencia més sutil de esta hipdtesis
inicial de que el derecho es un sistema normativo.
Cuando los positivistas atienden efectivamente a prin-
cipios y directrices, los tratan como normas frustra-
das. Suponen que si son pautas de derecho deben ser
normas juridicas y, asi, los loman como pautas que
aspiran a ser normas. Cuando un positivista oye a
alguien argumentar que los principios juridicos for-
man parte del derecho, interpreta esto como argu-
mento a favor de lo que denomina la teoria del “de-
recho superior”, en el sentido de que estos principios
son las normas de un derecho de rango mas alto que
el ordinario.2lRefuta esta teoria observando que unas
veces se acatan estas “normas” y otras veces no, que
frente a una regla como la de que “ningdn hombre
debe aprovecharse de sus errores” hay siempre otra
regla contrapuesta como la que dice que “el derecho

2JVéase, p. €j., Dickinson, “The Law Behind Law” (puntos 1y
2), Columbio Law Review (1929). nim. 29. pp. 112,254.
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favorece la certidumbre del titulo”, y que no existe
ningan criterio por el que pueda comprobarse la va-
lidez de “normas” como éstas. Concluye que estos
principios y directrices no son normas validas de un
derecho superior al derecho ordinario, lo cual es ver-
dad, porque no son normas. Concluye también que
existen pautas extrajuridicas que el juez seleccio-
na segun su criterio en el ejercicio de su arbitrio, lo
cual es falso. Es como si un zoélogo hubiera demostra-
do que los peces no son mamiferos, y de ahi conclu-
yera que realmente son simples vegetales.

V. La regla de reconocimiento

Esta discusion fue provocada por nuestras dos expli-
caciones contrapuestas de los principios juridicos.
Hemos examinado la segunda, que es la que los posi-
tivistas parecen haber adoptado con su doctrina del
arbitrio judicial, y hemos descubierto en ella graves
dificultades. Es oportuno que volvamos a la disyunti-
va inicial. ;Qué ocurriria si adoptdramos ti primer
planteamiento? ;Qué consecuencias ocasionaria esta
eleccién respecto a la estructura basica del positivis-
mo? Desde luego, tendriamos que desechar el segun-
do dogma, la doctrina del arbitrio judicial (o bien
aclarar que esta doctrina ha de interpretarse en el
sentido de que los jueces deben ejercitar a menudo
su capacidad de discernimiento). ;Tendriamos que
abandonar también, o modificar, el primer dogma, la
proposicién de que el derecho se distingue mediante
criterios tales como los que pueden manifestarse en
una regla magistral como la de reconocimiento del
profesor Hart? Si han de considerarse derecho prin-
cipios como los aducidos en las causas Riggs y Heri-
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ningsen, respetando al mismo tiempo la nocion de
una regla magistral para distinguir el derecho, sera
preciso desplegar un criterio al que respondan los
principios de caracter juridico y sélo ellos. Comence-
mos con el criterio que propone Hart para identificar
normas juridicas validas, y veamos si puede aplicarse
también a los principios.

La mayoria de las normas juridicas, segin Hart,
son vélidas porque una institucién competente las ha
promulgado. Unas fueron creadas por una cémara
legislativa, en forma de leyes formales; otras, por jue-
ces que las formularon para decidir casos particula-
res, sentando asi precedentes para el futuro; pero este
criterio de origen no sirve para los principios de las
causas Riggs y Henningsen. El origen de éstos como
principios juridicos no reside en una decisién concre-
ta de una camara legislativa o de un tribunal, sino en
un sentido de conveniencia manifestado en el foro y
en la opinion publica andando el tiempo. El hecho de
que continten en vigor depende de la permanencia
de este sentido de conveniencia. Si dejara de parecer
injusto que una persona se aproveche de sus errores,
0 justo imponer cargas especiales a tos oligopolios que
fabrican maquinas potencialmente peligrosas, estos
principios apenas influirian ya en nuevos pleitos, aun-
que jamas hubieran sido impugnados o desechados.
(En realidad, poco sentido tiene hablar de impugna-
cion o rechazo de principios como éstos: cuando pe-
riclitan, no se rechazan sino que se suprimen.)

Verdaderamente, si se nos retara a fundamentar
nuestra afirmacion de que un principio es un principio
de derecho, tendriamos que alegar causas anteriores
en las que ese principio se hubiese citado o en cuyos
alegatos figurase; deberiamos ademéas mencionar una
ley que recogiera ese principio (seria preferible que
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fuera citado en el preambulo de la ley o en los infor-
mes de la comision, o en otros documentos legislati-
vos adjuntos). Si no encontraramos tal fundamento
institucional, probablemente no conseguiriamos im-
poner nuestra postura, y cuanto mayor fuera el fun-
damento hallado, mas valor podriamos atribuir al
principio en cuestion.

Sin embargo, no tendriamos la posibilidad de idear
ninguna férmula a Itn de determinar qué dimensién y
qué clase de fundamento institucional se requiere
para dar caracter juridico a un principio, y mucho me-
nos para fijar su valor en un cierto orden de magni-
tud. Defendemos un principio determinado abordando
lodo un conjunto de pautas cambiantes, en formacion,
reciprocamente influidas (mas bien con caracter de
principios que de normas), sobre responsabilidad ins-
titucional, interpretacion legal, fuerza persuasiva de
diversas clases de precedentes y relacion de todo esto
con las practicas morales coetaneas y un sinnimero
de pautas semejantes. No podriamos englobar lodas
ellas en una sola “norma”, ni siquiera en una norma
compleja, y, aunque lo consiguiéramos, el ~resultado
guardaria muy poca relacién con la descripcién de
Hart de la regla de reconocimiento, que es la descrip-
cion de una regla magistral muy estable que especifi-
ca “uno o varios caracteres cuya posesion por una
norma propuesta se toma como indicio concluyente
de que es una norma juridica”.5b

Por otra parte, las técnicas que aplicamos en defen-
sa de los otros principios no se hallan (como esta con-
cebida la regla de reconocimiento de Hart) a niveles
muy diferentes del de los principios que apoyan. La
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distincion tajante de Hart entre aceptacion y validez
no es aplicable. Si abogamos por el principio de que
un hombre no debe aprovecharse de su propio error,
podemos citar las leyes de tribunales y cdmaras legis-
lativas que lo recogen, pero esto confirma tanto la
aceptacion del principio como su validez. (Parece
extrafio hablar de la validez de un principio, acaso
porgue la validez es un concepto que no admite tér-
minos medios, apropiado para normas, pero incompa-
tible con la dimension de importancia de un princi-
pio.) Si se nos pidiera (como bien podria suceder)
que defendiéramos la doctrina concreta de preceden-
tes o la técnica particular de interpretacion legal que
empleamos en este alegato, deberiamos ciertamente
citar préacticas jurisprudenciales en las que se aplicé
esa doctrina o técnica; pero deberiamos citar también
otros principios generales que a nuestro juicio abo-
nan esa practica, y esto introduce una nota de validez
en el acorde de la aceptacion. Podriamos alegar, por
ejemplo, que el uso que hacemos de precedentes y
leyes anteriores se basa en un andlisis peculiar de los
aspectos de practica legislativa o de doctrina de pre-
cedentes, o en los principios de la teoria democratica,
0 en una postura determinada en relacion con la opor-
tuna distribuciéon de competencias entre instituciones
nacionales y locales, o en algo por el estilo; pero tam-
poco esta via de defensa es una calle de direccion
Unica conducente a un principio Gltimo que descanse
s6lo en la aceptacion. Nuestros principios de legisla-
cion, de precedentes, de democracia o de federalismo
podrian ponerse también en lela de juicio; y si asi
fuera, tendriamos que defenderlos, pero no sélo desde
el punto de vista practico, sino desde la perspectiva
de los otros principios y de las connotaciones de las
diversas tendencias de las decisiones judiciales y le-
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gislativas, aunque esto ultimo implicase recurrir a las
mismas doctrinas de interpretacion que hubiéramos
justificado mediante los principios que intentdsemos
ahora defender. En otras palabras: en este grado de
abstraccion, los principios mas bien tienen cohesién
que encadenamiento mutuo.

Asi, aunque los principios encuentren su apoyo en
actos oficiales de instituciones legales, no guardan
con estos actos suficiente relacion simple y directa
como para que pueda estructurarse esa relacién con-
forme a criterios especificados por una regla magis-
tral concluyente de reconocimiento. (Existe algun
otro procedimiento por el que pudieran someterse
los principios a tal regla?

Hart, ciertamente, afirma que una regla magistral
podria caracterizar de juridicas no sélo normas pro-
mulgadas por instituciones legales concretas, sino
también normas establecidas por costumbre. Le preo-
cupa un problema que inquieté a otros positivistas,
incluso a Austin. Muchas de nuestras normas legales
mas antiguas no fueron creadas explicitamente por
una cdmara legislativa o un tribunal. Cuando Aparecie-
ron por primera vez en textos legales y doctrinales, se
las trat6 como integrantes del derecho por repre-
sentar practicas consuetudinarias de la colectividad
0 de una parte especializada de ella, como el co-
mercio.® (Los ejemplos aducidos ordinariamente
son normas de practica comercial, como las que regu-

BVéase la nota “Custom andTrade Usage: Its Application to Com-
mercial Dealings and the Common Law”, en Columbio Law Review,
ndm. 55 (1955), p. 1192, y los datos citados alli en nim. 1, p. 1193.
Como explica esa nota, las practicas actuales de los tribunales en
materia de reconocimiento de usos comerciales siguen la pauta de
aplicar una serie de principios y directrices generales, y no un criterio
que pudiera tomarse como parte de una regla de reconocimiento.
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lan qué derechos se derivan de una forma normal de
documento comercial.) Como Austin creia que toda
ley es el mandato de un determinado poder sobe-
rano, sostenia que estas practicas consuetudinarias
no adquirian caracter juridico hasta que los tribuna-
les (en calidad de agentes de poder soberano) las
reconocian como tales, y que los tribunales incu-
rririan en una ficcion si pretendieran otra cosa; pero
tal opinién resulta arbitraria. Si se admite en gene-
ral que una costumbre puede ser juridica en si mis-
ma, el que la teoria de Austin lo niegue no es convin-
cente.

Hart rebate a Austin en este aspecto, al decir que
la regla magistral podria estipular que alguna cos-
tumbre tuviera caracter juridico aun antes de que los
tribunales le reconocieran tal caracter; pero no resuel-
ve la dificultad que esto plantea a su teoria general,
porque no intenta formular los criterios que una re-
gla magistral podria recoger para este fin. No puede
utilizar, como Unico criterio, la condiciéon de que la
colectividad considere la practica moralmente obliga-
toria, ya que esto no distingue las normas consuetu-
dinarias legales de las normas consuetudinarias mo-
rales, y, por supuesto, no todos los deberes morales
consuetudinarios inveterados de la colectividad ad-
quieren fuerza de ley. Si, por otro lado, el criterio en
cuestion es que la colectividad considere la practica
consuetudinaria legalmente obligatoria, queda socava-
do lodo el sentido de la regla magistral, al menos para
esta clase de normas legales. La regla magistral —dice
Hart— marca la transformacién de una sociedad primi-
tiva en otra dotada de derecho, puesto que ofrece un
criterio para determinar el caracter juridico de las nor-
mas sociales que no es el de medir su aceptacion; pero
si la regla magistral dice simplemente que cualesquiera
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normas que la colectividad acepta como juridica-
mente obligatorias lo son en efecto, no ofrece nin-
gun criterio de tal caracter, aparte del que aplicaria-
mos a falta de regla magistral. La regla magistral
pierde en estos casos el caracter de regla de recono-
cimiento; puede decirse también que toda sociedad
primitiva tiene una regla secundaria de reconoci-
miento, a saber, la de que todo lo que se acepta como
obligatorio es obligatorio. Hart mismo, al exponer
materias de derecho internacional, ridiculiza la idea
de que tal regla pueda ser de reconocimiento, al des-
cubrir la regla propuesta como “una mencion vacua
del simple hecho de que la sociedad en cuestion...
observe ciertas pautas de conducta como reglas obli-
gatorias”.

La consideracion de Hart sobre la costumbre re-
presenta, realmente, el reconocimiento de que existen
al menos algunas normas juridicas que no son obliga-
torias porque su validez se apoye en criterios expues-
tos en una regla magistral, sino que su obligatoriedad
—como la de la regla magistral— se debe a su acep-
tacion como obligatorias por la colectividad* Esto
deteriora la primorosa estructura piramidal que ad-
mirdbamos en la teoria de Hart: ya no podemos decir
que la regla magistral es véalida s6lo por su acepta-
cion, siendo vélidas todas las demés normas a tenor
de aquélla.

Esto acaso sea s6lo un pequefio descalabro, dado
gue las normas consuetudinarias que Hart tiene en
cuenta no constituyen ya una parte considerable del
derecho; pero denota que Hart se resistiria a exten-
der el deterioro incluyendo bajo la rabrica de “cos-
tumbre” lodos los principios y directrices fundamen-
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tales que hemos expuesto. Si tuviera que calificar
éstos como integrantes del derecho y admitir, empe-
ro, que la Unica prueba de su normativa reside en su
grado de aceptacion como derecho por la colectividad
0 una parte de ella, Hart reduciria de manera muy
pronunciada el sector del derecho en el que rige su
regla magistral. No es que todos los principios y direc-
trices escaparan por ello al imperio de ésta, pero el
hecho seria bastante lamentable. Si se aceptan estos
principios y directrices como normas juridicas y, por
ende, como pautas que los jueces han de observar al
determinar obligaciones legales, resulta que normas
como las invocadas por primera vez en las causas Riggs
y Henningsen deben su fuerza de ley, al menos en
parte, a la autoridad de ciertos principios y directrices,
y no enteramente a la regla magistral de aceptacion.

Asi, no podemos adaptar la version del positivismo
defendida por Hart modificando su regla de reconoci-
miento de modo que abarque los principios. No es
posible formular criterios de origen que adscriban los
principios a actos legislativos, ni puede tenerse por va-
lido su concepto de derecho consuetudinario —que
constituye una excepcion al primer dogma del positi-
vismo— sin rechazar por completo dicho dogma. Sin
embargo, cabe considerar otra posibilidad mas. Si
ninguna regla de reconocimiento ofrece un criterio
para identificar los principios, ¢por qué no decir que
éstos son fundamentales y constituyen la regla de
aceptacion de nuestro derecho? Para responder a la
cuestion general de “qué es derecho valido en una
jurisdiccién norteamericana”, deberiamos, pues, defi-
nir todos los principios y normas constitucionales
supremas vigentes a la sazéon en dicha jurisdiccién,
atribuyendo a cada uno un rango especifico. Un positi-
vista podria entonces conceptuar esta serie de pautas
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como regla de reconocimiento en esa jurisdiccion.
Esta solucién tiene el atractivo de lo paraddjico, pero
representa evidentemente una rendicion incondicio-
nal: si nos limitamos a designar nuestra regla de reco-
nocimiento por la frase “la serie completa de principios
en vigor”, habremos plasmado Unicamente la tautolo-
gia de que el derecho es el derecho. Si, en cambio,
tratdasemos de enumerar todos los principios en vigor,
fracasariamos. Son polémicos, su rango tiene suma
importancia, son innumerables, y varian y se modifi-
can con tanta rapidez que el comienzo de nuestra
lista quedaria anticuado antes de que completasemos
la mitad. Y aunque consiguiéramos nuestro proposito,
no dispondriamos de una clave para determinar lo
juridico, porque no quedaria nada susceptible de ser
descifrado con nuestra clave.

Mi conclusién es que, si consideramos juridicos los
principios, debemos rechazar el primer dogma del
positivismo, segun el cual el derecho de una colectivi-
dad se distingue de otras pautas sociales mediante
algun criterio en forma de regla magistral. Hemos
decidido ya que tenemos que abandonar erttonces el
segundo dogma —Ila doctrina del arbitrio judicial— o
aclararlo hasta convertirlo en una trivialidad. ;Y qué
decir del tercer dogma, la teoria positivista de la obli-
gacion legal?

Esta teoria sostiene que existe una obligacion legal
s6lo cuando una norma juridica reconocida impone tal
obligacion. De ahi que en una causa dificil —aquella
para la que no puede encontrarse tal horma recono-
cida— no exista una obligacion legal mientras el juez
no cree una nueva norma para el futuro. El juez pue-
de aplicar la nueva norma a las partes litigantes, pero
ésta es una legislacion ex posi fado, no la confirma-
cién de una obligacion preexistente.
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La doctrina positivista del arbitrio judicial (en sen-
tido estricto) requeria adoptar este punto de vista, ya
que, si un juez puede decidir a su arbitrio, no es posi-
ble que haya ningun derecho u obligaciéon legal —o
sea, ningun titulo— que él deba imponer a las partes.
No obstante, una vez desechada esa doctrina y admi-
tido el caracter juridico de los principios, admitimos
también la posibilidad de que pueda imponerse una
obligacion legal tanto mediante una constelacién de
principios como por una norma preestablecida. No
tenemos inconveniente en decir que existe una obli-
gacién legal siempre que las razones que abonan tal
obligacion, en forma de principios legales vinculantes
de diverso caracter, pesan mas que los argumentos en
su contra.

Desde luego, habria que responder a muchas pre-
guntas antes de que pudiéramos aceptar este plantea-
miento de la obligacién legal. Si no existe una regla
de reconocimiento, ni ningdn criterio determinante
del caracter juridico en ese sentido, (cémo decidire-
mos qué principios seran decisivos, y en qué medida
lo seran, para defender tal postura? ;Cémo podre-
mos decidir si una postura es mas plausible que la
otra? Si la obligacion legal se funda en un juicio inde-
mostrable de esa clase, ;coOmo puede éste justilicar la
decision judicial de que una de las partes tiene una
obligacion legal? ;Concuerda este concepto de obli-
gacion con el modo de expresarse de juristas, jueces y
particulares, y es coherente con nuestras actitudes
sobre la obligacién moral? ¢(Contribuye este analisis
a dilucidar los clasicos problemas jurisprudenciales
sobre la naturaleza del derecho?

Es preciso abordar dichas cuestiones, pero aun és-
tas son de suyo mas prometedoras que las soluciones
positivistas. El positivismo no alcanza a resolver, con
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mis propias tesis, esas desconcertantes causas cuya
dificultad nos lleva a buscar teorias sobre el derecho.
| .legados a estas causas, el positivismo nos remite a una
doctrina del arbitrio judicial que no conduce a nada
ni resuelve nada. Su concepcién del derecho como un
sistema normativo ha influido poderosamente en
nuestra imaginacion, acaso por su propia simplicidad.
Si nos sacudimos el yugo de este modelo normativo,
podremos establecer otro mas acorde con la comple-
jidad y falta de sencillez de nuestras précticas.

www.full-ebook.com





