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rasgos que la hacen mds susceptible de cometer delitos que
a otras clases. Es decir que la prediccién debe ser actuarial,
la prediccién que hace una compania de s

como la
pecte de la probabi lidad de gue los adolescenies i
dentes de automovil. Pero es injusio encarcelar a

sobre la base de un iuicio referents a una clase, por
éste sea, por it 1 i
i ic como individuo.
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1. CUESTIONES EMBARAZOSAS

onceptos relacionados
diCc.. Decimo que al-
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porgue con si CC

;t: de de-

stamos acosiumbrados a al uar nuesiros problemas con
las cuestiones clasicas de la jurisprudencia: CQLE dice «el
derecho»? Cuando dos partes estan, cormo a menudo sucede,
en desacuerdo respecto de una p*oposicién «de derecho»,
¢sobre gué estan en desacuerdo y cémo hemos de decidir
cual de ellas tiene razén? ¢Por qué consideramos lo que
dice «el derecho» como asumo de «obligacién» juridica? La
palabra «obligacién», ses aqui un mero término técnico, que
significa solamente lo que dice el derecho? ;O la obligacidén
juridica tienme algo que ver con la obligacién moral? ;Pode-
mos decir gue tenemos, en principio al menos, las mismas
razones para cumplir con nuestras obligaciones Jurldaca> que
con nuestiras obhcamoneo morales?

Y aqui no se trata de rompecabezas para tener guarda-
dos en el armario y sacarlos cuando llueve, para entretener-
nos. Estas cuesiiones son fuente de continua incomodidad, y
nos reclaman insistentemente la atencién. Nos molestan cuan-
do nos enfrentamos con problemas concretos gue debemos
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iras no p os id ue
podemos tener la ssguridad de gue son suficien
los estamos aplicando congruentemente. En los
claros, en que el problema de .si se ha faltado =z
gacién es, por alguna razdn, discutible, estas m

tas») nos instan a2 resolver estos problemas ign
plemente. En opinién de ellos, los conceptos de -, 2 palabs i s peems tne MmNEieE due SUG Depmea de
lery DI1NIon B versiones: norwmia

e
% . y P P I por ¢! contexto, tiene una dimsnsidn prescriptiva propia
g ¥ % o~ - N = £ 1 vl Ry - - 7 H <. P
juridica» ¥ «derecho» son mitos, inventados y mant nido de un esidndar de conducta (se habla asi de “normas” morales ¢ juridicas), y
regla cuando tieme el valor imstrumenial de regular una actividad (*reglas” de un
. ) . 5 . juegc o deports, “reglas” tigsmicas, etc.). Sin smbargo, se ha raspetado la t i-

B s - 2 p joma S Juege T > regl S s, etc.). Sin smbargo, se Tespeta; a termi
motivos conscientes y subconscientes. Los enigmas g nologia acufiada en casos como =l de la “regla de reconccimienio” de Hart.

ontramos en tales CONCEpIios son meros sintomas (N. d2T)
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nzaneras de d

justificaciones,
no lo hayamos
DOLEemos acep-

i a
masas. La sugerencia tal vez no sea tan cinica cOmO parece;
quiz4d sea una forma encublerta de eludir una zpuesta du-
dosa

Si lo depuramos de. la exageracion, el ataque nominalista
se reduce 2 un ataque a la jurisprudencia mecénica. A pesar
iz critica y de los heroicos clamores por la muerte del
recho, los propios nominalistas han ofrecidc un analisis
de cémo se han de usar los términos «derecho» y «obligacidén
juridica», y su andlisis no difiere mucho del que ofrecen filé-
sofos mas clésicos. Los nominalistas presentan el suyo cOmo
un modelo de cémo «operan en realidad» las instituciones
juridicas (en particular los tribunales). Pero su modelo di-
fiere, principalmente en el énfasis, de la teoria gue el filo-
sofo John Austin popularizé por primera vez en el siglo XIiX
y que actualmente aceptan, en una u otra forma, la mayoria
de los juristas, ya sea su actividad profesional o académica,
que tienen alguna opinién sobre la jurisprudencia. Con cier-
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t2 imprecisidén histdri marg icha ieori itivi
f% i on fistdrica, iiarn_:ary a dicha ieoria «positivismo
3T Propongo examinar la solidez de los fundamen-
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quele?o‘ del positivismo estd constituido DOT unas cuan-
tas proposiciones central
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Jue 1 nido, sino con su pedigree
u_ ollzsgn, 0 con la manera en que fueron adoptadas o en oque
\,1\.,’9 ‘ucm.nafon. Estas pruebas de origen se pueden usar para
]CilSﬂLl_lsLll; las normas juridicas validas de las espurias (aque-
Has que ao0gados y jurisias defienden eguivocadamente co-
mo reglas de derscho t

sociales (agrupadas
mas morales») gue ]
mediante la fuerza ptiblica.

b) El conjunto de estas normas juridicas vélidas agota
el concepto de «dsrecho», de modo que si alguna de t211°s
normas no cubre claramente el caso de alguien (porque I:O
flay ninguna que parezca apropiada, o porgue las que D‘a-
recen apropiadas son vagas o por alguna otra razén), enton-
ces el caso no se puede decidir «aplicando la ley; )Ha de
ser decidido por algdin funcionario, por ejemplo un 3";187 qu;
«ejerza su discrecién», lo que significa ir mas alld de Ié lev
en busca de algin otro tipo de estdndar que lo gufe en faf
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preparacidén de una norma nueva O €n 14 am
existente.

4O e
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s

cuando el juez

v obhcacmn juridica; de ello se 51gu que
nc estd impo-

decide un conflicto eJermendo su dlsbreao 1,
“’ldO un derecho juridico en lo referente a ese conflicto.
es més que el armazén del positivismo. Los di-
istas disponen de mmanera drmrsn
crean el amﬂaion a
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serie de definiciones ¥
ralam nndas entre si’? Deumo el iener una obh
el hecho de estar someiido a una normsa, una no
1dato general, y un mandaic como expresion
o de gque otros se conduzcan de determminada manera

(m

M

se e
res paldado por el poder y la voluntad de hacer respetar dicha
xpresién en el caso de desobediencia. Distinguié clases de
na

normas (juridicas, morales o religiosas) segin qué perso
o grupo es autor del mandato general que representa la n
ma. BEn cada comunidad politica, pensaba Austin, se encuen-
tra un soberano, una persona o un grupo determinado a
quien habitualmente obedecen los demids, pero que no estd
habituado, a obedecer a nadie mds. Las normas Jurldlcas
de una comunidad son los mandatos ger ales que ha emi-

tido su soberamno. "La definicién que da Austin de la obliga-
cién juridica se sigue de su definicién del derecho. Crefa que
uno tiene una obligacién juridica si se cuenta entre aguellos
a quienes se dirige alguna orden general del soberano y estd
en peligro de sufrir una sancién a menos que obedezca dicha
orden.

Por cierto gue nc hay ningin esquema de érdenes median-
te el cual el soberano pueda abarcar todas las contingencias,

y algunas de sus 6rdenmes serin inevitablemente vagas o de
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en su simplicidad. Afir-
mo, que el derecho es un
normas selecc oliadas eapemalmunte para gober-
nar el orden publico, v ofrece una simple prueba factica
—la pregunta por cual ha sido el mandato del soberano—
coOmoO unico criterio para la identificacién de esas normas
especiales. Con el tiempo, sin emba ‘go los que estudiaron
e intentaron aplicar el modelo de Austin lo encontraron de-
masiado simple. Se le plantearon muchas objeciones, entre
las cuales habia 105 que pﬁlvcnr quqaz_xenLalbs Primero,

cada comunidad se p“-ede encontrar un grupu O institucidn
determinado que ejerce en ultima instancia el control de
i ido en wuinza sociedad com-

irol politico es pluralis-
ibilidad y moderacidn,

SeTatit :, de modo que con fre-
11‘1003?@16 decir gue alguna persona o grupo ten-
ese conirol abs luca necesario para ser reconocido como
oberano, en el sentido de Austin. Si se quiere decir, por
'emplo, gue en los Estados Unidos el «pueblo» es soberano,
no significa casi nada, y en si mismo no constituye prue-
2 alguna para deter:nmar cual ha sido el mandato del «pue-
blo», ni para distinguir sus mandatos juridicos de los de or-
den social o moral.

En segundo lugar, los criticos comenzaron a darse cuen-
ta de que el anilisis de Austin no llega en absoluto a expli-
car, mi a reconocer siguiera, ciertos hechos sorprendentes
en lo referente a las actitudes que adoptamos hacia «el dere-
cho». Establecemos una importante distincién entre el dere-
cho y las drdenes generales de un gangster. Sentimos que las
exigencias del derecho —y sus sanciones— son diferentes, en
cuantc son obligatorias de una manera que no lo son los
mandatos del forajido. En el analisis de Austin no hay lugar
para tal distincién, porque en €1 se define una obligacién
como sumisién a la amenaza de la fuerza, de modo que la
autoridad del derecho se funda exclusivamente sobre la ca-
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| cbligatoria de
muy diferente, a saber, al ser promulgada de
con alguna norma secundaria que estipule gue

cundarias, por ; i n:
y se cambian ias leyes asi p;omtrlgadas serdn obligatorias. Si la. constitu-
nadas obligaciones juridicas (®. =i, cién de un club estipula, por ejemplo, gue los estztutos pue-
irato o las disposiciones de un iest o). ] den ser adoptados por una mayoria de los miembros, enton-

También es de gran importancia su analisis general de ces. los estatutos particulares -votados de esa manera son
ias normas# Austin habfa dicho que toda norma es un man- obligatorios para todos los miembros, no debido a ninguna
dato general, y que una persona estd obligada por unajnoru-a practica de aceptacién de esos determinados estatutos, sino
si es susceptible de ser sancionada en caso de desobeaece{lg. porgue la constitucién lo dice. En este sentido usamos el
Hart sefiala que asi se borra la distincidn enire verse obli- concepio de validez: a las normas que son obligatorias por-
gado a [being obliged fo] hacer algo y gsi.a‘f _obZzgado 2 gue han sido cr_eadas de la manera estipulada por alguna
[being obligated fo] hacerlo. Si uno estd limitado por una norma secundaria las llamamos normas «validass.

norma, esti obligado (no se ve simplemente obligado) a ha- Asi, podemos expresar de la siguiente manera la distin-
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validez de una regla deter
usan Dpara Cl}tlca‘ a otros

[¢)]

ey, 2

et

ien . 2 ica ¢ tudinari ién {de una nor-
Ias comnetenmaa especf ficadas por 1 o el . , terios ds 1o
p C I bine con la legis-

ed i v dentro de las 3 -
cias esp ucndaa por la constitucién del estado d° Connec La versién que da Hart del positivismo es, pues, mas com-
ticut, que a su vez fue adopiada de acuerdo con las exigen- pleja que la de Austin, y méas refinada su forma de probar
cias de la ¢ id1 : - las normas juridicas yaudaa. En un aspecto, sin embargo,
Por cierto qus T reconocimiento no puede ser los dos modelos son muy similares. Hart, como Austin, re-
valida, porque es por hipéiesis la instancia decisiva, de ma- conoce que las normas juridicas tienen limites inciertos (&l
nera que no puede satisfacer las pruebas estipuladas por dice gue son de «textura abierta») y, tarmbién como Austin,
una norma superior, La regla de reconocimiento es la unica da cuenta de los casos dificiles diciendo que los jueces tie-
regla de un sistema Juridico cuya fuerza oohgatona depende nen y ejercen la discrecidén para decidirlos mediante una le-
"de su aceptacién. Si deseamos saber qué regla de recono- gislacién nueva.’ (Mas adelante procuraré demostrar por qué
‘cimiento ha adopiado © elg"lle una comunidad determinada, alguien gque considera el derecno como umn conjunto especial
debemos observar de qué manera se conducen sus ciudada- de normas se ve casi inevitable Hevado a explicar los
nos, y particularmente sus funcionarios. Debemos observar casos dificiles en funcién de a.gun 6}81‘ cicio particular de la

qué argumentos decisivos aceptan como demostrativos de la disarecicn,)
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> En el texio se usa “directrices politicas” o, simplemente, “direcirices” como
traduccién del inglés policies (plural de pelicy, plan o cursc de accién dirigido al
icgro de un objetivo social, econdémico, cultural, etc., y pussto en practica por
un gobierno, institucién, empresa o persona), término gque traducido como plural
ai cazstellanc (“politicas”) resulta incorrecto y equivoco. Su forma singular, en
cambio, se ha hecho familiar —y es ficilmenie distinguible de “politica” en la
acepcién de “ciencia y arte de gobernar”, y de lucha por s! poder de hacerlo—
en expresiones tan conocidas comeo “una politica” desarroilista, o de reconver-
sion industirial o de apcyo a las universidades privadas. En el mismo sentido ha
de entenderse la forma adjetiva en frases como “argumentos politicos” o “con-
sideraciones politicas”. (N. de T.)

ve su
injus fu
dad ¢ a iri da
no recibid su herencia. ‘

= e = _
§ Ciiz ii%{) un tribunal de Nueva Jersev se vio enfrentado, en
el f..aO enningsen v. Bloomfield Motors, Inc.,? con la Iim—
poriante cuestidn de si bri whaies e
I 1 1 un fabricante : Svile
i oricante de automéviles puede

i qhd: Apz.mftg) luznzar su responsabilidad en caso de
? el coche sea defectuoso. Henningsen habia comprado un
roc%a..e Yy nIirmado un contraioc donde se decia que la Tes 01;-
>ab1hdad del fabricante por los defectos se limitaba ;.}ire-
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cuenira jo una especial
la construccidn, promocidn
siguiente, los tribunales deben ez ' ¢ R
acuerdos de compra para ver si los intereses del c;i)niurr}{dor
y del publico han sido equi‘tativamente 'trat)ado,s.» *a «¢Hay
algin principio gue sea mas familiar o esté mas Ilrmem;ente
integrado en lz historia del derec’ne a;-gl&norteamer%var}o
que la doctrina basica de que Ios trlou.natles.n_o se_de;araln
usar como instrumentos de desigualdad e injusticia?» 17 f) «Mas
especificamente, los iribunales se niegan generalmente 2 pres-
tarse a la imposicién de un “pacto” en que una de laS’paj:Ie.s
a aprovechado injustamente de las necesidades econémi-

cas de la otra...» 8 ) . ) g
Tos principios que se establecen en es}t%s citas no son de
tipo que consideramos cOmoO normas juridicas. Pa?ec_:en muy
diferentes de proposiciones como «lLa velgcxda@ méxima per-
mitida por la ley en la autopista es de cien kﬁometros‘ por
hora» o «Un testamentio no es valido a menos gque esté ﬁr.-
mado por ires testigos». Son diferen’fes'p.orque son princi-
pios juridicos més bien gque norrnas 31}r1dlcas. L
" La diferencia entre principios juridicos y normas juridi-
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Veremos
1 gue establece gue un
testamento no es valido si no est? firrmado por tres testigos
s¢ adectian bien al modelo. Si 1a exigencia de los tres tes-
tigos es una morma juridica vali
valido un testamento que haya sido firmado solamente por
dos testigos. La norma pusde

t

e ; es. eoria, por lo menos,
se podria hacer una lista de todas las excepciones, y cuantas
mas haya, mds completo serid el enunciado de la norma.
Pero no es asi como operan los prinicipios mostrados an-
teriormente. Ni siquiera los que mas se asemejan a normas
establecen consecuencias juridicas que se sigan auiomética-
menie cuando se satisfacen las condiciones previstas. Deci-
mos que nuestro derecho respeta el principio de gue nadie
puede beneficiarse de su propio delito, PErc me gueremos
decir con ello que la ley nunca permite que un hombre se



percepcidn

la gue volvers

punio de recibirlo, como i
hizo para conseguirlo, ésa es una razdén que la ley tendra
en cuenta para decidir si debe o no conservarlo. Puede habsr
otros principios o directrices gue apunten en direccién con-
traria; por ejemplo, una directriz de aseguramienio de dere-

) 77

nuesiro principio

«d)» en los extractos tomados del

por si . ,
Hstz primera diferencia enire normas y principios trae
I rincipios tienen una dimensién que falia

e interfieren (la politica de proteccidn a los
consumidores de automdviles interfiere con los principios de
libertad de contratacién, por ejemplo), quien debe resolver
el conflicto tiene que iener en cuenta el peso relativo de

cada uno. En esto no puede haber, por cierfo, una mediacién
exacta, y el juicio respecto de si un principio o directriz en




particular
motivo

concepis

e O o,
o O

1
Q

ndar no siempre dejn en claro si se

a ie un principio. «Un testamenio Do

es valido si no estd firmado por tres testigos» no es una
proposicién muy diferente, en la forma, de «Un hombre no
uede beneficiarse de su propio delito», pero quien sepa algo
del derecho norieamericano sabe gue deov tomar el primero
de estos enuncizdos como la expresién de una norma, y el
segundo como Ia de un Arln pi . E muchos casos, la dis-
tincién es dificil de hacer; tal vez no se haya es’cablﬂmdo
cémo debe operar el estandar y e"te problema puede ser
en si mismo motivo de coniroversia. La primera enmienda a
a Constitucién de los Estados Unidos estipula gque el Con-
greso no ha de limitar la libertad de expresién. ¢Se irata
de una norma, de modo gue si una ley determinada limita
de hecho la libertad de expresién, de ello se siga que es in-
‘constitucional? Los que sostienen que la primera enmienda
es «absoluta» dicen que se la debe tomar en este sentido,

g
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limita a enunciar un prin-
que "my limitacién

"

( un tnbuna‘ debe tener en cuenta
ios y directrices para determinar si

restriccidn en par icular, en dvtermlnqzias circunstancias
econdmicas, es «irrazonable»).
Con frecuencia, palabras ¢

1 omo «razonable», «negligenie»,
nificativo» cumplen precisamente esta fun-

cién. Cada uno de esos términos hace gue la aplicacién de
la norma gque lo contiene dependa, hasta cierto punto, de
princ :)OS 0 dr" cirices gue tra>c1enden ia norma, y de tal

no la CODVISITLQH totalmente en un principio, porque incluso
el menos restrictivo de esos términos litmita el tipo de los
otros principios y direcirices de los cuales depende la nor-
ma. Si estamos condicionados por una norma que dice que
los contratos «irrazonables» son nulos o gue no se ha de im-
poner el cumplimiento de contratos manifiestamente «injus-
tos», esio exige [ejercer] mucho mas [el] juicio que si los
érminos citades hubieran side omitides. Perc supongamos
un caso en el cual alguna consideracién, sea una directriz



principic se
s, su cump

19mm A Fran~niia Al Aoracha
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sino no puede ser beneficiaric del testamento

tima). Pero la norma no existe antes de gue el caso
o 3 1
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5n de una norma nueva. =n el caso Riggs, e
nal cité el principio de que nadie puede beneficiarse de su
propio delito como estandar bisico con arreglo al cual debia
entenderse la ley testamentariz, y asi justifico una nueva
interpretacién de dicha ley. En el caso Henningsen, el tribu-
nal cité diversos principios y directrices que se jnterferiaﬁn,
como autoridad sobre la cual fundar una nueva norma rete
rente a la responsabilidad de los fabricantes por los defectos
de los automdviles. )
Por consiguiente, un analisis del concepto de obligacién
juridica debe dar razén del importante papel de los .p'rinci-
pios cuando se trata de llegar 2 determinadas decisiones
juridicas. Hay dos puntos de vista muy diferentes que pode-

mos tomar:
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alguien noria cOIrrer un par de

es del desayuno porgue quiere conservar la

salud y tiens fe en un régimen de vida. No queremos decir

¢ obligado por la norma que él mismo ss

ni siguiera que €l mismo la comsidere como obl

Tia. Acépiar uma nporma como obligatoria es diferente d
& 2

por ejempic, gue
kilémetros ant

;
ostumbre ir al cine una vez por sesmana y decir que

s} ¢ debe ir al cine una vez
na. La segunda formulacién da a entsnder que si
un inglés no sigue la norma, se ve sujeto a criticas o censu-
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.ras, pero la primera no. La primera no excluye la posibili-

dad de una especie de critica —podemos decir que guien
no va al cine descuida su educacién—, pero con eso no se
sugiere que el sujeto en cuestién esté haciendo algo malo,
stmplemente porque no sigue la norma.?®

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



primer punto de vista
para los jueces, de modo que
vista trata los principios comoe resumen
yoria de los jueces hacen «por principi
principio de hacer»] cuando se¢ ven obli

(o
ques afectard —y hasta es posible que
puesta gue podamos dar 2 la cuesii
caso dificil como el de Riggs o el
imponer el cumplimiento de derechos y deberes preexisten
tes. Si adoptamos el primer enfoque, atn estamos enl liber-
tad de argumentar gue, COIMO esOS jueces estan aplicando
normas juridicas obligatorias, lo que hacen es imponer el
cumplimiento de derechos y deberes juridicos. Pero si adop-
tamos el segundo, el argumento es inacepiable, y debemos
econocer que el asesino en el caso Riggs y el fabricante en
el caso Henningsen se vierom privados de su propiedad por
un acto de discrecién judicial aplicado ex post facto. Es po-

2 satisfactoriz
ivismo que
a2 doctrina de la discrecién

..... 54 n 113 NOorina

lara, el juez debes ejerce

su discrecién para decidir sobre el mismo, estableciendo lo
gue r sul_ta ser un nuevo precedente legislativo. Puede habs
i i

pios, no encuentra apoyo alguno en lo
1

Los positivistas tomaron el concepto de discrecién del len-
uaje comun y, para entenderlo, debemos devolverlo momen-
tgneameﬂgte a su contexto originario. ¢Qué significa, en la
vida ordinaria, decir gue alguien «tiene discrecidén»? Lo pri-
mero que hay que observar es que el concepto solo tiene sig-
n%flcaici,on en algunas situaciones especiales. Por ejemplo, na-
die dirfa que yo tengo —o mno tengo— discrecidén al elegir
una casa para mi familia. No es verdad que «no tenga dis-
crecién» al hacer una eleccién tal, y sin embargo, seria casi
1gual_mente inadecuado decir que si la tengo. El concepto
de discrecién sélo es adecuado en un tmico tipo de contexto;
cuando alguien estd en general encargado de tomar decisio:



jal i n de
denes recibidas dejaban un al_'npiz.o)imargeL :
ento» a alguien gue no sabe cua;e}a eran Iz > o
ha ibi y es ce algo gque
habla re do, o gque desconoce L cla :
s Frman yages & var a la praciica. ¥ fen-

By

srdenes fueran vagas o dificiles de iii a s
dria muchoe sentido agregar, ¢Omo aaarax_joar;, quvTj ;u.; fente
2 habia ordenado gque formara unza patiu:a cd{;ricﬂ Sgrrrs
hombres més experimemadgs, pero ue era dif i
quiénes eran los mas expe_rlmen'fados: it ST
A veces usamos el término en un sentl 0 *'an:;
para decir (inicamente gue aigu'n‘ l’.runcmnarlo u: d:
dad final para tomar una deqlslon_ que n? pat ;51‘ T e
sada ni anulada por oiro funcionarlo. Hao‘ argo}undonarios
el funcionario forma parte de una jerarquia ce i
estructurada de tal manera gue algunos n_zr;ednsin. R
o g e Cu? e é) alf:;s?sniitﬁ;i,h'oodriamos decir
ara 1 iferentes clases de d . I g
g;; ,eiseldll;éis'élol ciertas decisiones —como la decisién de si
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diferente,
la autori-
ser revi-
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impone la autori-
cio del juicie, sino
glin problema, sim-
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1 sargento o el &rbitro tenia discre-
S famos que entender, si el context

mitiese, que usaba el término en alguno de los senti-
es. Supongamos, por ejemplo, que el teniente orde-

nara al sargento elegir los cinco hombres gue le pareciesen

més experimentados ¥ agregara luego gue el sargenio podia
escogerlos a discrecidn. Tambidn las reglas podian establecer
gue e} arbitro

e} debia adjudicar el round al boxeador mas agre-

8ivo y que la decisién quedaba librada 2 su discrecién. Ten-

$ que entender estos enunciados en el segundo sen-

tido débil, como referentes a la cuestién de la revisidn de 1a

ecisién. El primer sentido débil —que las decisiones requie-

ren juicio— seria ocioso, y el tercero —el fuerte— gueda
excluido por los enunciados mismos,

Debemos evitar una confusién tentadora. El sentido fuer

te de la palabra discrecién no equivale a libertad sin l{mi

tes, ¥y no excluye la critica. Casi cualquier situacidén en Ia
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decir que el sargento a quien se le
el sentido fuerte) para escoger umna p :
volencia, con estupidez o con descuido, o gque el juez 2 guya
cién quedaba librado el orden en que se juzgaria a

discre ue se juzgaria 2

los perros cometié un €r1ror po pasar primerc 2 los

boxers, aunque éstos eran rmuchos mas que los ires unicos
xe ] _

no significa que
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justicia, sino solamente
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Ahora, teniendo presenties estas obserygciones, po_enl_?_s
volver a la doctrina de la discrecién judicial de 'ios DOsiti-
vistas. Lz doctrina sostiens que si un €aso no esia con‘i’:role:
do por una norma establecida, el juez debe de(_szdxr mgdw;zte
el éjercicﬁo de la discrecidm. Queremos examinar esza.a 0*c~
irina y verificar qué relacién tiene con nuesiro tratamiento
de los principios, perc primero debemos preguntarnos en
qué sentido del término «discreciém» hen}os de gntenie?a.
p Algunos nominalistas sostienen que los jueces siempre in-
nen discrecién, incluso cuando hay una norma clara q}ug' Te-
gula el caso, porque los jueces son los que t}enen_%a Lﬂumj
palabra en el derecho. Esta doctrina de la chscrem?n usa hi
segundo sentido débil del término, porque se cenira en e
hecho de que ninguna autoridad superior revisa las deag’o-
nes del tribunal supremo. Por consiguiente, no tiene relacién
con el problema de cémo justificamos los ’prmcllpl?.s,‘ com?
no la tiene tampoco con €l problema de coémo justificamos

ias normas. . : >
Los positivistas no dan este sentido a su doctrina, perg
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dicen que un juez no tiene discrecién cuando se cuenia con
una norma clara y establecida. Si atendemos a los argu-
mentos con que los itivistas defienden su doctrina,. pode-
mos sospechar gue 1 discrecidn en el primer sen-.
tido débil, para referirse Unicamente a gue en ocasiones los

eces deben ejercer su juicio en la aplicacién de normas

icas. Sus argumentos llaman la atencién sobre el hecho
€ que algunas normas juridicas son vagas (el profesor Hart,
or ejemplo, dice que todas ellas son de «textura abierta»),
ue se plantean algunos casos (como el de Henningsen) en
que ninguna norma establecida parece adecuada. Insis-
en gue en ocasiones, los jueces pasan momentos angus-
tiosos elucidar un principio juridice, y en que es fre-
dos jueces igualmente experimentados e inteli-
en desacuerdo.
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5
a que tenga familiaridad con el derecho sz pue-
de con problemas semejantes. En realidad, ésia es
ia tad que se plantea al suponer que los positivistas
1

nie congruente decir gue en el casc Riggs, por
tuvo que ejercer su juicio, y que estaba
el principio de gue nadie puede beneficiar-
se de su propic delito. Los positivistas hablan como si su
doctrina de la discrecién judicial fuera un descubrimiento
y 1O una tautologia, y como si tuviera efectivamente alguna
relacién con el tratamiento de los principios. Hart, por ejem-
plo, dice que cuando estd en juego la discrecién del juez ya
no podemos hablar de que esté limitado por normas, sino
que debemos decir més bien cuiles son las que «usa de ma-
nera caracteristica».? Hart piensa que cuando los jueces tie-
nen discrecién, los principios gue citan deben ser tratados
segun nuestro segundo enfoque, como aquello que los tribu-
nales suelen hacer «por principio».

Parece por ende que los positivistas, por lo menos algu-
nas veces, se toman su doctrina en el tercer sentido —el
fuerte— del término «discrecidn». En ese sentido, si tiene
gue ver con el tratamiento de los principios; es ma4s, en ese
sentido no es nada menos que un nuevo enunciado de nues-
tro segundo enfoque. Da lo mismo decir que cuando un juez
se queda sin normas tiene discreciém, en el sentido de que
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Sus criticos no
tenido en cuen-
venido pres-
o; la mayoria de ellos
habrian dicho que era su deber tomar COmo referencia esos
principios, y que el demandanie tenia derecho a gque asi lo
hiciera. Cuando decimos gue una norma es obligatoria para
un juez, eso no significa oira cosa sino gue debe seguirla
si viene al caso, y que si no lo hace, habra cometido por elic

ail

ando atencidén desds

un error.

De nada sirve decir que en un caso como el de H enningsen
el tribunal sélo estd «moralmente» obligado a tener en cuen-
ta determinados principios, o que esta «institucionalmente»
obligado, o que lo estd por «razén de su oficio», ¢ algo se-
mejante. La cuestidén seguird siendo por qué ese tipo de obli-
gacién (de cualquier modo que ia llamemos) es diferente de
la obligacién que imponen las normas 2 los jueces, y poT
qué nos autoriza a decir que los principios y las directrices

dos tienen rpés experiencia ni cuil es el boxeador mi
mOos jueces deben decidir cudl es el peso relativo

os .fa..ciores, DeTo no DOr eso tienen discrecidmn.
positivista podria afirmar que los principios no

o] 1 orgue su autcridad, ¥y

pOT naturaleza. Es ver-
!l iente no podemos demrostrar la autoridad
i I un principio determinado como podemos a veces
demostrar la validez de una norma, localizandola en un acta
del Cpngreso 0 en la opinién de un tribunal autorizado. En
cambio podemos defender un principio —vy su peso— ap.elgri-
do a una amalgama de practicas y de otros principios en la
cga-i cuenten las implicaciones de la historia legislativa y ju-
dicial, junto con referencias a practicas y sogreentendidos

(o}
O
(o8
W
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ta el papel de los principios en el derecho tendrz alguna ven-
taja inicial sobre otro gue lo excluya, y no corresponde que
este tiltimo sea alegado en su propia defensa. )

Tales son los argumentos més obvios gue Podrla} usar un
positivista para defender la doctrina de la d1s_cre;c1pn en el
sentido fuerte, y el segundo enfoque de los principios. ‘M.en—
cionaré un importante argumento en conira de esta doctrina
v en favor del primer enfoque. A DO ser que se r@onozi
que por lo menos algunos principios scn obligatcrios para
los jueces y que exigen de ellos, como grupo, que tomen
determinadas decisiones, tampoco se puede decir que glgg—
na norma —o, en todo caso, ruy pocas— sea obligatoria
para ellos. )

En la mayoria de las jurisdicciones norieamericanas, y ac-
tualmente también en Inglaterra, no es raro gue los tribu-
nales superiores no apliquen normas establecidas. En oca-

[
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tales normas n
Oor tanio mno serian derecho

itivista

x

interpretacidn

Pero cualquier principio no sirve para justificar un cam-
bio, porque entonces ninguna norma estaria jamas a szalvo.
Debe haber algunos principios que cuentan ¥ Otros gue no
cuentan, y debe haber algunos que cuentan més que oOiros.
Eso nc podria depender de las preferencias del propio juez,
entre multitud de normas extrajuridicas, todas respetables ¥,
en principio, elegibles, porgue si as{ fuera, no podriamos
decir gue ninguna regla fuese obligatoria. Siempre podria-

(=)

Do »

[¢

s imaginarnos un juez cuyas preferencias entre los estan-
dares extrajuridicos fueran tales que justificasen un cambic
O un interpretacion radical, incluso de la m4as firmemente
rraigada de las normas.

En segundo lugar, cualquier juez que se proponga cam-
biar la docirina existente debe tener en cuenta algunos es-
téndares importantes que desaconsejan apartarse de la doc-
trina establecida, y que son también, en su mayoria, princi-
pios. Incluyen la doctrina de la «supremacia legislativa», un
conjunto de principios gque exigen que los iribunales mues-
tren el debido respeto a los actos de legislacién. Incluyen

g
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oyG son insu

adoptado ianios juristas cuid
2 ] T

a esta pregunta. No
I vez hacerlo contribuya 2 la
ofe) «discrecign» tiene diferentes sentidos y que
entidos no se nos confunden

Parte de la explicacién, por lo menos, reside en la natural
sendencia del jurista a asociar derecho y normas, y 2 pensar
en «el derecho» como una coleccién o sistemna de normas.
Roscoe Pound, gue hace ya mucho tiempo diagnosticéd esta
tendencia, pensaba que los juristas de habla inglesa cafan en
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odo caso, si un abogado entien
o, recono i TgOo, Como

normas 2 introduce

de lo cipios

an normas ma

Ios principios juridicos son part
Como un argumento en defens
Q" ant 1 s .
izi z;fleébvi:ﬁo’ SUperiors; gue estos principios son las normas
tev 1 derecho de rango superior al ordinario® Y refuta la
O’- - . —Al L L - EN SN EL
R V:Ca sefialando que a esas «normas» 2 ‘veces se las sigue, y
2 €S 1o, que por cada «norma» como «nadie ha de ber}lc
rga e - - . - - . - =
i; 12'-3: Eie Su propia injusticia» hay oira «normas conira-
;z SeCLOrAC; como «el derecho favorece la seguridad juridica»
jue no hay manera de poner a 1 i :
y 1era er a prueba la validez de se
janites «normas». Su co i6 <
T : nclusién es que est incipi
jantes i e sién que estos principios
airecirices no son normas validas de un derecho supefior ag
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gue cada juez £3COge
e_]'ercici-o de su discrecion, io :
¢ demostrado gue |

antecede esiuvo motivado por dos' explica-
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. : 3 3 e o Lol &
iones opuestas de los principios Juridicos. Al
nes O] —r

e arecen adoptar los posiiiv
eci judicial, h

distingue mediante cri’

stra, como
cer en una regla maesira, : : ;
Wf T i principios tales como i0S de los cas
’ [ i iderarse juridicos, ¥ pese

v Henningsen nhan de considerarse jurl : ‘

o T o et e una regla maesira del
alglin

4

y v uni : . Empece-
mente cuentan como derecho (¥ un_mgmente e'SOS)ﬁf‘caf o
por la prueba gque sugiere Hari para 1den5 1 .
mos DOT T eoa g B 5% ) o
sormas validas de derecho, y veamos si se la puece ap
también a los principios. C ) 5
De acuerdo con Hart, la mayoria Fle 1213 norma;m;t
cho son validas porque alguna insiliucion comp1 _;:slaﬁvo
promulgd. Algunas fueron creadas por undoréano lebl juécesi
orm ‘de es i or los
f e t QOtiras fueron creadas P
en forma de estatutos. Otr las POr o
que idi res y las es
for decidir cascs particula 5
ue las formularon para art oS e
glecieron asi{ como precedentes para e_l I_utuéo.li’serct; = Ri}?gs
de certificacién no sirve para los principios de. 2% nob 5
y Henningsen, cuyo origen COmO PIINCIpios g.gn s
basa en una decisién particular de ningan i1l

dere-
e las
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legislativo, sino en un sentido d
gue, tanto en el 1

O
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ejarian ds de empenar un

Dar uevos, aun cuando jamis hu-
bie os. (De hecho, poco sentido
tiex mo éstos sean «ds ~~,

» o

[ ]

SN

e
princi

0s idear ninguna férmula que
sirviera para probar cuinto apoyo institucional, y de qué cla-
S, €5 necesario para convertir un principio en principio juri-
dico, y menos todavia para fijar su peso en un orden de mag-
nitud determinado. Para abogar por un principio en parti-
cular hemos de luchar a brazo partido con todo un conjunto
de esidndares cambiantes, que evolucionan e interactiian (¥
que en si mismos son méas bien principios gque normas), re-
ferentes a2 la responsabilidad institucional, a la interpretacién
de la ley, a la fuerza persuasiva de diversos tipos de prece-
a la relacién de todo ello con las pricticas morales

contemporianeas y con multitud des otros estindares semejan-
tes. No podemos reunir todo esto para formar una tinica
«norma», por compleja que fuese, y si pudiéramos, el resul-
tado no tendria mucha relacién con la imagen que presenta
Hart de una regla de reconocimiento, o sea la de una‘’rigla

maesira bastante estable, que especifica «algln rasgo o ras-

g0s cuya posesidén por una supuesta regla se considera indi-

cacién afirmativa y concluyente de que es una regla...»2



isi

Y

4
>
2

il
(¢

UI-AP—‘
W
O 1

0 oo}

288
1] | —aad
O bt
o
;jO
> &

WK

§Hw
2 0

Y
[
gQ.
Ao
(=
oo
(nm

@)

&g o
oS o
E‘;"&‘JN
2,
< O .
O P,
S o=
rpﬂ)f.l‘
SR
D“(D
S
o
O

f s
s A 3
pios de ieg

yaid
Y
[}
(]
¢}
(o]
e
]
O
NS
O
]
]
W)
=
e
[¢S
s
i
-
[t
4]
o
@]
w
ko)
e
Jds
]
(@]
£l

2 8
2 n
o
=)
e by
o &
]
[a R
() On
=)
O
Y
Y
W
O 0
How
O
@]
w
o
©
T
O
)
(o R
(4]
h
0l
I
(oW
%)
i
ey
S
g
O
»
o
Hbow
Pty
(]
=)

funcidén de sus relaciones re
tendencias de las decisione
d 1

._“
o
59
w m\v'
O
g
= &
0
) fﬁ
L=
o 0
]
w &
»
o

josecd
D
w

[

le
aquellas mismas doctrinas de la interpretacién que justi-
ficAbamos por mediacién de 1os principios que ahora inten-
tamos fundamentar. En este nivel de abstraccidén, hay que
decir que los principios no CONVeErgen, sinc que coexisten.

De modo que aun cuando se apoyen <en los actos oficia-
les de instituciones juridicas, los principios no tienen comn
tales actos una conexién lo bastante simple y directa como
para que quede enmarcada en funcién de los criterios espe-
cificados por alguna regla maestra final de reconocimiento.

v
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r, como unico criterio, el reguisito d
considers la practica como moralmentz
on ellc no se distinguirian las norm_a;
urzd%cas de las normas consuestudinarias
(ei (,:i > las cobligaciones morales
2s desde antigu inj

= cy. Por otre parie, % la prucha exige
que 1?. comunidad considere la prictica c;)nsux;ﬁuzignaria cgﬂge
grzdz}c:czmem‘e obligatoria, el sentido mismo devla regla marfso-

J;i(fi?;a PTOI ia %fase, por lo menos para esta clase ge reglas
- as. La reg_fla maestra, dice Hart, sefiala la transforma-
cién de una sociedad primitiva en una sociedad de derecho

Tile

porque proporciona un criterio para la determinacidn de las

97

edan incluir los prin-
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v
1 vez esto no sea més gue un detalle, porque
consuetudinarias en que pilensa Hart ya no son pari
importante del derecho. Pero en efectc hace pensar que.Hart
e mosiraria renuenie z ahondar en la herida, ‘reu‘m.endo'
bajo el rétulo de «cosiumbre» todos gque’xlos ,?rlncfpiob ¥
direcirices cruciales gue hemos ido analizando. Si hub1§;a de
considerarlos parte del derecho, y sin embargo admitir gque
la tinica prueba de su fuerza reside en la medida en que son
aceptado; como derecho por la comuni’dad.o una parie de
ella, reduciria muy marcadamente el ambito de} der_echﬂo
sobre el cual gjerce algin dominio su re.gla maesira. No se
trata solamente de que todos los principios y cur’ectnces ef-
caparian de su influencia, aunque ya esto seria bastanie
grave. Una vez que tales principios y direcirices son acepta-
Eos como derecho, ¥ por 1o ianto como esténd.ares' que l_os
jueces deben seguir en la determinacién de obligaciones ju-
ridicas, de ello se seguiria que normas €oOmo las que s enumn-
ciaron por primera vez en casos como los de Riggs y Hen-
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ra de reconocimiento.
tonces, no podemos adavtar la versidn gue d

en si mismo una excepcién al p
sirva de algo sin abandonar por
embargo, debemos considerar unz
guna regla de reconocimiento puede
para la identificacién de principio
los principios son decisivos y que
reconocimiento de nuestro d

)
o o
' O
o
[OIN6)

tién general de qué constituye d a juris-
diccién norteamericana nos exigir enuncia-
ramos todos los prin as constifu-
cionales finales) en vigo £se momen-

-
1o, junio con las adecuzd: £ su peso. Enion-
iz njunio completo
miento de la ju-
ofrece el atractivo de la paradoia,
rendicién incondicional. Si nos li-
iestra regla de recomocimienio con la
] E

mpleto de principios en vigor», z lo
es a la tautologia de gue el derecho es
cambioc, intentdramos efectivamente enu-
merar todos los principios en vigor, fracasariamos. Los prin-
cipios son discutibles, su peso es importante, son innume-
rables, y varfan y cambian con tal rapidez que el comienzo
de nuestra lista estaria anticuado antes de que hubidsemos
llegado a Ia mitad. Aun si lo consiguiéramos, no tendriamos
la llave del derecho, porque no quedariza nada que nuestra
llave pudiera abrir,

Mi conclusién es que si tratamos los principios como dere-
cho, debemos rechazar el primer dogma de los positivistas,
que el derecho de una comunidad se distingue de otros es-
téndares sociales mediante algiin criterio que asume la for-
ma de una regla maestra. Ya hemos decidido que en ese
caso debemos abandonar el segundo dogma —Ila doctrina de
la discrecién judicial— o aclararlo hasta llegar a la triviali-
dad. ¢Qué pasa con el tercer dogma, la teoria positivista de
la obligacién juridica?
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existe una obligacién juridica
norma Jul"ldlCS establecida Ia

e Qlie 8N un caso
i estable-
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tro? 8i la obligacién juri-

strable de esa clase,
¢coémo puede servir de justificacién para una decisién jﬂdi
cial [decir] gue una de las partes tenfa una obligacién juri-

me(h“.., en 12 elaboracidn de ia
si unc de los dos es mejor que ¢l o
dica descansa sobre un juicio indemo

dica? ;Coincide esiz visidén de la obligacidén con la forma en
gue se expresan abogados, jueces y legos, v es coherente
con nuestras actitudes en lo tocante a la obligacién moral?
Este andlisis gnos ayuda a resolver los enigmas cldsicos de
jurisprudencia referentes a la naturaleza del derecho?

Es menester hacer frente a estas cuestiones, pero ya las
preguntias mismas son mas prometedoras que las del positi-
vismo. Condicionado por su propia iesis, el positivismo se
detiene precisamentis al borde de es0s casos enigméaticos y
dificiles que nos obligan a buscar teorias del derecho. Cuan-
do estudiamos esios casos, el positivista nos remite a una

doctrina de la discrecién gue no nos dice nada nimos lleva

a n_r"una partﬂ. 'Su imagen del derecho como sistema de
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normas ha ejercido tenaz influencia oore nuesira imagina-
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gue apa-
gue todo
derecho,

gue asume la . ¢ ent
como sefiala el profesor Sartorius, lo gue guierc decir no es,
en realidad, que pueda existir- un sistema .'grid%clo gue 1o
tenga un criterio fundamental para la iden‘zzﬁca;zon de n?r-
mas y principios de derscho!! Como parte de mi argumenta-
ij unos principios deben ser consxderggos
cho, y figurar por ende en la discusidn jud-mlal,
mientras que con otros esic no es permisibie. Pero si eso
es verdad, entonces debe haber alguna especie de criterio
que se pueda usar para distinguirlos, de modo gque mi de-
claracién de que no existe tal regla fundamental debe ser
entendida en el sentido de que el criterio fundamemal_debe
e ser demasiado complejo para enunciario en una simple
regla. Pero, como Hart jamés sostuvo que l_a r‘egia fundamen-
tal deba ser simple, este desacuerdo es limitado.
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Tal es la primera de las objecion
rar. Cuando escribi el capitulo 2

todo siste

ue quiero co

ue la iesis

)

'“’,;3

tesis seria valida para In-
leses, como grupo, 1
conocieran gque tener en cuenta, cuando deter-
minan derechos y obligaciones legales, tinicamente normas o
principios promulgados por el Parlamento, o dictados en de-
cisiones judiciales, o establecidos por una costumbre inme-
morial; y si reconocieran también, como grupo, que no te-
nian el deber de tener en cuenta ninguna otra cosa. Hart
propone esta primera tesis; en realidad, su teoria de gue en
todo sistema juridico existe unma regla social de réconoci-
miento puede ser considerada como una de las contribucio-
nes mas importantes que el autor ha hecho a la tradicidén

positivista. (ii) La segunda tesis sostiene que en todo siste-
ma juridico alguna regla o principio normativo en particu-
lar, o un conjunto complejo de ellos, es la norma adecuada
para que usen los jueces en la identificacién de normas o
principios de derecho mds particularizados. Alguien que acep-
te esta segunda tesis podria creer, por ejemplo, que en In-
glaterra los jueces tienen el deber de no reconocer como de-

recho mas que leyes, precedentes y costumbres inequivocos,
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tercera tesis sostiene gue
ria de los jueces acepian

ge su deber

ependientementie de gue en realidad lleguen o no de esa
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pueda estar pien fundada. Supongamos gque yo
te una teoria normativa del derecho, del tipo que
la segunda tesis. Mi teoria, si todo el mundo no
la comparte, ha de incluir afirmaciones discutibles; podria
r ejemplo, unz teoria discutible del precedente,

gue sostenga que los tribunales deben dar més peso a los
precedentes recientes que 2 los maés anticuados. Me exigirian
entonces gue fundamente la afirmacién de que mi manera
de ver los precedentes enuncia correctamente cudl es el de-
ber de un juez, ¥ sélo podria hacerlo presentando una nueva
teoria referente al sentido o al valor del precedente como
institucidén. Indudablemente, mi defensa de esa nueva teoria
dependeria de principios discutibles de moralidad politica;
por ejemplo, de principios referentes al papel que corres-
ponde a la judicatura en una democracia. Precisamente, lo
gue mas preocupa al positivismo es negar este tipo de de-
pendencia. , )
las distinciones gue he establecido entre estas ires iesis
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es la mia ni tiene por gué
a teorfa de Hart hay un rasgo gue hace
teoria de i i
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plo tanto
esa estipulan-

do que sdlo puede ser revocada por una mayoria de dos ter-
cios. Si eso sucediera, es posible que se generase una divi-
sién entre los jueces en lo referente 2 las consecuencias juri-
dicas de la pretensién de un Parlamento futuro de revocar

S

didos, ello demostraria que la regla de reconocimiento es’
incierta en ese punto, y entonces sélo se podria resolver el
problema y aclarar la regla de reconocimiento si un tribu-
nal tomara la decisién en un sentido u otro vy aceriase a tene

el poder politico para hacer valer su decisién.

Podria, pues, parecer que Hart no suscribe la idea de que
en todo sistema juridico existe alguna regla social que re-
suelve todos los problemas referentes 2 qué normas son juri-
dicas. Para establecer la primera tesis, podria decir Hart,
basta con tratar a una norma social como si rigiera todas las
decisiones de derecho, aunque no sea tan precisa que sus
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imi s jam4 etidos a discusién. Des-
equerimientos jamas se vean soime

t echo los jueces se divi-
S ria agregar que cuando de hecho los ] :
A poner obstacu-

para conti-
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den (como sucederia con respecio al casidf
los a la modificacién de la norma juridica 01: e CH
nuar con el eiemplo gue di, a la fuerza gue s¢ na de asignar
tigiios) revelan, dentro de una nor-
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ing o len nas an
a los precedentes mas ant | i A L Tiop
: oAf‘iﬂi un Ambito de incertidumbre que se corresponde
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con la realidad. . )

- ‘Ple}o Cla reserva que hace Hart al admitir que la regla :ie
reconocimiento puede ser incieria en de_te_r'mm:adoﬁs punv_’os
no se limita a agregar complejidad y ﬂex1b1hdag 1La oli tegili.
Por el contrario, la socava, por r_azones que intenteé pré;
en claro en la seccién anterior. S1mplemente, no conclﬁr a
con el concepto de una norma social, tgl 'coino lo usa f}n,
ser incierta en el sentido

S 3 sta ivididos
gue ahora alude. Si de hecho los jueces estan divididos
a2 gue ancia aiud i A
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Un enunciado cuidadoso de la posicién, que se valiera del

concepto de norma social, tendria que ser fo_rz]nuladci en fjsgs
linea. Entre los jueces existe una norma social en el sent °
de que todo lo promulgado por f_:l P.arlamento, a no] sero u:)s
ley que pretenda establecer limitaciones a 1013 Par.arr;;ﬁri_e1
futuros, es derecho. No existe norma .so‘mal alguna so1 \,ep‘
problema de si el Parlamento pue(?‘le limitar 2 10; .Pgé amAi
tos futuros; sobre este punto los jueces estan @1\11@1 tos. ti;_
gunos piensan que puede y que ellos, por consiguiente, C;
nen el deber de no reconocer como derech(f ninguna re‘gono
cién propuesta de una ley asegurada. Otros piensan qu

puede y que, por ende, ellos tienen el deber de reconog:gr
como derecho la legislacién que la revoque. (Esta sencilla

formulacién hace caso omiso de las posi.qones mas com)ple-
jas que en realidad podrian tomar los diferentes jueces. i
Pero naturalmente, plantear de esa manera'las cclsa§s 2
un ejemplo en contrario de lo que afirma la _plnmerae se:csia 131a
saber, que existe siempre alguna regla social que P
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las condiciones necesarias y suficientes de aquello que los
jueces deben reconocer como derecho. Si tales desacuerdos
entre los jueces se limitaran tnicamenie a casos Taros
extraordinarios como son las clausulas de aseguramiento, en-
tonces 10s gjemplos en contrario serian DPOCOS y no constitui-
rian un verdadero impedimento para la afirmacién. Pero si,
como doy por supuesto, los desacuerdos de esta clase entre
los jueces son muy frecuentes, vy de hecho se encuentra uno
con ellos toda vez que los tribunales de apelacién intentan
decidir casos dificiles o controvertidos, entonces la debili-
dad general que pone de relieve este argumento es fatal.
Ahora bien, se podria decir que estoy tomando demasia-
do literalmente el enunciado de Hart segin el cual la regla
de reconocimiento es una norma social constituida por el
comportamiento comtn a los miembros de una determinada

comunidad, como los jueces v otros funcionarios. Quizas Hart
1isi s i

ot

Joud o

cuada aplicacidén de esa formulacién verbal a los casos par-
ticulares. De modo que la regla de reconocimiento segiin la
cual todo lo que el Parlamento hace es derecho, existe como
hecho social, pero es incierta en la medida en que los jue-
ces discrepan sobre casos particulares, como el de las leyes
que establecen mayorias cualificadas.

Pero, como ya dije, esta revisién del conceptio asigna de-
masiado peso a los accidentes lingiiisticos e histéricos. El
presente ejemplo lo confirma. Puede ser convencional decir
que todo lo que el Parlamento promulga es derecho, pero
dificilmente es posible definir el desacuerdo sobre las leyes
que establecen mayorias cualificadas como un desacuerdo re-
ferente a la adecuada interpretacién de los términos que in-
tervienen en esa formulacién convencional. Nadie diria que
la discusién gira en torno del significado de «todo aquello» o
de la fuerza que ha de asignarse al término «promulgar.
Tampoco se puede describir como discrepancias respecto del
significado de los términos que integran alguna férmula ver-
bal establecida, a muchas de la controversias, tan numerosas
como poco imaginativas, en que yo pensaba; por ejemplo, los
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desacuerdos sobre el pesc gue se ha de asignar a los prece-
e

dentes inmemoriales.
Alguien podria plantea 1T C on
ferente, recordandome la distincién que hice en 1la u}nma
seccién, entre enunciados sobre Io que los jueces deben hacer
y enunciaclos sobre lo que tienen el deber de hacer. La pri-
n tesis no afirma gque exista siempre una norma social
bern hacer en Casos CoOniro-

r a mi argumentc una objecién di-

L &
que decide lo gue los jueces de
vertibles como el deil
lificadas. Sélo afirma que una norm
se les reguiere que hagan en casos ta
de sus deberes. 51 efectivamente los jueces
de la imposicidén de una ley que ss propon
ma cuali]ficada, el hecho mismo de la discrepancia, de acuer-
do con esta objecion, demostraria gque los jueces no tienen
deber alguno en ningtn sentido. El asunto qgedan\a enton-
ces librade a su discrecién hasta que algtin fribunal, por la
fuerza de su decisidon en uno u ot
otros jueces a acepiar esa decision
g

UL o b
deber

Si as{ fuera, entonces la primera ie
gumento que presentd, pero Jpor gué
es asi? La objecidén depende de un sug
deberes no pueden ser, en principic, disc
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do respecio de g <
tonces el juez mo puede tener deber alguno; sélo podemos
hablar de lo que debe hacer. Pero ese supuesto es, por lo
menos, cuestionable. No cuadra con la formz enrque u§a-
mos el concepto de deber en la discusiéon moral. :.1. vegeta-
riano no necesita aceptar gue nuestros deberes se limitan a
lo que, incontrovertible o demostrabl;mente, son nuesiros
eberes. [El supuesto] no cuadra sigulera con 1?1 f.or'ma en
que los juristas enfocan el problema del deber judl‘(il.al. En
la disputa referente a la cldusula de mayorias cualificadas,
por ejlernplo, la tinica proposicién que constituye terreno <io-
mun entre los discrepantes es gque no se trata .de un asunto
en el cual los jueces tengan libertad para ejercitar su discre-
cién. Los que piensan que el Parlamento tiene efec_twamente
el poder de limitar a sus sucesores creen que.los jueces no
tienen derecho a reconocer un intento postericr de revoca-
cién. Quienes creen que el Parlamento no tiene tal poder,
consideran que los jueces tienen el deber de reconocer la
revocacién subsiguiente. Es verdad que algunos jueces pue-
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den sentirse inseguros, pero su incertidumbre es
a sus deberes; no es la certidumbre de no tener ninguno,
Por cierto que si la versién fuerte de la teoria de la norma
social fuese correcta, el supuesto gue he descrito ser i
do. Pero como esa teoria i &
fundamenio par s
liarlo. .

Espero que nadie querrd decir que en este tipe de casos
los jueces discrepan respecto de su deber politico o
en cuanto jueces, pero no respecto de su deber juridi
unica base para esta distincién es tal que, en este contexio,
incurre en una obvia peticién de principio. La primera tesis
que distingu! estd encaminada a explicar la distincién que
establece el positivista enire el deber Jjuridico y otras clases
de deberes, asi que no puede dar por sentada esta distin-
cién. El propio Hart dice que la regla fundamental de reco-
nocimiento es una norma juridica sélo en el sentid
el metro patrén que se guarda en Paris mide un m
los jueces tienen el deber de imponer las c
rias cualificadas, tiene que ser un deber jurid

Y]
¢
—t

ueces tenngan el deber de a
o

al caso. Si es posible que Ios j pii-
car alguna norma o principio para determinar lo que reguiere
el derecho, pese al hecho de que ninguna norma social asi
io estipula, entonces la primera tesis es errénea, indepen-
dientemente de cdmo se describa el deber.

3. EL «APOYO INSTITUCIONAL», ¢(CONSTITUYE UNA REGLA
DE RECONOCIMIENTO?

En el capitulo 2 dije que los principios, como el gue enun-
cia gue nadie puede beneficiarse de su propio delito, nc po-
dian quedar comprendidos en ninguna regla simple de reco-
nocimiento, como la que expresa que todo lo gue promulga
‘el Parlamento es derecho. El positivisia, dije alli, tiene una
opcidén: puede sostener que esos principiocs no son parte del
derecho, porque el juez no tiene el deber de tenerlos en cuen-
ta, sino que ello queda librado a su discrecién. O bien puede
conceder que son principios de derecho v demostrar cémo se
puede construir una regla social de reconnocimiento mas com-
plicada que dé cabida a tales principios. Por cierto que el
positivista puede combinar ambas estrategias: podria argu-.
mentar que una regla de reconocimiento més compleja com-
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orenderia aleunos de los principios que citan los jueces, y
e & S - .
despusds SOSTZ‘ er que los jueces no tienen el deber de impo-
ner ninedn otro principio mas que €s0s. 1

tenta combinar de

a

o gue €l llamza una «cos-

tumbrﬁeujudicial»,“ Supongamos que de hec}}o, 1much.os _jL:ie

ces citen durante ciertc hiempo un determinado principio,

irmando que debe ser tenido e_’ﬂlcuenta. Entoncesf sena}a

_esa misma practica constit.mrla una norma social defi-
to con i

;cnofﬁmiento} mediante la nocidén de

nida gue luego formaria parie,

ho.
ostumbre j
on, p

fos pri

21 ]
emplo, fue lo suficiente-
provocar una disensidén en el

O para ¢
caso Riggs v. Palmer 5 Segundo, muchisimos alegatos basa-
xE . Liry . X o
dos en principios apelan a principios que en modo alguno

han sido obieto de una practica judicia_l establecida; asi su-
cedié con varios de los ejemplos que dl}, ton_nd_o; de la de-
en el caso Henningsen, que incluia principios que de
no habian sido formulados antes de ninguna manfira
parecida, como el principio de que 1o.s. fabncar-ltes de’ auto-
moviles tienen una especial responsa’mhdafi h:ac_ia el putiblico.

De modo que la nocién de costumbr_e JUdlClal de R_?z no
podria distinguir muchos de los principios que los jueces
iratan como principios que Fleben tener en cuenta. Por cen—
siguients, habremos de c0n51de.rar muy se‘_marnente su argu-
mento de que en realidadilos jueces no tienen el deber de
llevar a la practica principios que no son Objs’:)to de ungdcos-
tumbre judicial semejante. Pero primero quiero consl (eirar
unza idea, diferente y mas compleja, de como se puede a ap:
tar la nocién de una regla social de reconocn;mento para dar
cabida tanto @ los principios como a las reglas.

cisién
hecho
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El profesor Sartorius coincide conmigo en rechazar la idea
que, cuando les jueces apelan a principios en 10s casos
ificiles, al hacerlo estdn ejerciendo cierto gr

W

B e, ademas, que lo esencizl de ess criterio
decisivo residiria en el concepto de «apoyo institucional»
en el capitulo 2, y cita el siguien je d

mcipio hubiera sido citado

iscusion. Mencionariamos tambidn cual-

iera ejemplificarlo (y serfa mejor aun

a citado en el predmbulo

a comision o en cualguier
pafa

ase). A menos gue

SIS

'3‘ ‘Ej [

Por cierto que el profesor Sartorius deberiz extenderse
con mucho mas detalle sobre esta doctrina del apoyo institu-
cicnal. Yo mismo deberia elaborarla de la siguiente manera,!
¥ su articulo hace pensar que él podria aceptar mi elabora-
cidn. Supongamos que hubidramos de reunir todas las nor-
mas que son manifiestamente normas validas de derecho en
un determinado estado norteamericano, por ejemplo, y que
éstas agregamos todas las normas de competencia institu-
cional en que nos habiamos apoyado para decir que las nor-
mas de la primera serie eran realmente normas validas. Ten-
driamos ahora un conjunto impresionante de material juri-
dico. Entonces podriamos preguntar qué conjunto de princi-
pios en su totalidad seria necesario para justificar la adop-
cién de las normas explicitas, institucionales y de derecho,
que habiamos enumerado. Supongamos que cada juez y abo-
gado de ese estado deba formular una «teoria del derecho»
que describa ese conjunto de principios y asigne a cada uno
de ellos un peso relativo (paso por alto el hecho de que el
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esfuerzo de toda una vida no seria suficiente ni para empe-
zar). Cada uno de ellos podria, entonces, sostener gue su €on-

1 o [los] principios del

unio de principios debe contat com
juridico en 16
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> JO' ;undada que
ficacion de las ncrmas in
xplicitas de la jurisdiccidon en ¢
ensando al parecer en este tipo de
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tecoria normativa del d
tesis gue distin
jurisdiccion tuvieran .
cera tesis valdria para esa jurisdiccidn. Pevo la
seria mas o menos diferente de

uno de los jueces
otros. Algunos de los principios que propusiera ¢
rentes, y enire los gue son iguales, alguncs serian
te peso. Estas diferencias aseguran que no hayva

ria de un ]ups*ﬁ que pueda ser tomada en si
regla social compleja, del tipo que requicre la primera tesis.

De modo que Sartorius debe decir, no que la teoria del
derecho de cualquier jurista determinado proporcione una
regla social de reconocimiento, sino més bien que el criterio
del apoyo institucional es en si misio una regla social Es
decir, podr*a decir que la regla social de reconocimiento es
precisamente la regla de que un principio debe ser aplicado
como derecho si es parte de la tecria del derecho mejor fun-
dada, y debe ser aplicado con el peso que esa teoria le asig-
na. Segiin este punto de vista, las diferentes teorias del dere-
cho que ofrecerian los diferentes juristas son simplemente
teorias diferentes sobre la forma en que ha de aplicarse a
los casos particulares esa norma social.
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ncipios que enuncia 1
nc?rmas eM;vDseczaas, iden rcﬁndo las prvocupa-
cuczones mor 1°s de Ia comunidad que, en opi-

a
tesis. Podria de gue la doctrina d
a igualdad dp consud\,racmn ante la
1gu n el trato pierde immportancia e in-
virtda a medida que aumenta el tiempo trans-
precedentes. El me responderia guiza
qx_y 67 sentido del prec dente no estd tanto en la Nualdﬂd
como en la predecibilidad de 1z decisién, a 1a cual nos apro-
Xlmamos mas si no hacemos caso de las distinciones en el
ileI:TlpO entre los precedentes. Cada uno de nosotros sefia-
lard las caracteristicas de la funcién judicial que apoyan su
punto de vista freate al del otro; si alguno no pudierai en-
contrar ninguna, entonces, tal como dije en el pasaje citado,
Su argumentacidén careceriz de fuerza. Perc la eleccidén entre
nuestros puntos de vista no dependerd tinicamente del nt-
mero de tales caracteristicas que cada umo pueda encontrar;
dependerad también de hasta qué punto pueda hacer una de-
fensa moral del deber de igual tratamiento que presupone
mi argumento, porque la tesis de que este deber justifica el
precedente supone gue el deber existe.
No quiero decir que no se pueda encontrar base alguna
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para 1a teoria juridica son con-
3 la cuestién de gqueé es
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yente de estandares, €
nera de disti S
especies de derechos y deberes.
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~T AN P
4. 1.0S JUECES, ¢DEBEN TENER DISCRECION:
s est ias del po-
3/uelvo ahora sobre la segunda de las dos esirategias "léq P :
. ] cui al i aiti seccién: e
siti:/ismo que distingui al comienzo de la ult:{fnﬁa I;S gt v
areumento de que, cuando discrepan sobre cussiione b ol
1 S £ <X

c:;io los jueces nmo estan en desacuerdo sobre io g
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in , ¥ si eni i
T Ia decisién que en rea-
corresponde, los jueces tendran discrecién en el Dri-
mero de los sentidos enumerados, porque tendrin gque ejer-
citar su iniciativa y su juicio més alld de la aplicacién de
lecida. También es obvio que si i
tribunal supremo de apelacién, ten-
drian discrecidn en el segundo sentido. Pero, a menos gue
fuerte de la teoria de la norma so-
eres y las responsazbilidades winicamente
T generados por normas sociales—, no podemos
llegar a la conclusidén de gque esos jueces tengan discrecidn
en el tercer sentido. Un juez puede tener discrecién en los
dos primeros sentidos ¥, sin embargo, considerar correcta-
mente que su decisién plantea el problema de cuil es su
deber como juez; un problema gue debe decidir preguntén-
dose qué es Io que exigen de &l las diversas consideraciones
que le parecen pertinentes. Si es asi, este juez no tiene dis-
crecidén en el tercer sentido, que es el sentido que necesita
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demostrar gue el deber
idn de una norma so-

guiente, nunca
crecidn.

1a argumentacién es falaz
j oinciden a vece

~

1

blecido? £l supone que en cualquier sisiema jur_
Tasgos que tienen la ]
nen discrecién en el primer sentido, porque ninguna norma
social dicta, direcia ¢ indirectamente, cudl es el e ultado
a que deben llegar, entonces también deben tener dis
en el iercer semntido, de manera gue su deczsmn_ no puede
er asunio de deber judicial. En este punto, los juecesxpue-
den equivocarse: es posible que usen madecgadameme
lenguaje del deber. Pero no podemos, como dice Ra% per-
petuar errores por el solo hecho de que son populares. A
asi, es necesario demostrar gque son errores, y Raz no
hace. ¢De gué argumentos podria Valerse.? B )
1a tendencia de Raz a convertir la discrecidn, en el pri-
mer sentido, en discrecién en el tercer sentidc es extraordi-
nariamente comiin enire los filésofos del derecho® y es glgo
cuya fuente debemos intentar diagnosticar. Cua_.n.dz_) un juez
se enfrenta con una decisién dificil, antes de iniciar su in-
vestigacién debe suponer gue hay, en principio, tres posibili-
dades. La totalidad del conjunto de estdndares que debe te-
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ner en cuenta le exige que se decida por el demandante, o
le exige gue se decida por el acusado, o no le -exige ninguna

s
conjunto, ¥ es posible que uno esté tan inseguro de
i esa conclusidn como cualquiera de las otras

2 menos que zlgo tal como ese I

—Ccomo ya dije— no tenemos razén para suponer que lo sea

una vez que hemos rechazado la versién fuerte de la teoria
e la norma social.

El segundo argumento se apoya en un supuesto diferen-
te, a saber, que todo sistema juridico contiens una regla de
decisién que estipula afirmativamente que los jueces tienen
discrecion en los casos dificiles. Es posible que algunos sis-
temas se valgan de una regla tal, pero en el sistema inglés
¥ en el norteamericano no es asi. En ellos no hay tal regla
explicita y tampoco, cosa en la que Raz coincide, la practica
juridica demuestra que se reconozca implicitamente semejan-
te regla.

Por el contrario, para nosotros la proposicién segin Ia
cual los jueces tienen discrecidn en el tercer sentido, res-
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sex ramenie sobre la base de
o mplemente por omision. En ocasio-
fec n vamente 2 esa conclusidn; por

encia al

o

onqdc rormhla'x su
los estédndares

1 L

ia -fu;Wa diferente que T_i,:en en la discusi n am-
tipos de estédndares. Mi propésito era dobl_ primero,
llamar la atencién sobre una distincién quﬁ consid ?aba 1‘m-
portante para entender cémo razonan los jurl _tas, y segi;-n—
::io; llamar la atencidén sobre el hecho ds gue algun dg ;
estandares que invocan jueces y abogados plantean especla tes
problemas al positivisno, porque son estandares gue no pus-
den tener cabida en un criterio de identificacién del dere-
cho, como la regla de reconocimiento de I—iaft. Esps dos pr;)—
pésitos eran distintos; aun si se pudiera demosirar que a
distincién légica que yo afirmo enire normas y pI‘lI’SlplOS
es ilegitima, podria ser que estdndares como los que mencioc-

né, de cualqu;el manera que se los identifique, y se los cla-
51f1que o no como normas, no pueden tener cabida en una
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Jasy
(o)

e
a objecién principal que plantea Raz a mi distinciér
D er asi formulada: 2 sostengo que principios como los
gue menciong entran en conflicto y se i T

i e 2 que cada principio que tiene importancia para
ado problema juri d1c0

[
W
o}
)
»

5 ' I tincidn gue he establecido. Ofrece
tanto ejemplos tomadob de la argumentacién moral como
de la juridica, y consideraré por sepa arado cada grupo.

nala Raz gue

un hombre podria aceptar, como normas
le sirvan de guia en su conducta, la méxima de

¢ ha de mentir y la de que uno debe mantener
o prometido. Observa que en determinadas ocasio-
normas pueden entrar en conflicto, lo cual exige
bre gue acepia ambas tenga gue escoger entre
2 i s las circunsiancias— i
o im or?ancia, O bien sobre alguna otra base. Su
s que las normas morales se ajustan a la 16gica
cribi al hablar de los principios; es decir, que se-
ralan en una direccidn, aunque no son necesariamente deci-
sivas respecto de ningtn preblema moral.

Pero en primer lugar, aunque es pcsﬂ)le que un hombre
pueda aceptar normas morales como gufa de su conducta,
como da por sentadc este argumento, d= ningtin modo es el
€as0 que la mayoria de los hombres que se toman la moral

D
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en serio hagan nada parecido. Para la mayoria de la gente,
unza discusién o una decisidén Tnoral es cuesiidn de dar razo-
oralidad de cieria linea de
estable vlias de

en pro o en contra d
mas bien gue ds

umador y decisivo, y gu DOS
en algunas cir c;qstancla\ cualquier razén gue pueda es-
ue ceder anie una con-

g
orimirse en contra de un acto tenga gue
sideracién opuesta. Cualqmer filésofo
ormular sus praciicas morales en g
estandares debe decir, por consiguiente, que para ¢l la moral
' i de principics y no de normas.

Pero ¢s posible gue alguien acepte una norma moral como’

1a de su conducta, tal como supone Raz. Tal persona po-
ria decir, por e}emplo gue se ha comprometido personal-
nente a no decir jamAs una mentira. Si es capaz de aceptar
sa manera una uUnica norma moral tajante, también es
capaz de aceptar otras, y las normas aceptadas podrian en-
trar en comtho, tal como supone el ejemplio. Entonces sex
un error valerse de mi distincién para decir que el sujeto
ha aceptado simplemente un conjunto de principics que en
principio podrian chocar entre si, porque expresario asi des-
cribe eguivocadamente sus actitudes hacia los varios com-
promisos gque él cree haber asumido. El sujeto cree gque se
ha comprometido con sus diferenies estdndares en cuanto
normas, es decir, en cuanto proposiciones que, en las cir-
cunstancias gque designan, exigen una determinada linea de
conducta.

Pero en mi articulo original yo no negaba que pudiera
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aber conflicios entre las normas. Decia gque en. nuesiro sis-
urd diCO tales corfhc:m serﬂa~1 ocasiones de emergen-
uac

3
J
it

ds
q
ha ¢ . S no puede continnas
diciendo, una vez gue haya resueito su conflicto,’ que ha se-
uido sus dos estdndares como reglas tajantes. Si atin quiers

preseniar su moral como un cbddigo coqe-\,nw, puede em-
A
dz 2 1Dz den ca-

e

b , e revisar una de
ell para hacer ‘s ellas principics ¥ no nor-
guna de las d03 cosas y,

OO
LR il O

Jemd

[¢]

cia en defensa propia. Aqui, concn_yb, ten emos dos normas
uridicas, ambas claramente validas, que estdn mutuamente
conflicto. Raz cree que en los casos particulares en que
0s normas eniran en conflicto, come sucede cuando
en recurre a la violencia en defensa propia, es necesario

que el juez sopese ambas y decida aplicar la més impor
tante, que seri siempre la que permiite 1a violencia en de-
fensa propia. Tal es su ejemplo de dos normas aceptable-
mente en conflicto, sin que den sensacidn alguna de emer-
gencia; algo que yo dije que no sucedia con 1&5 normas.
Perc el ejemplo se apoya indudablermente en una idea
extrafia de lo que es un conflicto. Si un cédigo penal con-
tiene una norma general en el sentido de que nadie sera
penalmente responsable de un acto cometido en defensa pro-
pia, entonces esa norma no entra en conflicto con las nor-
mas particulares que definen determinades delitos, aun cuan-
do tales normas no mencionen para nada la autodefensa. La
norma general sobre la defensa propia ha de entenderse en
el sentido de que, pese a las normas particulares del derecho
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problema no le presto atencién alguna. E
dad, yo no me apoyé en el argumenio de gque una norma y
su excepcién han de iomarse en realidad como una sola nor-
ma, pero tampoco estaria dispuesto a sostener que deben ser
realimente dos normas.
Raz es ambiguo en
crecitén de las leyes. A
cién concebida como
una teoria sobre la forma mas esclarecedora en que cabe
describir €l sistema juridico de una nacién. Es obvio que el
autor de un texto sobre derecho penal, por ejemplo, nece-
sita una estrategia de exposicién. Necesita -distinguir la doc-
trina de mens rea de la doctrina del estado de necesidad, y
distinguir ambas doctrinas generales de las normas mas par-
ticularizadas que aquellas trascienden en cuanto atenuantes
y eximentes. Pero naturalmente, aun cuando algunas estrate-
gias expositivas puedan ser malas o erréneas, porque des-

1o que respecta a su teoria de la con-
veces, enfoca una teoria de la concre-
esirategia expositiva, es decir, como
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totalidad ideal, inielecz‘;lal,

+Hidn eg 7 3 * 2
tidn es ab cil, como si le hubiera preguntado
cuantos granos de arena habia en una playa deierminada, o
i - - - - . s AR & - ’
porgue le exige una distincidén conceptual dificil, como si le

preguntase cuantos seres humanos hay en un grupo que in-
cluye a una mujer embarazada de pocas semanas. Pensaria
que estoy loco porque le habria hecho una pregunta com-
pletamente inadecuada en relacién con el material de que
se %rgta. El Iibro contiene muchisima informacién; las pro-
posiciones son las maneras de presentar dicha informacién
pero el. numero de proposiciones usadas dependeri de con:
md@ramones_ que no tienen nada que ver con el contenido de
la‘ m-forma(:lén, como puede ser, por ejemplo, si se usa el
término general «rocas» o los nombres de determinadas cla-
ses de rocas.

_De: I-a misma manera, los juristas se valen de normas y
principios para transmitir informacién juridica, y seria un
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error supomner gue cualquiera de esos enunciados en particu-
lar fuese candnico. Y esto vale incluso para lo que llamamos

normas 3399195 porque es un lugar comin [decir] gue con

frecuencia los
una ley si se
dria ser gque
deierminada va

ellos usara més

mas y Oiros principios. En reahdad; lo que g 1er €S oponer-
ne a la idea de que «el derecho» sea un conjunto fijo de
estandares, de la clase que sean. Mas bien ins1sto en gue un

“beu ifener en

s, v gue unz enunciacidén d
eria «incomple-

juridica mduwria sus excepcion
una norma gue descuidase las excepciones
ta». No habria formulado de esa manera mi punto de vista

si hubiera previsto la objecién de Raz. Habria aclarade gue
una excepcidén se puede enunciar en la forma de una norma
distinta, como la de la autodefensa, y también en la forma
de un enunciado revisado de la norma original. Pero en ese
caso, también habria aclarado que la diferencia es en buena
parte cuestidn de exposicidn. La distincién entre normas ¥
principios se mantiene intacta. Se podria resumir una insti-
tucién juridica enunciando una norma, como la gue esta-
blece que la violencia es delito, y una lista de las excepcio-
nes establecidas. Si mi resumen es completo, cualquiera que
cometa un acto de violencia incurre en delitc, a menos gque
para el caso sea valida una de las excepciones que he enun-
ciado; si no es culpable de delito, entonces o bien yo me
equivoqué, o la ley ha cambiado. En el caso de un principio
las cosas son de otra manera. Supongamos que digo que en
principio alguien no puede beneficiarse de su prcgio'detltf‘
pero alguien lo hace. No es mnecesario corregir, ni siquiera
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actualizar mi enunciado, porque algnien puede beneficiarse
correctamente de su propio delito, tal como deben ser en-
tendidos estos Léffﬂll’ius, no sélo cuando es valida una excep-
cién reconocids, sino cuando las caracteristicas espe iales de
U £ase pongan en juego aun ofro principio 1

ier stablece la dif
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ste segundo enfoque, oniols

conduce a Raz a su curiosa mane:
ctos. Si uno se toma en serio la idea de que
ur idicas son en ci S
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S
actos sean castigados. Perc si
j ica ¢ -en<0 de des

normas pueden estar
1 1 rmas de usucapién, por vJsrvwolo puedml
dar la impr@smn de que estan en confucto con el principio
de gue nadie puede beneficiarse de su propio delito. No me
parece esclarecedor hablar de conflicio para describir la re-
lacién entre tales normas y ese principioc. El hecho de que
in normas semejantes prueba, como ya dije, que el prin-
cipio de no aprovecharse de la propia injusticia es efectiva-
n principio y no una norma. Si algin dia se enmien-
dan las reglas de usucapién, ya sea por la promulgacién
exph’c ta de una ley o por nueva interpretacién judicial, una
azén de ello podria ser que el principic haya sido reconocido
como mas importante de lo que era cuando se adoptaron las
normas. Sin embargo, incluso ahora se puede decir que las
normas que rigen la usucapidn reflejan el principio en vez
de entrar en conflicto con él, porque son normas gue tienen
una forma diferente de la que habrian tenido si en la deci-
sién no se hubiera asignado al pr1n01p1o peso alguno. El largo
tiempo que generalmente se exige para adquirir un titulo
por usucapién podria haber sido mucho més breve, por ejem-
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plo, si no se hubiera pensado que esto estaba en conflicto
con el principio. Es mas, una de mis razones para establecer
la distincién entre normas y principios fue precisamente de-
mosirar c¢oémo con frecuencia las normas represenian una
specie de compromiso entre hrznczpvos de esta manera con-

e
se si hablamos demasiado libremente de
mas y Dprincipios.
En todo caso, no alcanzo a ver de qué manera este fend-
meno arroja una sombra de duda scobre la distincién que
quierc esiablecer enire normas y prinCipios. Raz piensa

1,)1\.«11351 «,iu.\,
esto demuestra que tanto las normas como los prmcxpzos tie-
cuando hay conflicto enire nor-

currentes, y ¢6mo ese punto puede perderse de vista o diluir-
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nen pesc, pOorque cree que ;
mas y principios se debe tomar una decision respecto de cqal
de ellos es preferible, v que esa decisién debe tomarse asig:
nando a la norma un peso que después se contrapone al peso

1
del principio. Pero sin duda, esta descripcién es una repre-
sentacién errdmea de la relacidén entre normas y principics.
bunoncamos que un tribunal decide anular una norma esta-

o consuetudinar segtin la cual no puede

10,

or declaraciones falsas por

ncipios para justificar esia

pri AD o de que es injusto que un

hombre sufra por causa del delito de otro. Se ha de entender
que el 'tribunal decide que el conjunio de principios gue re-
q:uieren gue se anule la norma establecida —incluye nglo el
principio de justicia que se acaba de mencionar— tilenen
como grupo mayor peso, dadas las circunstancias, que el con-

junto de principios —inf‘luy?*ldo el principio de atenerse a
lo establecido— que requiere que se mantenga la norma.
Para decidir si se mantiene la norma, el tribunal compara
el peso de dos conjuntos de principios; por consicuiente in-
duce a error decir que el tribunal compara el peso de la
norma misma. con el de uno u otro conjunto de principios.
En realidad, cuando describe el [preceso de] sopesar, ya sea
una norma juridica o una norma moral, Raz estd hablando
de sopesar los principios y las directrices a cuyo servicio esté
la norma, porque eso debe ser lo que quiere decir cuando
habla del «objetivo» de la norma.

No puedo responder a todos los demés puntos que Raz
detalla en su articulo, pero me gustaria comentar brevemente
algunos.

1) Raz aprueba una distincién entre normas y principios
diferente de la que yo estableci® Prefiere una distincién se-

——
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gtn la cual las normas prescriben actos relativamente espe-
cificos y los principios actos relativamente inespecificos.”
«Un acto es sumamente in specifico», dice, «si puede ser
realizadc en diferentes ocasiones medianie la realizacidén de
muchos actos genéricos hpter ogéneos en cada ocasidn.» B
Pero la formulacién es insatisfactoria porque no llega a es-
icar, a no ser mediante ejemplos, 105 criterios con gque
eidad de los «: ricos», ¥ sus ejem-
T ucen mas confusidén qu escia rec Jmlemo Dice gque
roposicidén de que se han d er las promesas es
norma, v se vale de esz prOposicién para egjemplificar
su tesis de que las normas pued star en conflicto recipro-
cc. Pero actos de las especies mas diversas pueden ser, en
difere’]t s circunstancias, actos gue mantienen una promesa,
porgque todo aquello que un hombre puede hacer, también
puede prometerio. Por otra pﬂne Raz dice gue «una ley gue
impone a los iribun Mec a todos los funcionarios publicos
ad de expresién», seria un princi-
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pio. Pero todos los actos gue, a ia luz de este principio, de-
berian realizar los funcionarios serian actos de dar 6rdenes
© de emitit voi0s, y €SOs acios parecerian mas hom 0géneos
—y ng menos, sin duda— gque los gue les engirian realizar

igualdad, se ase
manera. Que un grupo de actos sea homogéneo depende de
la descripcién segtin la cual se los consideve, v mientras Raz
no oirezca una teoria de la descripcién candnica no pode-
mos valernos de su distincién.

2) Raz tiene razén en cuanto dice que algunos enuncia-
dos que comienzan con «Es un principio de nuestro dereche
que...» deben ser entendidos como simples restimenes de
otros estandares.® Pero se equivoca al suponer que la refe-
rencia de un tribunal al principio de la libertad de contra-
tacién, como en el ya mencionado caso Henningsen, ha de
entenderse de esa manera. Por el contrario, estas referencias
reconocen la fuerza de un principio en la determinacién de
derechos y deberes juridicos, e intentan evaluar —y en oca-
siones, mitigar— esa fuerza.

3) Raz interpreta mal lo que dije sobre el uso de pala-
bras como «razonable» en las normas®*® Yo no me referia a
que la funcién de tales palabras fuese «inmunizar al dere-
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cho» contra las consideraciones generales incorporadas en
ciertos principios.3 Més bien queria decir que su funcién con-
istia en abrir las normas al efecto de ciertos principios, pero
olamente de ciertos principios. La norma de que las resiric-
iones comerciales irrazonables no son vélidas sigue siendo
nz norma si toda resiriccién irrazonable e

nando puedan hallarse oiras razones para imponerla, que
no atentien su condicidén de irrazonable. El principic gue
ita Raz como totalmente en armonia con una norma tal
—que generalmente los tribunales se mniegan a comsiderar

A1 3 T Aan ATt eatAan JmatiotAan o =7yt v £+
va:1003 108 COMiraids 1njusils— &5, e Vit tud de su formu-
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templa la posibilidad de imponer efectivamente ios conira-
tos injustos cuando asi lo exigen circunstancias excepciona-
les; por ejemplo, guizd, cuando no se puede encontrar otra
manera de proteger a un tercero inocente. Otra cosa seria si
y legislacidn hubiera promulgado una norma segiin la cual
0s contratos injustos son nulos y por ianto invalidos.

b

la
1

mnliag
npiias

i

comparten un codigo cohe ente de creencias
Tad s, perc interpreta U
moralidad comunitaria, 1 1 € propagar una
ficcidén nociva.®? Al hacerlo, no distingue enire dos conceptos
gue son parie de las normas morales de una comunidad. La
ase puede referirse a un consensc en las creencias referen-
tes a una cuestién determinada, consenso cuya expresién
puede comprobarse en una encuesta. O bien puede referirse
a principios morales que estdn en la base de las institucio-
nes y las leyes de la comunidad, en el sentido de que tales
principios figurarian en una teoria del derecho bien funda-
da, del tipo que analizamos ya en este capitulo. El que un
principio sea principio de la comunidad en este sentido seria
objeto de discusién y no de crémica, aunque lo gue tipica-
mente se cuestionaria seria el peso del principio, no su con-
dicién de tal. Los jueces que Raz critica usan el concepto
en este segundo sentido, aunque en ocasiones lo hacen va-
liéndose de un lenguaje que es coherente con el primero.
Raz toma errdéneamente por hipocresia el hecho de no haber
reparado en una distincién muy compleja. Me pregunto si
serd ir demasiado lejos suponer que el hecho de que €l mis-
mo no advirtiera esa distincién refleja su confianza en la
teoria de la norma social. Si la versién fuerte de dicha teoria
fuese correcta, no se podria sostener que una comunidad
estuviese sometida, por sus tradiciones e instituciones, a nin-
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guna moralidad obligatoria, a no ser a la moralidad recono-
cida en las practicas sociales uniformes, que en general poco
induyeg que sea de gran importancia. Esta es, creo, la ‘con-
secuencia mas importante, para la jurisprudencia, de la teo-
ia ‘de la morma social, y la razdén mas convincente para in-
1stir en que esa isoria es errdnez.

[t



INTRODUCCION
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En e! positivismmo juridico encontramos una teoria de los

casos alflcﬂ Cuando un determinado litigio no se puede
claramente en una norma JL‘”I’:H a, establecida pre-

t\,or 30T
Mi argum ento serd gue, aun cuando ninguna norma esta-
1

blecida resuelva caso, es posible gue una de las partes
tenga derecho a ganario. No deja de ser deber del juez, in-
dubo en los casos dificiles, ‘descubrir cudles son los dere-
chos de las partes, en vez de inventar retroactivamente dere-
chos nuevos. Sin embargo, debo decir sin demora que esta
teoria no afirma en parte alguna la existencia de ningtn pro-
cedimienio mecénico para demostrar cudles son los derechos
de las partes en los casos dificiles. Por el contrario, mi argu-
mentacién supone que, con frecuenciza, abogados y jueces ra-
zonables estardn en desacuerdo sobre los derechos, asi como
ciudadanos y estadistas discrepan en cuanto a los derechos
politicos. Este capitulo se refiere a las cuestiones que deben
plantearse jueces y abogados, pero no garantiza que todos
ellos den la misma respuesta a dichas cuestionss.

Quizés algiin lector objete que si no existe, ni siquiera
en principio, ningin procedimiento para demostrar qué dere-

en los casos dificiles, de ello se sigue
la oomc i
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2. LA TESIS DE LOS DERECICS
A. Frincipios y direcirices politicas
La n judicial se han vuelto cada vez mas

ares SECLGT‘ subor Cll-
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prLiapﬁis de asta acti-

derecho pro-

los j
mente. Pero cuando io ﬂacen deben actuar como repr sen-

es del legislativo, promulgande el derecho que, en su sen-
tir, promulgaria €ste de verse enfrentado con el problema

El razonamiento es perfectamente conocido, pero en esta
historia de sentido comtn hay otro nivel de subordinacién
subyacenie que no siempre se advierte. Cuando los jueces le-
gisian —1ial es la expectativa—— no soélo actuardn como dipu-
tados sino como representantes de la legislacién. Legisiaran
movidos por pruebas y argumentos .de caracter similar a los
que moverian al érgano legislativo superior, si éste estuviera
actuando indupend' temente. Se trata de un nivel de subor-
dinacién més profundo, porque hace que toda comprensién
de lo que hacen los jueces en los casos dificiles dependa de
una comprensién previa de 1o gue hacen continuamente los
legisladores. Esta subordinacién més profunda es, por ende,
tanto conceptual como politica.

De hecho, sin embargo, los jueces no son ni deben ser
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legisladores, y el conocido supuesto segin el cual cuando
van mas alld de las decisiones politicas tomadas ya por al
stin otro, estan legislando, es enge}ﬁo_so. .

Lo es en cuanic pasa por alic la imporiancia

s politicos justifican una decisién politica
demostrando que favorece o protege alguna metz colectiva
i
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xima t del impu
puede ser defendida mas bien como un acto de virtud o ge-
nerosidad ptiblica que sobre la base de una directriz politi-
un principio. Pero estos dos ultimos son los funda-

i e la justificacién politica.
de un programa legislativo de cleria com-
plejidad exig or lo comtin, ambas clases de argumen-
tos. Incluso un programa gue sea principalmente cuestion de
politica, como puede serlo un programa de subsidios para
industrias importantes, puede necesitar de argumentos de
principio que justifiquen sus designios. Puede suceder, por
ejemplo, que el programa prevea iguales subsidios para fa-
bricantes de capacidades diferentes, partiendo del supuesio
de que los fabricantes de aviones menos poderosos tienen
derecho a no verse excluidos de su actividad por la inter-
vencién gubernamental, aunque tal vez sin ellos la industria
como tal seria mis eficiente. -Por otra parie, un programa
basado principalmente en principios, como el programa con-
tra la discriminacién, puede reflejar el sentimiento de que
los derechos no son absolutos, y de que pierden validez
cuando las consecuencias de la politica son muy graves. Por
ejemplo, el programa puede prever que las reglas practicas

n de ciertos aspectos del impuesto sobre la rent
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4

de empleo equitativo y justo no se aplicaran cuando hacerlo
pueda resultar especialmente subversivo o peligrosoc. En e]
aso de los subsidios, podriamos decir gue

5 derechos con-

a 2 generan en virtud de la direciriz v son resirin
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delegados de la legislacién, entonce

cia para hacer lo mismo. Por cierto que las decisiones
cia}es rutinarias, que se limitan a imﬁoner los términos ine-
quivecos de alguna ley evidentemente valida, se justifican

siempre por argumentos de principio, aun cuando la ley como

S
£
vengan generados por tales argumentos. Si los iri
o

R

aya sido generada por una directriz politica. Supongamaos
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aoricante de aviones planiea una demanda para re-

v
vIsio por la ley. Argumenta qu
ci

D *

¢l una cuestién de principio.

Pero si el caso de que se trata es un caso dificil, en el
gue no hay una norma establecida que dicte una decisidn
en ningun sentido, entonces podria parecer que la decisién
adecuada podria generarse ya sea en la directriz politica o
en 'el principio. Consideremos, por ejemplo, el problema del
reciente caso Spartan Steel? Los empleados del acusado ha-
bian roto un cable eléctrico perteneciente a una compaifiia
que suministraba fluido al demandante, y 1a fébrica de este
altimo habia tenido que cerrar mientras reparaban el cable.
El tribunal tenfa que decidir si autorizaba al demandante a
cobrar dafios y perjuicios por pérdida econémica causada
por dafio negligente a la propiedad ajena. L.a decisién podia
haber sido alcanzada preguntandose si una firma en la situa-
cién del demandante tenia derecho a dafios ¥ perjuicios, que
és una cuestién de principio, o si seria prudente, desde el
punto de vista econdmico, distribuir la responsabilidad por
accidentes en la forma que sugeria el .demandante, que es
una cuestién politica.
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B. Los principios y la democracia

debe estar a legislacidén encuenira apoyo en

reador de derecho del juez. La pri-
mera sostiene que una comunidad debe ser gobernada por
hombres y mujeres elegidos por la maycria y responsables

La conocida actitud de gue la adjudicacién de competencia
n i

ante eila. Como los jueces, en su mayoria, no son electos, y
como en la prictica no son responsables ante el electoradoe
de la manera que lo son los legisladores, el que los jueces
legislen parece comprometer esa proposicién. La segunda ob-
jecidn expresa que si un juez legisla y aplica retroactiva-
mente la ley al caso que tiene entre manos, entonces la parte
perdedora serd castigada no por haber infringido algtin deber
gue tenia, sino un deber nuevo creado después del hecho.
Estos dos argumentos se combinan en apoyo de la idea
tradicional de que la adjudicacién de competencia al juez
debe estar tan subordinada a la ley como sea posible. Pero
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presenian objeciones mucho mA
}udiciales generadas por direciri
radas por principio. La primera ©
i cionarios elecio

s
cuando pens

m kel
D , COmMO un comp

DY iduales en aras

dad No esii claro en

pa iterpersonales de util

te ueden objetivarse 1
o siquiera em ieoria; pero en iodo caso, en la pracii-
ca e de ningtin calculo adecuado. Por consiguien-
ie, 1es politicas deben tomarse mediante la opera-
cioT proceso politico destinado a producir una ex-
presi de los diferentes intereses que se han de tener
en funcionamiento del sistema politico de la de-

cracia representativa es guizds apenas indi

in n gue seria injusic sacrifica
un inocente en nombre de un deber nuevo, creado despu
del hecho; por consiguiente, también parece injustc privar
e su propiedad 2 un individuo para eniregdrsela a otro con
el solo fin de mejorar globalmente la eficiencia econdmica.
Pero ésta es la forma del argumento politico que seria nece-
sario para justificar una decisidn en el caso de Sparran Steel.
Si el demandante no tuviera derecho a2 cobrar dafios v per-
juicios, ¥ el acusado la obligacién de satisfacerles, el tribu-
nal podria estar justificado si diera la razén al segundo con
el exclusivo interés de seguir una politica econdmica correcta.
Pero supongamos, por otra parie, que un juez consigue
justificar adecuadamentie una decisidn en un caso dificil,
como el de Sparian Steel, con razones que no son politicas,
sino de principio. Es decir, supongamos gque puede demos-
trar que ¢l demandante tiene derecho a percibir dafios y per-
juicios. Los dos argumentos que acabamos de presentar signi-
ficarfan una objecién mucho maés leve a la decisién. El pri-
mero.es menos oporiuno cuando un iribunal basa su juicio
en principios, porque no es frecuente que un argumento de

s.
r los derechos as
2
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principio se apoye en supuestos referentes a la naturaleza e
intensidad de las diferentes demandas y consideraciones dis-
trluuﬁdﬁb en 12 comunidad. Dor el conframo un argumento
sentacdo por el oro-

cién al poder creador del juez no tiene
fuerza alguna contra un argumento de principic. Si el de-
mandante tiene un derecho en conira del acusado, entopce
este 1iltimo tiene un deber correspondiente;
y no uno nuevo creado en el trmujal lp gue justifica gque
= fall° en su contr . Aun si el cvb o le ha sido impuesto

explicita y hubiera podl
?e_ro un argument

ber, que es injusto torxa io per aolplesa S; el qu\,rdlc.ntv
tiene efectivamente derecho a una decisién judicial en su
favor, tiene titulo juridico para contar con €l. Si es obvio
e indiscutible que tiene ese derecho, el acusado no esta en
situacién de alegar que fue injustamente sorprendido, sim-
plem\n*e porque el derecho se generd de alguna manera di-

erente de la publicacidén en una ley. Por otra parte, si Io que
plantea el demandante es dudoso, entonces J tribunal debe
sorprender, en alguna medida, a una u otra de las partes; y
si decide, una vez considerados iodos los factores, gue el
argumento del guerellanie es mas fuerte, decidird fambién
que el guerellante estaba, considerados todos los factores,
mas justificado en sus expectativas. Por cierto que el tribL}-
nal puede llegar a una conclusidn egquivocada, pero esa posi-
bilidad no es consecuencia de la originalidad de su argu-
mento, porque no hay razén para suponer que un tribunal
irabado por la exigencia de que sus decisiones estén subo.r-
dinadas a la ley haya de cometer menos errores de principio
que uno que no lo esté.
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C. La jurisprudencia

1 oblem
"ia Los }unstas creen que cuando los
s estan lir 1tada> por las tradi-
&850 de ser personales y crea-

isiones nuevas reflejan la morali-
dad poiitica Pl Opl?_ de un juez, perc también refleian la que
se Halla 'ncorporadﬂ en las tradiciones del derecho consue-
S. £Or supuesio que
aciiltad de derecho,

ea el problema de explicar cdémo

3

discrecién en gue un juez pued s
ersonal, pero no la eliminan por completo. Perc esta
£ in satmfaoona por dos razones. Primero, no acla-
2 e afora sugeren-
lec ir, gue hay alguna moralidad implicita en una masa
siones particulares gue otros jueces han ido tomando
en ¢l pasado. Segundo, sugiere una descripcién fenomenolé-
gica evidememente inadecuada de la decisidén judicial. Los
jueces no deciden los casos dificiles en dos etapas, primero
verificando ddénde se acaban las limitaciones institucionales
para después dejar aparte los libros y echar a andar por su
cuenta. Las limitaciones institucionales que perciben son su-
tiles ¥ penetrantes, y perduran en la decisiénn misma. Necesi-
tamos, por consiguiente, una explicacién de 1a accidén recipro-
ca entre moralidad personal e institucional que sea menos
metaférica y que explique méas ajustadamente esa influencia
mutua.

1a tesis de los derechos —que las decisiones judiciales
imponen derechos politicos existentes— sugiere una explica-
cidn mas acertada en ambos aspectos. Si la tesis es valida, la
historia institucional no acttia como un factor restrictivo so-
bre el juicio politico de los jueces, sinoc que constituye un
ingrediente de dicho juicio, porque la historia institucional
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de los antecedentes que debe tener en cue nta ¢
sobre los derechos dv un individuo.

juicio plausﬂol
rechos polit
la mor

an. Cuando un juez escoge enive la notma

7 0. las refie;

2 Selle SORS SRSLSRgTiRSe RueiTioons

establecida en el precedente y una norma nueva que S€ Con-
sidera més jusia, no estéd eligiendo entre la historia y la jus-

ticia; mas bien formula un juicio gue le exige
e

consideraciones gue ord;rwarianwﬁfe en cual-

cierto com-
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responsabilid

cia gue los funci i

cisiones politicas gue puedan justifica

marco de una teoria politica que Just;fique tam‘olvn 1as ohas
En esta forma general, la

deci iones que se proponen tomar. En es
ina parece inocua; pero incluso en Pbt? forma
na un estilo de adminis Tramon politica que, si
Rawls, rodriamos hama; intuicion *s«&” Condena la practica
de tomar decisio s que ai nen 1

que no pueden ser incluidas en una !
principios como dlrect-zces politicas
gruente con otras decisiones a las g

, conde-
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blczon del aoorto, razonando ﬁue cualquier forr{zg
humanz es sagrada, pero después voie para permitir
padres de nifics con deformidades congénitas se abstengan
de proporcionaries el tratamientc médico que los manten-
dria con vida. Aunque &l pueda decir que siente que hay cler-
ta diferencia, el principio de responsabilidad, estrictamenie
aplicado, no le deja margen para esos dos votos, a menos
que ¢l congresisia pueda incorporar la diferencia en el mar-

co de alguna teori
mente.
Podriamos deci
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un fabricante de aviones, el mes proximo deb

i i mbaruo cuando se trata
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S
que mnecesitaba, ¥ gue 1o se precisa més en
la segunda.

Las decisiones judiciales son decisiones politicas, por lo
menos en el sentido amplio que interesa a la docirina de la
r°soonsaoudad politica. Si la tesis de los derechos es valida,
la distincién que acabamos de establecer explicaria, de ma-
nera muy general por lo menos, la preccupacioén especial que
muesiran los jueces tanto por los precedentes como por. los
jemolos hipotéticos. Un argumento de principio puede ser-
vir de justificacién para una decisién determinada, ampara-
da en la doctrina de la responsabilidad, sdlo si se puede de-
mostrar que el principio citado es coherente con decisiones
anteriores que no han sido modificadas, y con decisiones
que la institucidén estd dispuesta a tomar en las circuinstancias
hipotéticas. No es muy sorprendente que asi sea, pero el ar-
gumento no serfa valido si los jueces basaran sus decisiones
eén argumentos politicos. Entonces estarian en libertad de
decir que una politica podria estar bien servida con sélo ser-
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virla en el caso que se juzga —concediendo, por ejemplo, sélo
21 subsidio necesario a una industria en dificultades—, de
modo que no hubiera que entender necesariamenie que las
decisiones anteriores ni las hipotéiicas decisiones futuras es.
tén al servicio de la misma politica.
Por supuesto que agqui coherencia se refiere a coherencia
plicacién del principio con que se cuenta, no simple-
e en la aplicacién de la norma particular que se anun-
cia en nombre de tal principio. 8i, por ejemplo, se apoya
uno en el principio de que nadie tiene el deber de compen-
sar pérdidas remotas o inesperadas debidas a su propia ne-
gligencia para justificar una decisién en favor del acusado
en el caso de Spartan Steel, entonces ha de demostrar gue
ia norma establecida en otros casos, que admite el pago de
dafios y perjuicios por afirmaciones falsas por negligencia, es
coherente con ese principio, y no simplemente gque la norma

]

las declaraciones falsas por regligencia es dife-

referente a T
rente de la seguida en el caso de Spartan Sieel.

politica y

2 Aa I~c

G2 i0s

d avanzada

ha de esperar, sin embargo, a contar con un enunciado maés
Fy 7 S

preciso. La tesis requiers ser ampliada en tres direcciones.

Se apoya, primero, en una distincién general entre derechos

individuales y objetivos sociales, y esa distincién debe ser
enunciada con més claridad que la que se deriva de meros
eiemplos. Ha de ser enunciada, ademas, de manera gue res-
ponda al siguiente problema. Cuando apelan a los derechos
individuales, los politicos piensan en proposiciones grandilo-
cuentes, referentes 2 intereses muy abstractos y fundamenta-
les, como el derecho 2 la libertad, a la igualdad o al respeto.
No parece que esos grandes derechos sirvan para decidir
casos dificiles, a no ser, quizi, que sean casos de derecho
constitucional; e incluso cuando sirven, parecen demasiado
abstractos para tener mucho poder en la argumentacion.
Para que pueda triunfar, la tesis de los derechos debe de-
mostrar de qué manera se puede maniener la distincién ge-
neral entre argumentos de principio y argumentos politicos,
refiriéndola a argumentos del caracter y del detalle de los
que efectivamente figuran en la argumentacién juridica. En
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la Seccién 3 de este capitulo intentaré demostrar que la dis-
tincién entre derechos abstractos y concretos, si se la elabora
adecuadamente, es suficiente para estos fi 3

En segundo lugar, la tesis proporciona una teoria del pa-
pel del precedente i S
os di
rO €s necesaric
_ poder piedra de ioque de nuesira
experiencia de cémo deciden realmenie los jueces los casos.
Ademas, se la ha de ampliar teniendo presente el siguiente
problema. Nadie piensa que el derecho sea perfectamente
justo tal como estd. Supongamos que una secuencia de pre-
cedente es, de hecho, injusta, porgue se niega a impoﬁer,
como derecho juridico, algin derecho politico de los ciuda-
dancs. Aun cuando, al decidir un caso dificil, un juez des-
apruebe por esa razén tales precedentes, ia doctrina de la
le exige sin embargc que abra su argu-

=

3]

5 Z
conerencia £xpres

mentacion a la influencia de ellos. Podria parecer que su ar-
gumento no puede ser un argumento de principio, es decir un
argumento pensadc para establecer los derechos noliticas de
las partes, porgus 2 tar atenc 1 precad al

I w ] 1 a2 d el

argument
lo que son tale
preciso demosiraz
nea. No basta con decir que el argumento puede ser un ar-
gumento de principio porque establece, diferencidndolos de
los politicos, los derechos de los litigantes. La tesis de los
derechos supone que el derecho a ganar un proceso es un
auténtico derecho politico, y aunque es un derecho que difie-
re claramente de otras formas de derechos politices, como el
que tienen todos los ciudadanos a ser tratados como iguales,
con solo notar esa diferencia no se explica por qué el primer
derecho puede ser alterado por decisiones anteriores equivo-
cgdas. Con el fin de entender ese rasgo de 1a discusiénAjun'-
dica, es menester considerar las cualidades especiales de los
d.e’rechos institucionales en general, que considero en ia Sec-
cién 4, y las cualidades particulares de los derechos juridicos
—como especie de los derechos institucionales— que estudio
en la Seccidén 5. )

Pero la explicacién que doy de los derechos institucio-
nales y juridicos pone de manifiesto un tercer problema, di-
erente, para la tesis de los derechos. Mi explicacién pone
en claroc que en ocasiones, los jueces deben formular juicios
de moralidad politica a fin de decidir cuiles son los dere-

O

w

gGueé ¢&sia primmera apariéncia es erro-
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chos juridico cle los htlgaj*es Por consiguiente, ¥y sobre esa
b ta ablerta al primer ata-

iesis son errémeas, com eﬂo d»mObL- ra que 1a te"’s ne es
tan radical como podia ’qaber parecido a primera vista. La

tesis nmo presenta ningunza informacién nueva sobre lo que
hacen los jueces, sino una nueva manera de describir lo que
todos sabemos que hacen; v las virtudes de la nueva descri

-cién no son empiricas, sino politicas y filoséfica

[%2]
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3. DERECH 0S Y 0OBJECIONES
A. Tipos de derechos

Los argument

cho individual,

blecer un ob

nes gue describer

gque describen objetives.

objetives, v cual es la difer em:ia? Ps du1c11 dar una defini-
cién que no envuelva una peticién de oprincipio. Por ejemplo,
parece natural decir que la libertad de expresidn es un dere-
ho y no objetivo, porque los ciudadanos tienen derecho

1 como cuestidn de moraiidad politica, v que el
le la fabricacién de municién es un objetivo, no
un derecho, porgque coniribuye al bienestar coL,cm/o, DEro
ningtn fabricante determinado tiene derecho =z firmar con-

i gobierno. Sin embargo, con esto no estamos me-
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trato con €i

jor que antes, ya que el concepto de «tener justo titulo», en

vez de explicarlo, se vale mas bien del concepto de lo que es

un derecho.

En este capitulo he de distinguir los derechos de los obje-

" tivos, prestando atencién al caracter distributivo de las de-
mandas referenies a derechos, y a la fuerza de estas deman-

das en la discusién politica, por oposicidn a las demandas

concurrentes de diferente cardcter distributivo. Es decir que
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estableceré una distincidn formal que no intenta demostrar
qué derechos tienen en reahd i hombres v mujeres, ni siquie
ra ne’man alg . Pr i As bie:

: g N

[@RI[S]

) v e+

butivo ap1 op1ado. ?ero la dbtmcién como tal no nos propor-
ciona ningun argumento asi.
Comienzo con la idea de una finalidad Dohtica como jus-
itica Una teoria
sitado de cosas como finalidad poh’uca si,
dlCIlO estado de cosas cuenta en fas
promoverlo

ol o s
tificacidn politica genérica.

para €52 feona

r de cualqulpr decwon

(%)
O
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: p 4 (3
tegido gue De dere
cho, aun cuando con esa decisién politica no se sirva a nin-
gtin otro objetivo politico, e incluso cuando se lo perjudigue;
v si cuenta en contra de tal decisidn, aun cuando con ella
se sirva algiin oiro objetive Do?z’iico, el jue reirase o ponga
en i s Un objetivo es una finalidad

poli ndividualizada, es decir, un estado de cosas cuva
especifi cac1é‘v no requiere asi ninguna expectativa o recurso
o libertad en particular para individuos determinados.

A03 objetivos colectivos estimulan los intercambios de be-
neficios y cargas en el senc de una comunidad, con el fin de
pro tucir algtin beneficio global para ésta en su totalidad. La
efc encia econdmica es un objetivo colectivo: requiere una
istribucidn tal de oportunidades y riesgos que produzca la
mayor acumulacién de beneficios econdmicos definidos de
alguna manera. También algunas concepciones de la igualdad
pueden ser tomadas como objetivos colectivos; una comuni-

iad puede tener como meta una distribucidén tal que la rigue-
za méxima no excedza ¢l doble de la rigqueza minima; o, dada
una situacién diferente, que ningin grupo racial o étnico
esté mucho peor que los otros. Por cierto que cualquier obje-
tivo colectivo ha de sugerir una distribucién determinada,
dados ciertos hechos determinados. Tomar como objetivo la
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eficiencia econdmica llevard a que en algunas circunstancias
se exima impuestos a una industria determinada, pero en
otros se la grave con impuestos punitivos. Tomar como obje-
tivo ia igunaldad lievard consigo, en algunas circunstancias,
una distribucién inmediata y completa, que en 0iros casoes
sera parc ial y discriminatoria. En cada caso, los principios
distributivos se subordinan a alguna concepcidén ‘del bien ce-
lectivo acumulativo, de manera que ofrecer a2 un hombre una
cantidad menor de algiin beneficio sez algo que se pueda
justificar simplemente demostrando gue asi se llegard a un
mayor beneficio general.

Los objetivos colectivos pueden ser absolutos, pero no
necesariamente. La comunidad puede perseguir diferentes ob-
jetivos al mismo tiempo, y puede poner en peligro un obje-
tivo en beneficio de otro. Por ejemplo, puede buscar la efi-
ciencia econodmica, perc también la fuerza militar. La distri-
bucién sugerida estard, entonces, determinada por la suma
de las dos directrices, y ello incrementard las permutacio-
nes y combinaciones de los posibles comercics. En todo caso,
s permutaciones y combinaciones ofrecaran varias esira-
i oncurrentes para ser\nr a cada

econémica

Ay .
cduefos de

subsidio a
gias altermativas para aibanza cualquier ¢
vos colectivos, ¥y —especialmente a medida qux, el ntimero
de objetivos aumente— se hara imposible determinar de ma-
nera fragmentaria, caso por caso, cuil es ladistribucién gue
mejor sirve a cualquier conjunto de piios Que sea buena
politica duplicar los subsidios de nlvurvos granjercs y no con-
ceder ninguno a otros dependeri de ornn cantidad de deci-
siones politicas diferentes, que habrdn sido —o serdn— to-
madas en persecucién de estrategias muy generales, a las
cuales ha de adaptarse esa decisién en particular.

Los derechos también pueden ser absolutos: una ieoria
politica que sostenga el caricter absoluto de la libertad de
expresién no reconocera razén alguna, a no ser la imposibi-
lidad, para no asegurar la libertad que ésta supone para cada
individuo. Los derechos también pueden ser relativos; un
principio podria tener que ceder ante otro, o inclusc ante
una politica urgente con la cual compite respecto de deter-
minados hechos. Podemos definir el peso de un derecho, su-
poniendo gue no sea absoluto, como su poder para resistir
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una competencia tal. De Ia definicién de un derecho se siguc
que no todos los objetivos sociales pueden anularlo. Para
simplificar, pedriamos afirmar que ningunza finalidad politi-

s

ca serd un derecho 2 menos qre '*Eﬁga cisrio peso frente a
1 a menos, por ejemplo,
A.Delando a alguno de los obje-

la admimnistracidn politica,
, un objetive de especial urgen-

8¢
o, gque alguien dice reconocer
e expresién, pero agrega que la
Aprﬂsm”l debe restri ingirse toda vez que su ejer-
cicio pueda molestar ai publico. Lo que quiere decir es, a ui
d gue recocnoce Comos O VO g i
distribucién de la libertad de expre

medi a en que tal objem\o colectivo la recomiende en
circunstancias. Su posicidén politica se agota en

coiccu el derecho putativo no agrega nada y
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rio piiblico tiene algin tipo de teoria » ]
qub use, aun de manera intuitiva, para justificar las d
nes particulares que ioma, entonces esa teoria ha de reco-
nocer una amplia variedad de tipos diferentes de derechos,
dispuestos de tal manera gue asigne un valor relativo aproxi-
mado a cada uno.

Cualquier teoria correcta distinguiria, por ejemplo, enire
los derechos bisicos, que son los que proporcionan justifica-
cidén, proveniente de la sociedad en abstracto, a las decisio-
nes politicas, y los derechos institucionales, gue proporcio-
nan a una decisidén la justificacién de alguma institucién po-
litica particular y especifica. Supongamos que mi teoria poli-
tica estipula que cualquier hombre tiene derecho a ia pro-
piedad de otro, si él la necesita mas. Podria incluso conceder
que €l no tiene, a ese efecto, ningin derecho legislativo; es
decir, podria conceder que no tiene ningtin derecho institu-
cional a que el érgano legislativo en ejexrcicio promulgue
una ley que viole la constitucién, como la violaria presumi
blemente una ley asi. También podria conceder que no tiene
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derecho institucional a una decisién judicial que le permita e]
robo. Aun si hiciera esas concesiones, podria mantener mj
demanda basica inicial sosteniendo que el pueblo, como tal,
estaria justificado si enmendara la Constitucién para abolir
la propiedad, o quizés incluso si se rebelara y derribara por

completc la actual forma de gobiernc. Sostendria que
hombre conserva un derecho basico residual que justifica:
o exigirfa tales actos, aun concediendo que no tiene e] dere-
cho de [esperar] decisiones institucionales especificas, tal
como estan actualmente constituidas esas instituciones.
Cualquier teoria correcta se valdrd también de una dis-
tinncién entre devechivs concreios y absiracios, y por ende,
entire principios concretos y abstractos. Se trata de una dis-
tincién de grado, perc analizaré ejemplos relativamente cla-
ros, tomados de los dos polos de la escala que Confemplz, y
los trat a‘”e por consiguiente como una distincién genérica. Un
derecho abstracto es una finalidad politica general cuyo enun-
ciado no indica de qué manera se ha de comparar el peso
de esa finalidad ge rOrai con el de otras finalidades politi-
cas, en determinadas circunstancias, o a qué compromiso se
ha de liegar entre ellas. Los grandes derechos de la retérica

politica son abstra-ﬂtos en do. Los politicos hablan
de derecho a la ertad de expresion, a la dignidad o a Ia
igualdad, sin dar a entender que talea derechos sean abso-

iutos y sin aludir tampoco a su incidencia sobre determi-
1adas situaciones sociales complejas.

Los derechos concretos, por su parte, son finalidades poli-
ticas definidas con mayor precisién, de manera que expresan
més claramente el peso que tienen contra otras finalidades
politicas en determinadas ocasiones. Supongamos que no
digo simplemente que los ciudadanos tienen derecho a la li-
bertad de expresién, sino que un peridédico tiene derecho a
publicar planes de defensa clasificados como secretos, siem-
pre y cuando su publicacién no signifique un dafio fisico in-
mediato para las tropas. Mi principic se declara favorable a
una determinada solucién del conflicto, cuya existencia reco-
noce, entre el derecho abstracto a la libertad de expresion
por una parte y, por la otra, los derechos concurrentes de
los soldados a la seguridad, o las necesidades urgentes de
la defensa. De esta manera, los derechos abstractos propor-
cionan argumentos a los derechos concretos, pero la recla-
macién de un derecho concreto es mas decisiva que cualquier
reclamacion del derecho abstracto que le sirve de base’
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B. Principios y utilidad R

(5]

distincidn entre derechos y objetives no desmiente un
sis que es parte de la antropologia moral popular. Pued:s
r del todo razonable pensar, como estipula esa tesis, qu

os principios gue resultan convincentes para los miembros
de una comunidad determinada estaran causalmente deter-
minados por los objetivos colectivos de dicha comunidad. Si
en una comunidad muchas personas creen que cada indivi-
duo tiene derecho a un minimo de atencidén por parte de
los otros, este hecho, en cuanto resultado de la historia cul-
tural, se puede explicar por oiro hecho, & saber que esa creen-
cia favorece el bienestar colectivo. Si alguna nueva disposi-
cién de los derechos sirviera mejor al bienestar colectivo de
esa comunidad, deberiamos esperar, de acuerdo con esta tesis,
gue a su debido tiempo las convicciones morales se modi-
ficaran, favoreciendo esa nueva disposicién.

No sé hasta qué punto es valida esta teoria antropoidgica
en nuesL sociedaa ni en ninguna otra. Por cier
a prueba de mninguna manera tan
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3 a, a priori, mas plan-
macién coniraria. Quiza los seres humanos
escojan objetivos colectivos acomodéndolos a algun sentido
previo de los derechos individuales, en vez de disefiar los
derechos de acuerdo con los objetivos colectives. Sin embar-
go, en cualquiera de los dos casos debe haber un retraso
temporal importante, de modo que en cualquier momento
dado la mayoria de la gente reconocerd, por lo menos en
los casos particulares, el conflicto entre derechos y objeti-
vos que presupone la distincién general enire estos dos tipos
de finalidades politicas. ; :

Es decir que la distincién presupone una distincién ulte-
rior entre la fuerza de un derecho determinado dentro de .
una teorfa politica y la explicacién causal de por qué la teo-
ria estipula ese derecho. Esta es una manera formal de expre-
sarlo, y sélo es apropiada cuando, como doy ahora por su-
puesto, podemos identificar una teoria politica determinada
y distinguir asi la cuestién analitica de qué es lo que estipula,
v la cuestidén histérica de cémo llegé a estipularlo. Por con-
siguiente, la distincién resulta oscurecida cuando hablamos
de la moral de una comunidad sin especificar en cudl de las
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multiples concepciones diferentes de una moral comunitaria
estamos pensando. Sin especificar algo més no podemos cons-
truir siquiera una teorfa politica vaga o abstracta, como

teoria de la comunidad en una época determinada, de modo
que no podemos establecer la distinci ntre razones y fuer-

analiticamente necesaria para entender los conceptos de
principio y de politica. Nos encontramos, pues, con el argu-
mento de que la tesis antropoldgica desiruye la distincidn
entre los dos; hablamos como si tuviéramos presente, como
moral de la comunidad, alguna teoria coherente; pero nega-
mos gue tal teoria distinga el principio de la directriz poli-
tica, basdndonos en un argumentc que parece plausible sim-
plemente porgiue no pensamos en ninguna teorfa en particu-
lar. Una vez que aclaramos lo que queremos decir con algu-
na referencia a la mora] de una comunidad, y conseguimos
identificar, aunque sea burdamente, lo que consideramos
como principios de esa moral, el argumento antropoldgico
pierde fuerza.
Hay tcorias politicas, sin embargo, que no unen los dere-
€
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a da de su poder, como dere-
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sas formas d
la regla. Una 1
plo, que un acto es bueno si la aceptacién general de una
regla que exigiera ese acto mejorase el bienestar general de
los miembros de la comunidad® Una teoria politica podria
prever el derecho a la libertad de expresién, digamos, basén-
dose en la hipdtesis de que la aceptacidn general de ese de-
recho por parte de los tribunales y de otras instituciones
politicas promoveria, a la larga, el mayor bienestar general
para la comunidad.

Pero sin embargo, dentro de una teorfa asi podemos dis-
tinguir, por lo menos, los derechos institucionales de los obje-
tivos colectivos. Si ia teoria estipula gue se justifica que un
funcionario de una institucién determinada tome una deci-
sién politica, y no se justifica que se niegue a tomarla, toda
vez que esa decisidn sea necesaria para proteger la libertad
de expresién de cualquier individuo, sin tener en cuenta el
influjo de la decisién sobre los objetivos colectivos, esa teo-
ria estipula la libertad de expresién como derecho. No im-
porta que lo estipule basiandose en la hipétesis de que si
efectivamente todas las instituciones politicas imponen de
esa manera el derecho, el resultado sera la promocién de
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un importante objetivo colectivo. Lo que importa es el com-
promiso con un plan de gobiernc que hace unza apelacién al
derecho decisiva en los casos particulares.

De manera que ni la tesis antropocldgica ni el utilitarismo
de la regla ofrecen objecién alguna a ia distincién entre ar-
gumentos de principio y argumentos politicos. Quierc men-
ionar, por exceso de celo, otra forma posible de cuestionar
esa distincién. Es frecuente que se puedan presentar dife-
rentes argumentos, de principio y politicos, en apoyo de la
misma decision politica. Supongamos que un funcionario quie-

1 -
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ra argumentar en faver de la segregaciém racial en los luga
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integracion racial causa en general méas incomodidad que sa-
tisfaccion. O puede presentar un argurnento de principio,
apelando a los derechos de quienes podrian resultar heridos
muertos en los tumultos que produciria la integracién. Se
odria pensar que la intercambiabilidad de estos argumen-

n entre argumentos de principic y
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quier argumento politico, a no ser el més apremiante, v para
que solo se vea puesto en peligro por requerimiento de argu-
mentos de principio concurrentes. Tal concesién seria vacia
si siempre se pudieran encontrar argumentos de principio
n sustitucién de un argumento politico que de otra mane-
2 se podria plantear.

Pero es una falacia suponer que porgue siempre se pueda
encontrar algtin argumento de principio que sustituya a un
argumento politico, aquél serd tan convincente o tan podero-
so como habria sido el argumento politico adecuado. Si al-
guna minoria reclamara una ley antidiscriminatoria basén-
dose en una directriz politica, y por consiguiente fuera posi-
ble acallarla invocando el bienestar o la utilidad general,
entonces el argumento que cita la incomodidad o irritacién de
la mayoria podria ser lo bastante poderoso. Pero si la pre-
tensidén invoca un derecho a la igualdad gue deba prevalecer
a menos que se enfrente con un argumemnto concurrente de
principio, es posible que el tinico argumentd de esa especie
con que se cuenta sea, como en este caso, demasiado débil.
Excepto en casos extraordinarios, el peligro para la vida de
un hombre, en cuanto individuo, que emana de una integra-
cién racial adecuadamente llevada a la practica serd muy pe-

~ o
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pod riamos conceder que el derecho con-
ce un argurmmento gue se contrapone
ualdad, y mantener sin embargo que
: uizd la fuerza

quefio. Por ende,
currente a la v
aqui al derecho

el Deso ds

pero ni
C. Economia politica y principio
Fn su aspecio descri'oi.i\/u, la tesis de los dervechos sostiene
s

que en los casos dificiles, las decisiones judiciales se gene-
. de manera carac t

ran, de tez istica, en principios ¥y no en directri-
ces politicas. Se podria pensar que las Gltimas investigacio-
nes sobre las conexiones de la teorfa econémica con el dere-
cho consuetudinario sugieren lo opuesio: gque los ju°ces de-
ciden casi siemp(e basandose en razones politicas mas bien
que de principio. Sin embargo, debemos tener cuidado en
distinguir entre dos siciones ch se supone estableci-

: e, en primer lugar,

las normas ideadas

tesis de los derepnos

La prlrﬂera no hace referencia alguna a las intenciones
de los jueces gue decidieron los casos e§tab1pc1 endo nermas
que mejoran la eficiencia econdmica. NO, supone gue €sos
jueces tuvieran conciencia del valor econdémico de sus nor-
mas, ni siquiera gue hubieran reconccido ese valor como ar-
gumento en favor de sus decisiones. En su mayoria, las prue-
hacen pensar lo contrario. Los tribunales que favorecie-

bas !
ron la lamentable doctrina de la responsabilidad por lesio-
nes causadas por negligencia de un compafiero de trabzajo,

por ejemplo, pensaban que la norma res;?o.n,dia a una exi-
gencia de justicia, no de utilidad, y la abohcwn. dg la norma
se debié a que una generacién diferente de juristas hall
contradicciones en el aspecto de equidad del argumento, no
en el argumento utilitario.l! )

Si la primera afirmacién es firme, algunos podrian consi-
derarla una prueba importante para la tesis antropoléglc:il
mencionada en la ultima seccién. A esas personas les hara
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pensar que los jueces y los juristas, en cuanto reflejo de las
ideraron que las

actitudes morales generales de su época, consi
corporaciones y 105 individuos tenian precisamente aquellos
derechos que un utilitarista aec’ rado sancicraria
para servir al bienes primera afir
podria sugerir igua 1 cont

mencioné, a saber fuales

ber, s
asi:a«r general reflejan nuestras 1dgas del derecho
El profesor Posner, por ejemplo, defiende esa afirmacién pre-
suponiendo una concepcién particular de una asignacién de
recursos eficiente. Dice que el valor de un recurso que es-
casea para un individuo determinado se mide por la cantidad
de dinero que estd dispuesto a pagar por €I, de modo que el
b enestar de la comunidad llega al méximo cuando cada re-
curso estd en manos de alguien que, por tenerlo, pagaria més
que cuﬂk}m otro.2 dificil argumentar gue tal concepcién

Es
del valor sea de suyo ey ﬁon*o O neu fra1 Hs grata para unz

’3
Q)

e Gue

teoria de los derechos indi-
vn:‘uales En todo caso, sin embargo, la tesis aniropolégica

de la primera afirmacién no significa una amenaza para la
tesis de los derechos. Aun si concedemos que la teoria de los
derechos de un juez estd determinada por algiin sentido ins-
tintivo del valor econdmico, y no inversamente, todavia po-
demos sostener que el juez confia en esa teoria, y no en el
analisis econdmico, para justificar las decisiones en ios casos
dificiles.

La segunda afirmacién que distinguimos, sin embargo, pa-
rece presentar una dificultad més grave. Si en algunos casos
los jueces se refieren explicitamente a la politica econémica,
no se puede entender simplemente que tales casos sirvan
como prueba de la tesis antropolégica. La teoria de la negli-
gencia de Learned Hand es el ejemplo més conocido de tal
referencia explicita a la economia politica. Hand dijo, aproxi-
madamente, que la forma de comprobar si el acto del acu-
sado era ilicito, y por consiguiente procesable, es el criterio
econdmico que pregunta si el acusado podria haber evitado
el accidente de manera que representase para él un costo
menor que el que podria sufrir el demandante si se producia
el accidente, descontando la probabilidad del accidente.3 Se



16 LOS DERECH 0S EN SERIO

Qo

puede decir que tal criterio econémico propo*cionn un argu-
mento pocho v no de principio, Dorqup hﬂcp 1a deci-
sion dep epaz de si se
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; 1quie;r tipo de calculo econd-
ico debe ser un argu mento politico pasa por alto la distin-
n enire derschos ﬂ’nc?mmﬁ y concretos. Los HDTE\,TLOS

u par‘:ﬁe ios dere-

w

en cuenta los derechos concurrentes; por
chos concretos reflejan el mﬂu}o de dicha concurrencia. £n
cierto tipo de C"SOb, el pasaje de los principios abstractos
concurrentes a un derecho concreto se puede expresar en el

e
lenguaje de la economia politica. Consideremos el principio
o)

con el mismo r2s-
un principio muy
quiare

i 3 ind del voca-
bulario econdémico— que se defina ese eth io adecuado
comparando la suma de los beneficios de ambas partes en
diferentes condiciones. Si un hombre acttia de manera tal
que ¢l mismo puede prever que perjudicard a otro, de modo
que el beneficic colectivo de ambos se verd netamente redu-
cido por su acto, no demuestra la atencidén y consideracidén
equeridas. Si él puede, por ejemplo, prevenir el perjuicio
o proteger de €l de manera mucho mas barata o eficaz que
el otro, a menos que efectivamente tfome las precauciones

"o medidas necesarias no estarid demostrando atencién y con-
sideracidn.

Este tipo de argumento nO €s Nuevo, en modo alguno, aun-
que gquizi lo-sea su ropaje econdmico. Durante largo ﬁe“r\po
los filésofcs han debatido casos hipotéticos que ponian a
prueba el mivel de consideracién que debe un miembro de
una comunidad a otro. Si un hombre estd ahogandose, y oiro
puede salvarlo con un riesgo minimo para si, por ejemplo,
entonces el primero tiene el derecho moral de gue el segundo
lo salve. Es una proposicién facil- de expresar en términos
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economicos: si el beneficio colectivo de ambos se incrementa
claramente por el rescate, entonces el que se ahoga tiene
dereche 2 que lo rescaten y el otro tie 2t ‘

tarlo. Es clare gue la proposicién ju*‘idi

mucho mas compieja. Es posible gue e

cias especiales en gque la cuestidn decisiva

neficio colectivo de ambos se incremen

sélo si se incremeniard marginalmente. Es posible gue plan-
tee la cuestidn ul erior, por ejemplo, de cuédndo el acto posi-
tivo de un hombre —a diferencia de una ab> ncién de ac-
cién— crea un riesgo de dafio fisico direcio y pf‘visiblc para
la persona o la propiedad ds otro. Sila t—esis de los derechos

es firme, por cierto que ningun juez puede apelar a esa pro-

posicién juridica a menos gue crea que el principio de res-

peto minimo enuncia un derecho juridico abstracto; pero si

lo cree, puede entonces enunciar su argumento

ndmica sin que por esc cambie su cardcter de principioc por
Ti
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ellos cuyos derechos estan en cuestio’n. Pod mo ~
Iaczh"\eme una argume ntamon que no conceda estas restric-
ciones. Supongamos que alguien sostenca gue el principio
gue pide el rescate a un minimo riesgo ha de ser enmen-
dado para hacer que la decisién no dependa de alguna fun-
ciéni de los beneficios colectivos de la victima y de quien la
rescata, sino de la utilidad marginal para la comunidad como
ial, de modo que el que rescata deba tener en cuenta no
solo los riesgos relativos que corren €1 y la victima, sino la
relativa importancia social de ambos. De ello podria seguirse
que un hombre insignificante debe arriesgar la vida para sal-
var al presidente de un banco, pero el presidente de un banco
no necesita siquiera molestarse en salvar a'un don nadie. El
argumento ya no es un argumento de principio, porque su-
pone que como cuestidn de beneficio general, la victima no
tiene derecho a nada més que sus expectativas. La férmula
de Hand y otras variaciones més complejas no son argumen-
tos de esta clase; no subordinan un derecho individual a al-
giin objetivo colectivo, sino que proporcicnan un mecanismo
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para llegar a un compromiso entre afirmaciones concurren-
tes sobre [un] derecho abstracto.

ios casos de negligencia no son los tnicos en gue los
jueces comprom los derechos abstracios en el proceso

de definir 10s tos. Siun juez apela a la seguridad pu-
blica o alaes de algtin recurso vital, por ejemplo, como
fundamento limitar algin derecho abstracio, puede en-

erechos concurrentes de
aquellos cuya seguridad sera sacnﬁcaﬂa O cuya justa racidén
e ese recurso se verda amenazada si el derecho abstracio
e concreta. Su argumento es un argumpmo de principio si
respeta las exigencias distributivas de ta argumentos, y si

/2 la restriccidn mencionada en 151 Lu.l"'la seccién: que
el peso de un principio concurrente puede ser menor que el
peso de la politica paralela apropiada. Encontramos un ejem-
D v

plo diferente en el conocido argumento segin el cual no se
deberia permitir cierto tipo de procesos legales porque, de
hacerlo i juedarian «desbordados» de liti-
gios. si permitiera ese tipo de proce-
so prestar la consideracidn adecuada
a an =z la proteccidn de derechos
que, en conjunio, son mas impoertantes gue los derechos que

por ende propone a la abogacia.

£sie es el momenio de sefalar cieria limifacién de la
tesis de los derechos, que es valida en los casos civiles estan-
dar, cuando el supuesio dominante es que una de las partes
tiene derecho a ganar; pero sélo es véalida de manera asimé-
trica cuando no se puede partir de ese supuesto. El acusado
en un proceso criminal tiene derecho a una decisién en su
favor si es inocente, pero el estado no tiene un derecho para-
lelo a una condena si el acusado es culpable. Por consiguien-
te el tribunal puede encontrar en favor del acusado, en algtin
caso dificil, normas que regulan la prueba, por ejemplo, sobre
un argumento de procedimiento que no supone que el acusa-
do tenga derecho alguno a que lo absuelvan. En el caso de
Linkletter v. Walker,"® 1a Corte Suprema dijo que su decisién
anterior en el caso de Mapp v. Ohio® era una decisién asi.
La Corte dijo que habia cambiado las normas que permitian
la presentacién de pruebas obtenidas ilegalmente, no porque
la sefiorita Mapp tuviera ningtin derecho a gque no se usaran
tales pruebas, si por otros conceptos eran admisibles, sino
con el fin de disuadir a la policia de que en lo sucesivo bus-
cara esa clase de pruebas. No quiero decir que una declara-
cién constitucional basada en tales razones sea correcta, ni
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siquiera gue la descripcién que hizo posteriormente la Corte
de su ultimna decisién fuese exacta. Lo tnico que me pro-
pongo es senalar cémo la geometria de un proceso penzl, gue
no contrapone entre si diversos derechos concurrenies pars
resolver un caso, difiere del caso civil estdandar, en el cual
la iesis de los derechos es siméiricamente valida.

4, 1.0s DERECH 0S INSTITUCIONALES

La iesis de los derechos prevé gue los jueces decidan los
casos dificiles confirmando o negando derechos concretos.
Pero los derachos concreios en gque se apoyan los jueces de-
ben tener otras dos caracteristicas. Deben ser mas blen dere-
chos institucionales que basicos, y dentro de lc institucional,
mis bien deben ser juridicos que de mng 1 otro orden T
lo tanto, no podemos evaluar ni poner a 1ieba la tesis sin
elaborar I"le_]OI estas distinciones.

torneo si
ciudadano tiene derecho a gu
sarias para prote if
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e expresion. En el caso del
itucionales esté.u fijados por reglas
constitutivas y re s que pertenecen inconfundiblemen-
te al juego, o a un dvt\,rmmado to neo. En este sentido, el
ajedrez es una institucién auténoma; quiero decir, que entre
sus participantes se entiende que nadie puede reclamar un
derecho institucional apelando directamente a ia moralidad
general. Nadie puede afirmar, por ejemplo, gue se ha gana-
do el derechoc a que lo declaren ganador por su virtud ge-
neral. Pero la legislacién es sélo parcialmente auténoma en
ese sentido. Hay normas constitutivas y regulativas especia-
les gue definen lo que es el poder legisiativo, quién perte-
nece a €l, de qué manera vota, y que no tiene competencia
para establecer una religién. Pero esas normas, que pertene-
cen inconfundiblemente al poder legislativo, raras veces son
suficientes para determinar si un ciudadano tiene derecho
institucional para hacer que se promulgue cierta ley; no de-
ciden, por ejemplo, si tiene derecho a una ley que le garan-
tice un salario minimo. Se espera que los ciudadanos re-
flexionen sobre comnsideraciones generales de moralidad po-
litica cuando argumentan en favor de tales derechos.

W)
4]
m
=~
[¢]

N
2.1
iy O
O
n
bt
;:i
7]
= b

g
[=4
,“...
I.‘J



172 LOS DERECHOS EN SERIO
El hecho de que zalgunas instituciones sean total y otras

cio ’mlzs Gue Teconoce una
Eos derechos basicos gu

iles son, sin emoarvo autem
mos que los pobres iienen
[tener] dinero tomado a los
inesperado, sino que estaria mal
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que los arbitir o de ajedrez concedieran el pre-
mio en efectiv ipante mis pobre y no al gue obtuvo

fayor puntiig y de excusa decir que, pussto

a describir las condi-
e 1o pueda deno*n inar un torneo
itro se JLSU ca en itanto que no

del ajedrez, y tienen auién-
ias esas reglas y no oiras.

i el deber institucional de
de la moralidad politica
fuerza de Tai :;iﬂ'\mien—

Los participantes entraron en @? torneo sobreentendi ndo
-

regla nc define gué se ha de considur una 1rr1tac’o «irrazo-
nable»; no decide, por ejemplo, si un jugador gue continua-
mente sonriz 2 su oponente de manera gue lo pone nervioso,
comge sonrid enm una ocasién el maestro ruso Tal a Fischer,
estd irritdndolo irrazonablemente.

El 4rbitro no es libre de dar curso a sus convicciones bi-
sicas para decidir ese casoc dificil. Podria sostener, como
cuestidén de teoria. pohnca, que los individuos tienen dere-
cho =z igual bienestar sin tener em consideracidn sus capa-
cidades intelectuales. Sin embargo, estaria mal que confiara
en esa conviccidn para decidir casos dificiles bajo la regla
de pérdida. No podria decir, por ejemplo, que un comporta-
miento irritante es razonable en cuantc tiene el efecio de
reducir la.influencia de la capacidad intelectual sobre el re-
sultado de la partida. Los participantes, v en general la co-
munidad a quien interesa el problema, dirdn que su deber es
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precisamente lo contrario. Como el ajedrez es un juego inte-
lectual, el arbitro debe aplicar la regla de manera tal que
prOmP el pape el del intelecio en !a competencia, en vez de

Em a e ajedrez temeinos, pues, €l gjem-
plo de um 4rbitro de cuyas decisiones sobre derechos institu-
cionales se sobreentiende gue han de regirse por limitaciones
institucionales, aun cuando no esié clara la fuerza de tales
limitaciones. No creemos gque el arbitro esté en liberiad de
legisiar intersticialmente, dentro de la «textura» abiertza de
unas reglas imprecisas.’” & una interpretacidn de la regla
de pérdida protege el cardcter del iuego, y Ia otra no, los
paruupameb tienen de cho a la primera interpretacién. Po-
demos tener la esperanza de encontrar, en este caso relativa-

menie s1mple, algtin rasgo Ganeral de los derechos institu-
cionales en los casos dificiles, que pueda pesar sobre la deci-

ditieil,

€ Qu‘enes participan en

cioén, la colocan en alguna categoria muy aproxi-
7 P
tado gue es un juego y no una Cceremo-

; por sen
nia religicsa o una forma de ejercicio o min procese politico.
Por esa razdm es definitorio, en el casc del ajedrez, que se
irata de un juego y no de un ejercicio de habilidad digital.

tas convenciones, gue se exhiben en actitudes y maneras,
en la historia, son decisivas. 8i todo el mundo da por sen-
do gue el ajedrez es un juegoe de azar, de manera que Cuan-
o les toman una pieza amenazada maldicen su mala suerte
nada m4s, entonces el ajedrez es un juego de azar, aungue
1alisimo.
Pero estas convenciones se agotaran, y es posible gue eso
suceda antes de que el Arbitro encuentre [las] suficientes
para decidir el caso de la sonrisa de Tal. Sin embargo, s
importanie ver que las convenciones se éxtinguen de una
manera determinada. No son incompletas, como un libro al
e le falia la ultima pAgina, sino abstractas, de modo que
la plemed de su fuerza puede ser expresada en un concepio
que admite diferentes significados, es decir, en un concepto
controvertido.® El arbitro debe seleccionar uno u otro de
tales significados, no para ampliar la convencién, sino para
imponerla. Debe delinear el carédcter del juego plantedndose
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erentes conjuntos de preguntas. Dado que el ajedrez es un
o intelectual, ;es intelectual, como el péquer, en algiin
o gue incluya una ca Daﬂidaﬂ de intimidacidn psicols-

g

como las matematicas, intelectual en un se nti-
des pregun
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el ajedrez es un up de , ¢qué se infiere de

ello sobre loc gue ha de con51der:1rs= cor'mo tamienio razo-
nable en una partida de ajedrez? La capacidad de intimida-
cidn psicolégica, o la capacidad de resistirse a tal intimida-
cidén, ¢son realmente cualidades intelectuales? Estas cuestio-
nes le exigen que considere con méas atencién el concepto
mismo de intelecto.

Los calculos del arbitro, si son escrupulosos, oscilardn en-
los dos conjuntos de preguntas, reduciendo progresiva-
s

1

iz gama de o que se puede‘t plantear en el

ificados de [io gue
sia prrrvern e»apa Dodrzn suponer, por
grama fisica del estilo gue se adquzele con
baliet es unza forma de inteligencia. Pero des-
prueba las diferentes concepciones com-
pa*andolas “con las Legxas y précticas del juego. La prueba
excluird cualgquier concepcién fisica de la inteligencia, pero
es posible que no discrimine entre una concepcién que in-
cluya la intimidacién psicolégica y una que la rechace, por-
gue cualquiera de ellas proporcionaria una explicacién de
las reglas y practicas que no es, de acuerdo con ningan canon
general de explicacidén, claramente superior a la explicacién
que proporciona la otra. El arbitro debe preguntarse enton-
ces cual de las dos explicaciones le ofrece una visidén més
profunda o més adecuada de lo gue es realmente el inte-
lecto. Asi concebidos, sus calculos oscilaran entre la filosofia
de lo mental y los hechos de la institucién cuyo caracter
debe precisar.

Lo que antecede no es, naturalmente, mas que una re-
construccién imaginaria de un calculo que jamaéas llegard a
hacerse; el sentido del juego que tiene un &rbiiro se desarro-
1la a lo largo de su carrera, hasta ser algo que €l emplea en
sus juicios y no que se manifiesta en ellos. Pero la recons-
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truccion nos permite ver de qué manera se adapta el con-
cepto. del _caracter d61 jueﬁo a un probkma ins*itucionai

tienen derc chos inst 1tL.ClD"]71'8> regldos

nstifu-

~ T T
normas per Lvuwlenf‘; 2 dicha in

, pueden plantearse casos dificiles de los qub, dada 1
aturaleza del caso, se ha de suponer que tienen respuesia.
i Tal no tiene derecho a que la partida contintie, debe ser
orgue la regla que determina la pérdida del juego, adecua-
damente entendida, justifica la intervencidn del arbitro; en
este caso, Fischer tiene derecho a ganar inmediatamente. En
un caso asi de nada sirve hablar de la «discrecidén» del arbi-
tro. Si se usa la palabra en un sentido débil, la cobservacién
es inttil; si se la usa en algiin sentido fuerte, en virtud del
cual Tal ya no tenga derecho a ganar, entonces nuevamente
estc se debe a que la regla, adecuadamente entendida, inva-
lida o anula el derecho que de otro modo tendria.” Supon-
la tinica expectativa que tienen
bitro use de su mejor juicio. En
ectamente valido, porgue en lo

15

que con su meJuA discernimiento. Pero pese a ello tienen
derecho z su mejor discernimiento respecto de cudl es el
comportamienio que, dadas las circunstancias de! juego, es
irrazonable; es decir que tienen derecho a su mejor discer-
nimiento en lo referente a cudles son sus derechos. La pro-
posicidén de que para esa cuestidon hay alguna respuesta
«correcta» no significa que las reglas del ajedrez sean exhaus-
tivas e inequivocas; es, mas bien, un enunciado complejo re-
ferente a las responsabilidades de arbitros y jugadores.
Pero si en un caso dificil la decisién ha de estar referida
a los derechos de las partes, la razén de un Aarbitro para
emitir ese juicio debe ser tal que justifique que se reconozca
o se niegue un derecho. Debe aportar a su decisién una teo-
ria general que explique por qué, en el caso de su institu-
cién, las reglas o normas crean o anulan de alguna manera
derechos, y debe demostrar qué decisidén exige esa teoria ge-
neral en el caso dificil. En el ajedrez, el fundamento general
de los derechos institucionales debe ser el consentimiento o
entendimiento tacito de las partes, que al intervenir en un
torneo consienten en la imposiciéon de ciertas reglas y sdlo
de ellas, y es dificil imaginar cualquier otro fundamento ge-
neral para suponer que tengan cualesquiera derechos insti-
tucionales. Pero si es asi, y si la decisién en un caso dificil
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es una decisién referente a qué derechos tienen realmente

las partes, entonces el argumento que determina la decisién
p , g q

debe aplicar ese fundamento general al caso dificil.

Podua*ﬁo: decir que el caso dificil plantea una cuestidn
de ze polu ca. Pregunta gué se puede suponer que €s, en
en 1a regia

10 que hacen los jugadores al con> ntir
gue determina la pérdida de 19 ar

racter de un juego es un 1

una pregunta. Es un concepto dls\_utlb'e que mternal za 1;1
justificacién general de 1a institucién para hacerla accesible a
discriminaciones en el seno de la institucién misma. Supone

jue un jugador no da su consentimientc simplemente 2 un

onjunto de reglas, sino a una iniciativa de la que puede de-

(')

cirse que tiene caradcter propio, de manera gue cuando se
plantea la cuestidn: ¢En gué consintié al consentir en eso?,
la respuesta pueda estudiar ia iniciativa en su totalidad y
no solamente las reglas.

wn

a legislacicn

e,
3
I~

En los casos dificiles, la argumentacién juridica gira en tor-
no de conceptos controve rtidos, cuya naturaieza y funcion
son muy semejantes al concepto del cardcter de un juego.
Entre ellos se incluyen varios conceptos sustantivos median-
te los cuales se enuncia el derecho, tales como los conceptos
de contrato y de propiedad. Pero se incluyen también dos
conceptos de mucha mayor importancia para Ilo que en este
momento discutimos. El primero es la idea de la «intencidn»
O «propoésito» de una determinada ley o clausula. Este con-
cepto sirve de puente entre la justificacién politica de la idea
general de gue las leyes crean derechos, v aquellos casos di-
ficiles que plantean qué derechos ha creado una ley determi-
nada. El segundo es el concepto de principios que estdn «en
Ia base de» o «incorporados en» las normas juridicas posi-
tivas. Este concepto sirve de puente entre la justificacién
politica de la doctrina de que los casos semejantes deben ser
decididos de manera semejante y agquellos casos dificiles en
que no estd claro qué exige esa doctrina general. Juntos,
estos conceptos definen los derechos legales como funcién
—aungque una funcién muy especial— de los derechos politi-
cos. Si un juez acepta las practicas establecidas de su siste-
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idlco —es decir, si acepta la’ autonomia prevista por
istintas normas constitutivas b4 regulativas—, entonces
acuerdo con la doctrina de la responsabilidad politica,
be aceptar alguna teoria politica general que justifique di-
as practicas. Los conceptos de intencidén de la ley y los
ipios del derecho consuetudinario son recursos para la
icacién de esa teoria politica general a problemas contro-
vertibles sobre los derechos.

Por consiguiente, hariamos bien en comnsiderar de gué ma-
nera, en los casos adecuados, un juez filésofo podria elabo-
rar teorias sobre que es lo gue exigen la intencidén de la ley
los principios juridicos. Nos encontraremos con que dise-
nari, tales teorias de la misma manera que un arbitro filé-
sofo delinea el caracter de un juego. Para este propésito he
nventado un abogado dotado de habilidad, erudicién, pa-
ciencia y perspicacia sobrehumanas, a guien lamaré Hércu-

es. Supongo que Hércules es juez en alguina jurisdiccién im-
Dorzante de jos Estados Umaob bupo go que ace:)‘ra las prin
5 n nstituu dativ . vertid

ol
el

»...

s

o o

3

1. La conmstitucion. — Supongamos que en la jurisdiccién
de Hércules hay una constitucién escrita que estipula que
ninguna ley serd valida si establece una religién. La legisla-
tura promulga una ley que concede ‘rransporte escolar gra-
tuito a los ninos de las escuelas parroqual La concesidn,
¢establece una religién??* Las palabras de Ia estipulacién
constitucional podrian servir de apoyo a ambos puntos de
vista. Pero Hércules tiene que decidir si la niha que esta
ante €l tiene derecho a su transporte escolar.

Podria empezar por preguniarse por gué la constitucién
tiene el poder de crear o anular derechos. Si los ciudadanos
tienen un derecho bésico a la salvacidén por mediacién de
una iglesia establecida, tal como muchos creen, entonces ése
debe de ser un derecho importante. ;Por qué el hecho de
gue, hace varios siglos, un grupo de hombres haya votado de
otra manera impide que este derecho basico se convierta
igualmente en derecho legal? Su respuesta debe tcner aproxi-
madamente la forma siguiente. La constitucidén cstablece un
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esquema politico general lo suficientemente justo como para

darlo por firme por razones de equidad. Los ciudadanos go-
zan de los beneficios de vivir en una sociedad cuyas institu-
ciones estédn dispuestas de acuerdo conm ese esguema y se

rigen por é€i, 3 ' a5, per b
menos hasia gue enire en vigor un esquema Nuevo, ya sea
en virtud de raduales o de una revolucidén gene-
ral. Pero Hércules debe preguntarse después cudl es, exacta-
mente, el esquema de los principios fijados; esto es, debe
§ ’ ’ 1 ] 1 e - S

construir una teoria constitucional. Como se trata de Hércu-
les, podemos suponer que es capaz de presentar una teoria

7 e - 4stifique la constitucién en su totalidad
olitica cabal, gque justifique la constitucicon e totalidad.
Debe ser un esquema que dé cabida a las normas particula-
res de esta constitucién, naturalmente. No puede incluir un
echo basico a [tener] una iglesia establecida. Pero

dispues : S
v deben aceptar también sus desventajas, por 1o
g

ey
[
4
.3
@
(o
9]
In]

noc hay una sola teoria : :
bida adecuada a la prevision especi la reli-
gién, sino mas. Una teoria, por ejem; gue
est4d mal gque ¢l gobiernc promulg L?da
causar gran iensidén o coamocidin s st ?3
establecimiento de una iglesia ha taria
mal dar poderes al legisiador pa : Otr;
teoria ten isto un derecho ba hberta'd reli-
giosa, v sostendra por ende gue una igl_e/sia es.taible.mda nf)
es justa, no porgue sea causa de conmocién social, sino por-
que es una violacion de este derecho basico. En este caso,

rcules debe dirigirse a las normas constitgcionaies restan-
es, y a las préacticas tenidas por firmes segun esas normas,
ara ver cudl de las dos teorias llega a adecuarse con menos
tropiezos a la totalidad del esquema constitucional.

Pero sin embargo, la teoria cuya superioridad se demues-
tre con esta prueba no sera lo suficientem;nte con1cre.ta para
decidir algunos casos. Supongamos gue Hercui}es a_ecuie que
la institucién que nos preocupa se justifica méas bien por el
derecho a la libertad religiosa que por ninguna conade;a-
cién referente al orden social. Ahora hay que preguniar mas
exactamente qué es la libertad religiosa. El derecho a la li-
bertad religiosa, ¢incluye el derecho.a que lo que pagas de
impuestos no sea usado con ningtn fin que ayude a la super-
vivencia de una religién? ¢O simplemente a que no lo usen
en beneficio de una religidén a expensas de otra? En el pri-
mer caso, la legislacién referente a la gratuidad del trans-
porte viola ese derecho, pero en el segundo no. Es p?sﬂ.ole
que la estructura institucional de las normas y de la préctica

-+ m
2N
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no sea lo bastante detallada para excluir ninguna de estas
dos concepciones de la libertad religiosa, o para hacer de
una de ellas una justificacion claramente superior de dicha
En algin punto de su razonamiento, por ende,

cules debe considerar la cuestién no como un Mero pro-
lema de adecuacién entre una teoria y las normas de la

concepcion es una elaboracién mas
d idea general de libertad religiosa. Y debe
Cuestion porque, de no hacerlo asi, no puede
4

Hlevar mi2is adalant

e el preyecie comenzads pue
ponder con el detalle suficiente a la cuestién de qué esque-
ma politico establece la constitucién.

De manera que Hércules se ve llevado por este proyecto
a2 un proceso de razonamiento que se parece mucho al Dro-
ceso del arbitro ajedrecistico escrupuloso. Debe rganizar una
teoria de la constitucién, configurada como un conjunto com-
plejo de principios y directrices politicas gue justifique ese
esquema de gobierno, lo mismo que el Arbitro de ajedrez se
ve llevado a elaborar una teoria del caricter de su juego.

4

Debe enriquecer esa teoria refiriéndose alternativamente a la

filosofia politicz
teorias posibles
esguemia v poner
i global. Y z d acid
ba s e, debe elaborar los conceptos controvertidos

prueoa se agot

e que se vale la teoria triunfante.

2. Las leyes. — En la jurisdiccién de Hércules, una ley
estipula que incurre en delito federal quien a sabiendas trans-
portare a través de los limites interestatales «a cualquier
persona que haya sido ilegalmente detenida, confinada, indu-
cida con engafio, mediante estratagema, secuestrada, raptada
0 alejada por cualquier medio que fuere...». A Hércules le en-
cargan que decida si esa ley convierte en reo de delito federal
a un hombre que convencié a una muchacha de que su de-
ber religioso era escaparse con €l, en violacién de una orden
del tribunal, para consumar lo que ¢l llamaba un matrimo-
nio celestial.? La ley habia sido promulgada después de un
famoso caso de secuestro, con el fin de permitir que las
autoridades federales colaborasen en la persecucién de se-
cuestradores. Pero su redaccién es lo suficientemente am-
plia como para que se lo pueda aplicar a este caso, y ni en
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las acta$ legislativas, ni en los registros de ia comisién par-
lamentaria hay nada que la desmienta.

¢Es, pues, valida? Es posible que, personalmente, Hércu-
les desprecie el matrimonic celestial o que 91:)0I"111’l\,

corrupcién de menores o celebre gque los hijos o
sus padres. Sin embargc, el muchachoe tiene

menos que la ley, adecuadament

1Ll

tal derecho; es incoherenie con cualquier teoria

joks e
plausible de la constitucién que los jueces iengan el poder
de establecer retroactivamente que una conducta es delictiva,
(Lo priva la ley Ge ese derechio? Hércules debe empezar por
preguntar por qué una ley, la que fuere, tiene el poder de
alterar los derechos. Hallara la respuesta en su teoria consti-
tucional, que puede estipular, por VJerﬁDlo que un parlamen-
to elegido democriticamente es el drgano adgcuadf\ para
tomar decisiones colectivas referen»_es a C{L’: compo tamicen-
t0s seran considera o5 delie isma teoria cons-
titucional impondra ciertas 1dadas a‘_ 1egzslador
no sélo impondr é restricci derechos in-
dividuales, sinc tambidn al procurar 1os
objetivos colectivos que definen lico. Ese he-
cho representa para Hércu n este caso
iificil. Nuestro ﬂbOGadO podria pr erpretacion

egisiador con las responsam a s de éste.
Es como la pregunta del arbitro sobre el car cter del juego.

No requiere la construccién de una hipéiesis sobre el estado
mental de los legisladores en cuanto individuos, sino la de
una teoria politica especial que justifique esa ley, a la luz
de las respcnsabilidades mas generales de los legisladores,
mejor que cualquier teoria alternativa?

;Qué argumentos, de principio y politicos, podrian haber
persuadido al organismo legislative de promulgar precisa-
mente esa ley? No deberia haber seguido una politica desti-
nada a reemplazar la coaccidén penal esiatal por la coaccidn
federal toda vez que fuera cons titucionalmente posible, lo
que representaria -una interferencia innecesaria con el prin-
cipio del federalismo, que debe ser parte de la teoria consti-
tucional de Hércules. Sin embarge, podria haber actuado con
responsabilidad al seguir una politica que remitiera a la coac-
cién federal todos aquellos delitos cuyo caracter interestatal
significara un obsticulo para la coaccién estatal. También
habria sido una politica rpaponsa’nle seleccionar, entre esos
delitos, sélo los especialmente peligrosos o generalizados.
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C-Cqél de esas dos politicas responsables ofrece mejor justifi-
cacién de la ley efectivamente proyectada? Sl las penalida-
t i ¥ por ende adecuadas

R :
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terida debe ser la segunda. ¢Cudl de las diferentes interpre-
taciones de la ley que permite el lenguaje sirve mejor a esa

a? Evidentemente, una decisidén por la cual unz forma

resento un problema de interpretacidn 1 glslat iva simple
v tal vez jaletele renreganiativo por -
3 PTSSENalve, porg
puedo ocuparme detaliadamente de una teoria de la inter
premuon de la ley. Lo unico que quiero es sugerir cémo se
puede defender la afirmacién genbml de que los calculos que
: ;
hacen los jueces, referentes a las intenciones de 1z ley, son
evnos Dohm,o Sin embargo, incluso con
1 ar

UC em &3i¢c mismiennio 1o

cir gue Hcércules Qmphé
la ley, o gue intenid
5i hubiera ienido en
el caso. El acto de un
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in punto determinado;
! evento "’go contenido es discutible de la
misma manera que lo es el contenido de un acuerdo parz
jugar una partida. Hércules construye su teorfa pclitica como
un argumente referente a 1o gue ha hecho en esa ocasién el
poder legislativo. El argumento contrario, que de hecho los
legisladeres no hicieron lo que €1 decia, no es una muestra
realista de sentide comun, sino una afirmacién competitiva
sobre el verdadero contenido de ese evento controvertido.
En segundo lugar, es imporiante cbservar el papel que
desempefian en el proceso descrito los términos candnicos
de la ley efectiva, que estipulan un limite a lo que de otra
manera, dada la naturaleza del caso, debia ser ilimitado. La
teoria politica que elaboré Hércules para interpretar la ley,
que presentaba una politica de coaccién federal para los de-
litos -graves, justificaria muchisimas decisiones que los legis-
ladores de hecho no tomaron, desde cualquier punto de vista
que se interprete el lenguaje. Justificaria, por ejemplo, que
una ley considerase delito federal el que un asesino huyera
del estado donde cometié el crimen. Los legisladores no tie-
nen el deber general de ajustarse a las lineas de ninguna
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politica en particular, y seria evidentemente un error lque

i 8 i uioca-
Hércules supusiera que, en algun sentido, hubieran p_rs)miba
do esa otra ley. Las palabras de la ley que efectivamente

ite S ie interpretacidn
promulgaron permiten gue esie proceso d‘ Dpﬁ‘ ) 1
bsurdo; [la ley] permite que Hércules

Y]

1
€1 :
dica que el érgano legislativo llevo cierta practica hastg _1(,33
i guaje que usaba, sin que se suponga tamoién

ica hasta algin punto ulterior indeter-

o)

R. EI derecho consuetudinario

1. EIl precedente. — Un dia, 195 jur@stas presentarén_a
Hércules un caso dificil, que no esta previsto en la l_ey, v d}s:
cutiran si las decisiones anteriores del tr1buna1., debldamentc
entendidas y basadas en el derecho Consuetudma.rl.o’, Tecono-
cen a alguna de las partes el derecho a una decision que le
;:a ;;ml;?able. Spartan Steel fue un caso asi. El d\?mandapte
2 1a lev le reconociera el derecho a 1nd?mniza-
cion por pe;juicios econémicos; laba, _Q.j‘ﬂbl?,’ que
‘ciertas decisiones judiciales previas concedian II%GTH]DA.?-&CL_?I}
por otros tipos de dafio, y sostenia gque e'l principio a:p-mado
en esos casos exigia igualmente un :

Hércules debe empezar por preg S arg
mentos que asumen esa forma son, aunque sea en pringgijo,
sélidos, y descubrird que no es facil ng%lar resFuestaofrap1 ta
o evidente. Cuando se formuld Ia cuest%on paralela, F" Zren e
a la legislacién, encontrd facil respuesta en la. teoréa e;*ré(;:
cratica general. Pero los detalles de 'las'practlcasd e péx,‘j‘
dente que debe justificar ahcl)lra se resisten a [dejarse ir

i una teoria tan sencitla. ) '
d‘lllflae-y_r]l]sin embargo, una respuesta que podria tenta:rle. Lcr)ls_
jueces, cuando deciden casos particulares de derecho co
suetudinario, establecen normas generabs que, de al.gl'ma ma-
nera, se proponen beneficiar a la comunidad. Al -demdlr“caszz
posteriores, otros jueces deben, por lo tanto, 1mponesll este
normas, de modo gue el beneficio p.ued-a. corfc,:retars‘e.. 1t esde
modo de presentar las cosas ft{era Justlflca’cmn slléﬁmer; Se o
las préacticas de precedente, Hercu;les Podrla deql llr es o
sos dificiles de derecho consuetudmamo} como si as1 & il
nes previas fueran leyes, usando las técnicas que le 5111”e e
ron para la interpretacion de la ley. Pero si lleva r{luyﬂ JeS-
esa teoria tropezard con dificultades funestas. Serd uti
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ntarse por qué los argu-
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tudiar con cierto detalle el porqué, ya que los errores de la
teoria seran los guias para encontrar otra méas adecuada.
Como acabamos de observar, la interpretacién legislativa
depende de que se disponga de una formulacién verbal es-
crita, por vaga o inespecifica que sea, que ponga limites a
las decisiones politicas que se pueda suponer han sido to-
madas por la ley. Hércules descubrira que muchas de las
opiniones que los litigantes citan como precedentes no con-
tienen proposicidn especial alguna que se pueda tomar como
forma canénica de la norma establecida por el caso. Es ver-
dad que, durante la ultima parte del siglo XI1X y la primera
parte del nuestro, fue caracteristico del estilo judicial anglo-
norteamericano el intento de componer enunciados canénicos
de esa clase, de modo que en lo sucesivo uno pudiera referir-
se, por ejemplo, a la norma del caso Rylands v. Fletcher.?
Pero incluso durante ese perfodo, abogados ¥y juristas discre-
paban respecto de cudles eran las partes de famosas opinio-
5 u { = N £ & i

TCCOnOCer tuaimente,
s intentan
esa ria de iuGdelos legisiativos. Citan razones,
prir , Dara justificar una-
ue se entiende que los precedentes y prin-

I an de justificar es la decisién, no el enunciado de
una nueva norma legal. En ccasiones, un juez reconoce abier-
tamente que queda librado a casos posteriores determinar el
pleno efecto del caso que él acaba de decidir.

Ciertamente, Hércules podria decidir que cuando encuen-
tre, en un caso anterior, una formulacién verbal candnica,
se valdra de sus técnicas de interpretacidn legislativa para
decidir si la norma que esas palabras componen abarca o no
un caso nuevo.* Bien podria reconocer lo que se podria lla-
mar fuerza de promulgacién del precedente; pero encontra-
ra, sin embargo, que cuando un precedente tiene fuerza de
promulgacién, no se considera que su influencia sobre los
casos posteriores se limite a esa fuerza. Ni los jueces ni los
juristas piensan que la fuerza de los precedentes se agote,
como se agotaria una ley, en los limites lingiiisticos que le
impone una formulacién determinada. Si Spartan Steel fuese
un caso neoyorquino, el abogado del demandante supondria
que la decisién previa de Cardozo en el caso de MacPherson
v. Buick,® en que una mujer cobrdé dafios y perjuicios por
las heridas recibidas a consecuencia de la fabricacién negli-
gente de un automdvil defectuoso, era un precedente favora-
ble al derecho de su cliente, pese al hecho de que la deci-
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si6n previa no contenia una formulacién que pudiera ser

plausiblemente interpretada como promulgaczon_ de ese dere-

cho. El letrado insisiiria en que la decisién previa €jerce una

fuerza sravitacional sobre las decisiones posteriores, incluso
gravitaci

cuando estas ultimas se encueniran fuera de su orbita par-

Esta fuerza gravitacional es parte de la préactica que debe

represen la icoria general del precedente de Hércules. En

es%e importante aspecto, la practica judicial dinere‘de la
de los arbitros en otras instituciones. En el ajedrez,

—+
W]
4

nera que supone la plena autqnomia instituFionai.‘Ejer‘citan
la originalidad so6lo en la medida en que asi lo exige algur}a
vez una regla, como puede ser la regla que.deFermlna la pér-
dida de la partida. En el ajedrez, por con&g_ment'e, se puede
decir que cada decisién de un arbitro ha sido dl_rectan’ier}Ee
reguerida —vy estd justificada— por una egla_ :ajedrems}xca
tablecida, aun cuando algunas de tales decisiones deban

S - .
interpretacidn, v no simplemente en el signi-

S S r g

ficado literal de la regia. o
5sofos del derecho escriben sobre la ac.ijudlca:
cidén en derecho consuetudinario como si <f}%t21:a ‘sel‘"ne]anteﬁi
ajedrez, aunque reconocen gue la pro_babmaaa de que las
normas juridicas necesiten interpretaaén’ es mucho‘mayor
que en el caso del ajedrez. Tal es el espiritu, por ejemplo:
del argumento del profesor Hart en el sentido de.quge-lob
casos dificiles sélo se plantean porque las rfglas Jurlc;llcas
tienen lo que €l denomina «textura abierta».® En reghdad,
es frecuente que los jueces estén en desacue~rdo no simple-
mente respecto de la forma en que se ha (:‘16 interpretar una
norma o un principio, sino incluso sobre si la norma O prin-
cipio que cita un juez ha de ser siquiera reconoadq como
tal. En algunos casos, tanto la mayoria como las opiniones
disidentes reconocen la pertinencia de los mismos casos an-
teriores, pero no coinciden sobre cual es la norma o princi-
pio que se entiende ha quedado establecido por tales prece-
dentes. A diferencia de lo que sucede con el ajedrez, en la
adjudicacién de competencia el argumento en favor de una
norma determinada puede ser mas importante que el argu-
mento que lleva desde esa norma al caso parncular;. y asi
como es probable que el arbitro de a;e@rez que d16011de L;n
caso apelando a una regla de la cual nadie ha oxqo hablar lo
descalifiquen o lo den por loco, en el caso del juez lo mas
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probable es que lo celebren en las clases magistrales de la
facultad. .

Sin embargo, los jueces parecen estar de acuerdo en que
las decisiones previas contribuyen efectivamente a la formu-
lacion de reglas nuevas y controvertidas, de alguna manera
distinta a la interpretacién; coinciden en gue las decisiones
previas tienen fuerza gravitacional, aun cuando no estén de
acuerdo respecto de qué es esa fuerza. Es muy irecuente que,
cuando debe decidir cudl serd su voto sobre algin proble-
ma, el legislador sélo se preocupe por cuestiones basicas de
moralidad o de politica, porque no necesita demostrar qus
su voto es coherente con el voto de sus colegas legisladores
0 con el de los miembros de legislaturas pasadas. Pero es
muy raro que el juez asuma esta actitud de independencia;
€l tratard siempre de relacionar la justificacién que ofrece
para una decisién original con las decisiones que antes han
tomado otros jueces o funcionarios.

De hecho, cuando los buenos ] ) X
términos generales de qué manera trabajan, buscan metafo-
ras que describan las restricciones 2 aue i

tidos incluso cuando suponen que estin legislando, restriccio
nes que no serian apropiadas si fueran legisladores. Dicen,
por ejemplo, que las nuevas normas se ies aparecen como
inmanentes en el derecho como tal, o que estan imponiendo
una légica interna del derecho por mediacién de algiin méto-
do que pertenece mas a la filosofia que 2 la politica, o que
€sos son los agentes mediante los cuales el derecho se purifi-
ca, o que el derecho tiene una especie de vida propia, aun-
que esto pertenezca mas a la experiencia que a la légica.
Hércules no debe contentarse con esas famosas metaforas y
personificaciones, pero tampoco ha de conformarse con nin-
guna descripcién del proceso judicial que ignore el atractivo
que éstas tienen para los mejores juristas.

La fuerza gravitacional del precedente no puede ser capta-
da por ninguna teoria que suponga que el precedente tiene
fuerza de ley como la legislacién. Pero lo inadecuado de tal
enfoque sugiere otra teoria, superior. La fuerza gravitacional
de un precedente se puede explicar apelando, no a la pruden-
cia de imponer leyes, sino a la equidad de tratar de manera
semejante los casos semejantes. Un precedente es la constan-
cia de una decisién politica previa; el hecho mismo de esa
decisién, como hecho de la historia politica, ofrece alguna
razén para decidir otros casos de manera similar en el fu-
turo. Esta explicacién general de la fuerza gravitacional del
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precedente da cuenta del rasgo que destruyé las teorias lega-
listas, a saber, que la fuerza de un precedente puede ser
superior 2 la de la ley. Si el gobierno de una comunidad hg
oohmco 2l fabricante de motores de automovil defectuosos
y perjuicios a una mujer que resultd herida

to, entonces ese hecho histérico debe ofre-
én para gue gl mismo gobierno
a causado perjuicio econodmico
por el mal trabajo dp sus empleados gue compense la pér
dida resultante. Podemos poner a prueba el peso de esa ra-
zén, no preguntandonos si el lenguaje de la decision ante-
jor, adecuadamente interpretado, exige que el contratisia

T
pague dafios y perjuicics, sino pl:meandono\ una cuestidn
diferente: si es equitativo que el gobierno, tras haber inter-
venido en el primer caso en la forma en gue lo hizo, rehuse

su ayvudza en el segundo.
s llegard a la conclusién de gque esta doctrina de

e
la eqwd’m Oirece la Ginica jusqucacién adecuada de la practi
t < 3 fad 3
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uerza gravi-

tacional. Su valor como prvcedpnte auedar limitado a su
fuerza de ley, es decir, a nuevos casos abarcados por algu-
nas palabras particulares de la opinién. La fuerza dISLHbU-
tiva de un objetivo colectivo, como sefialamos antes, es cues-
tién de hechos contingentes y de estrategia legislativa gene-
ral. Si el gobierno intervino en beneficio de la sefiora Mac-
Pherson, no porque ella tuviera derecho alguno a tal inter-
vencién, sino solamente porque una estrategia prudente hacia
pensar en ese medio de alcanzar un objetivo colectivo tal
como la eficiencia econdémica, no puede haber un argumento
de equidad efectivo [por el cual] deba, por ende, intervenir
en favor del demandante en el caso de Spm’taﬂ Steel.

Para entender el porqué de esto debemos recordar las
escasas exigencias que p1a1t°amos a los dérganos legislativos
en nombre de la coherenma si sus decisiones han sido ge-
neradas por argumentos de oportunidad.” Supongamos que
el legislador desea estimular la economia, cosa que podria
hacer aproximadamente con la misma eficiencia tanto me-
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diante subsidios a la vivienda como aumentando los gastos
gubernamentales destinados a la construccién de nuevas
carre eteras. Las compafiias de consiruccién de ca rretbras ne
tienen derecho a que los legisladores opwz por la comnstruc-
cién de ca“rmeras; si lo hacen, entonces las flrmas constri
toras de viviendas no tienen derecho, en virtud dy ngﬁ*
nuplo d° coherencia, a que el poder legislativo vote tar
bsidios a la vivienda; puede decidir que el programa
e CODSTZI‘LCCié'l de carreteras ya ha proporcionado suficien
estimulo a la eco*10m1a ¥y que no se necesitan nuevos
rogramas, Pa ai incitiso, aungue anora crea que
un SUbSlle a la vivienda habria sido, en primer lugar, la
decision maés eficiente. Hasta podria, también, conceder gue
la economia necesita mds estimulo, pero que desea esperar
a tener mas p“upbas —quizd pruebas del éxito del progra-
ma de ca ras— para ver si los subsidios ofrecen un es-
timulo f; az. Incluso podria decir que no quiere, en ese
momento, dedicar més tiempo y energia a la politica econd-
mica. Es posible gue naya aig‘un h’mite a }a “bﬁ' rariedad de
las disfincionos r legislativo en
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hacerlo injusto, y ade-
g, Pere xigencias débiles,
burdam injustas, son clara-

bles con concpdbf a un grupo un incremento
¢ magnitud apreciable, que a otros se les res-

\io puede haber, por consiguiente, un argumento general

fe equidad por el cual un gobierno que en una ocasién sirve
e cierta manera a un objetivo colectivo deba servirlo de
eésa manera, ni siquiera servir al mismo objetivo, toda vez
que aparece una oportunidad paralela. No me refiero sim-
plemente a que el gobierno puede cambiar de opinién y la-
mentar su decisidn anterior, ya sea en cuanto al objpti:/o o]
en cuanto a los medios. Lo que quiero decir es que un go-
biernc responsable puede servir a diferentes objetivos de
manera ocasional y fragmentaria; es decir que, aun cuando
no-dgplore una norma destinada a servir a un determinado
objetivo, sino que’ siga imponiéndola, puede rechazar otras
que servirian también al mismo objetivo. Podria, por ejem-
plo, establecer por ley que los fabricantes son responsables
de los dafios derivados de defectos en sus coches, .y sin
embargo negarse a legislar la misma norma para los fabri-
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cantes de lavadoras, por no hablar de los contratistas que
causan dafos econdmicos como en el caso de ‘Spaﬁm% Sz‘_?el.
Por supuesto gue el gobierno debe ser racmvnai v equlta:jf}\zéo;
debe tomar decisiones gue sirven globalmen.ie a2 un conjunto
justificable de objetivos colectivos, y respeiar, Siii €mOargo,
alesquiera derechos que tengan los ciudadanos. Pero esta

i enc ral no serviria de fundamento a algo como la

avorable a la sefora Mac?herson_. _
a gravitacional de
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cite los derechos concurrentes para ost;
cisién en contrario en el ultimo caso seria justa.

2. Un entramado complejo. — la p'rim'era ?onc1u51on a
que llegé Hércules —que la fuerza graw‘taaor.lal_d.e un prf:
cedenie se define por los argumentos de principlo gque Ie
sirven de base— sugiere una segunda conclusién. Dado que
en su comunidad la practica judicial da Por.sen}:ado (?u]e
los casos anteriores tienen una fuerza gravitacional genera;,
Hércules sélo puede justificar dicha practica s’u;pomendo que
en su comunidad la tesis de los derechos es valida. Nunca se
considera como argumento satisfactorio contra la fue.:rz.a gra;
vitacional de un precedente el hecho d'e que el Ob_]etIV? al-
cual servia esté ya suficientemente servido, o de que aCL_l:Ia -
mente los tribunales harian mejor en ocuparse de se;vnda
algtin otro objetivo que ha estado rela.t}vamen}e_ dfasculdac 21,
para quizé volver en alguna otra ocasion al objetivo que .
iarecedente servia. Las practicas de precedente no dan pt?a
supuesto que se pueda servir de esta manera fragmentari
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a las razones de derecho que recomiendan las decisiones

i
judiciales. Si se reconoce que un determinado precedente
da;

estéd justificado por una razén determina Si esa razdm re-
comendaria también un resultado determinado en el casc
sometido al tribunal; si ns ha habide retractacién de ia de-
cisidn anterior, o si ésta no ha dado, de alguna oira mane-
ra, motivo de critica institucional, entonces, en 2l caso pos-
terior se debe llegar a esa misma decisién. '

o
Hércules debe suponer ! su comumnidad se sobreen-
tiende, aunque tal vez no se lo reconozca explicitamente, gque
se¢ han de considerar las decisiones judiciales como justifi-
cadas por argumentos de principio y no pCr argumentos de
oporiunidad. Advierte ahora que el concepto ordinario que
usan los jueces para explicar su razonamiento a partir del
precedente —el concepto de ciertos principios subyacentes
incorporados en el derecho consuetudinario—, no es otra
€osa que uma enunciacién metaférica de Ia tesis de los dere-
chos. En lo sucesivo, puede usar es concepto en sus deci-
i dificiles de derecho consuetudinario,

2
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q emej nceptio g el 4rbiiroc de ajedrez
del caracter de una partida, v a su propic concepto de la

intencion de la ley. Le ofrece un interrogante —;qué con-
junto de principios justifica mejor los precedentes?— que
tiende un puente entre la j 5]
ca del precedente, que es la equidad,
respecto de lo que exige esa justificacién gemeral en un caso
dificil determinado.

Ahora, Hércules debe especificar su concepto de los prin-
cipios que estan en la base del derecho consuetudinario, asig-
nando a cada uno de los precedentes que vienen al caso al-
gun esquema de principios que justifique la decisién de ese
precedente. Descubrird ahora una nueva e imnportante dife-
rencia entre este concepto y el concepto de la intenciénde
la ley, que usé en la interpretacién legislativa. En el caso de
las leyes, se vio ante la necesidad de escoger alguna teoria
sobre la intencién de la ley en cuestién, y de atender a otros
actos de la legislatura sélo en la medida en que pudieran
ayudarle a elegir entre teorias que se adecuaran mis o me-
nos igualmente bien a la ley. Pero si la fuerza gravitacional
del precedente se basa en la idea de que la equidad exige la
imposicién congruente de los derechos, entonces Hércules
debe descubrir principios que no solamente se adecuen al
precedente particular al cual le obliga a prestar atencién al-
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gun litigante, sino a todas las otras decisio_nes JudlClales_’que
caen dentro de su jurisdiccién general; e incluso también a
las leyes, en .la medida en que se las ha de ver como1 ’g.ene:
radas por principios, mas bien que por d1rectrlc§s politicas.
Su deber de mostrar gque su decisién es congruente con prin-
cipios establecidos —y por ende, justa— 10 s¢ cumpl? si los
p;incipios gue cita como establecidos son mccﬂ).hereme-s cm.q
otras decisiones que también se propone confirmar su tri-
bunal. . o
Supongamos, por ejemplo, que Hércules pue(ici Jiflflcar
la decisién de Cardozo en favor de la sefiora Mack herson
citando algun principio abstracto de igualdad, que sostumel:a
gue toda vez que ocurre un accidente quien debe soportar
la pérdida es la mas rica de las diversas personas cuyos ac-
tos puedan haber contribuido a causarlo. Sm'embargo, no
ouede demostrar que un principio tal haya sido respetado
en otros casos de accidentes, e incluso si pudiera, que haya
sido respetado en otras ramas del derecho, como ’1a contra-
tacién, en la que un principio asi también tendria enorme
cer reconocido. Si decide en contra de

influencia

ente aune hubiera de ser mas

r accidents era
por acc ) T
rico que el acusade, apelando a ese supuesto dvfcui-u.up
i P y £ = ara o =
igualdad, aquel demandante podria verdaderamente queja

Ul futurc

se de que la decisién es tan incoherente con el comp
miento el gobierno en otros casos como S 5¢ hubiera _1gﬁ1;o-
rado el propio caso MacPherson. Es posible que el Ld€1€‘\, 10
no sea un sistema sin lagunas; pero el demandante tiene
derecho a pedir que Hércules lo trate como si lo fuera.
Ya vera ahora el lector por qué he llamado Hércules a
nuestro juez. Hércules debe construir un esquema d:e princi-
pios abstractos y concretos-que ofrezca una Jusmfmac?n
coherente para todos los precedentes de deyech‘o‘ consue ur-
dinario y, en cuanto también han de es_tas_;ustlfmadiis _p{;
principios, para las estipulaciones consntgmonales y legis
tivas. Podemos hacernos cargo de la magnitud qe l’a'empresa
si, dentro del vasto material "de decisiones ]unc_hcas qu:_
Hércules debe justificar, distinguimos un or@enamlent% v<—:c'1 ”
tical y otro horizontal. El ordenamiento vertical depen et
la distincién de estratos de autoridad; esto es, gig estratos
en los cuales se puede suponer que se toman decisiones que
controlan otras decisiones tomadas en los’mveles mfer}ores.
En los Estados Unidos es manifiesto el caracter geneljal J‘erari
quizado de este ordenamiento. La estructura constituciona

ocupa el nivel més alto, las decisiones de la Suprema Corte -
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y quizd de otros tribunales que interpretan esa estructura
el siguiente, las promulgaciones de los diversos cuerpos le-
gislativos el que le sigue, y por debajo de éste estin las de-
cisiones de los diversos tribunales que formulan los diferen-
tes niveles del derecho consuetudinario. En cada uno de esos

niveles, Hércules debe disponer la justificacién de principio
de manera tal que sea coherente con los principios de los
que se espera la justificacién de los niveles superiores. El
ordenamiento horizontal requiere, simplemente, que los prin-
cipios a que se recurre para justificar una decisién en un
nivel deben también ser congruentes con la justificacién
ofrecida para otras decisiones de ese mismo nivel.
Supongamos que Hércules, sacando partido de sus excep-
cionales habilidades, se propusiera elaborar por adelantado
todo este esquema, de tal manera que estuviera en condi-
ciones de responder a los litigantes con toda una teoria del
derecho, en caso de que tal cosa fuera necesaria para justi-
ficar alguna decisién en particular. Por respeto a la jerar-
guia del ordenamiento, empezaria por explicitar y refinar la
teoria constitucional que ya he usado. Su teoria constitu-
cional seria mas o menos diferente de la que presentaria un

il

juez diferente, porque una teori: nal reguiere jui-
cios sobre problemas complejos de adecuacién institucional,
como también juicios éticos y de filosofia politica, y los
juicios de Hércules han de diferir, inevitablemente, de los
que emitirian otros jueces. Estas diferencias en un alto nivel
jerarquico del ordenamiento ejerceran considerable fuerza
sobre el esquema que propondria cada juez en los niveles
inferiores. Hércules podria pensar, por ejemplo, que ciertas
restricciones constitucionales sustantivas al poder legislativo
se justifican mejor si se postula un derecho abstracto a la
intimidad en contra del estado, porque cree que un derecho
tal es consecuencia del derecho a la libertad, mdas abstracto
aun, que garantiza la constitucién. En tal caso, consideraria
una incoherencia el hecho de que la ley de agravios no reco-
nozca paralelamente, en alguna forma concreta, un derecho
abstracto a la intimidad frente a sus conciudadanos. Si otro
juez no compartiera sus creencias referentes a la relacién
entre intimidad y libertad, y por ende no considerase con-
vincente su interpretacién constitucional, ese juez estaria
también en desacuerdo respecto de la adecuada presentacién
del recurso.

De manera que la influencia de los juicios del propio
Hércules seria de vasto alcance, aun cuando algunos de ellos
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fueran discutibles. Pero no entrarian en sus cdlculos de ma-
nera tal que las diferentes partes de la teoria que €l constru-
ya pLedcm ser atribuidas mas bien a sus convicciones inde-

ndi que al cuerpo juridico que debe _}LSLlflC?.f. .ﬁer.c’u«
n uird aquellas teorias cldsicas de la adjudicacién
encionado, que suponen que un juez sigue las
jentes mmientras mantienen una direccién clara,
plerdeq queda en libertad de actuar por su
épta. La suya es mds bien una teoria sobre lo que requiere
la ley o el procedenfe mismo, y, aungue naturalmente en la
i4n de ese juicio se reflejaran sus propias conviccio-
ctuales y fl’osoflcas se trata de una C},‘GSUOD‘ muy
dnen e de suponer que dichas convicciones tienen aiguna
fuerza independiente en su argumentacién por el solo hecho

de ser suyas.®
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3. Los errores. No intentaré hacer una preseniacién
mas detallada de la teoria del derecho de Hércules. Quiero
mencionar, sin embargo, dos de los problemas gque deberd

b T S g g
tratar. En primer lugar, debe decidir cuanio peso debe asig-
nar, 2l construir un esquema de jusnﬁcamén para un con-
- y Joumtoe a lmac argiirontns m1ia lac diisceg s
junio de pr€C5QCULeb a 108 argumenitGs qud 105 jucltios qu=
decidieron esos casos relacionaron con sus decisiones. No
”‘““ﬁjre enconirard en esas opiniones alguna proposicidn lo

de

suficientemente precisa como para
}ey que €l pueda enionces interpr
inc lu.ran siempre una prueba, en la forma de proposiciones
gue, segin el Juez entiende, recomiendan su decisién. Hércu-
165 aacldwa asignar a tales proposiciones sélo un lugar ini-
cial o prima facie en su esquema de ]ustmcacmn El propé-
sito de ese esquema es satisfacer la exigencia de que el go-
bierno debe extender a todos, los derechos que supone que
algunos tienen. Se puede suponer que el hecho de que un
funcionario del gobierno ofrezca cierto principio como fun-
damento de su d\.c151on establece, prima facze gue el gobier-
no confia hasta ese punto en ese principio.

Pero la principal fuerza del argumento subyacente de equi-
dad apunta hacia el futuro, no hacia el pasado. La fuerza
gravitacional del caso de la sefiora MacPherson no depende
sxmplemente del hecho de que ella fuera indemnizada por su
Buick, sino también del hecho de que el propésito del go-
bierno fue permitir que en lo sucesivo, otros que se encomn-
traran en la misma situacién también fueran indemnizados.
Si los tribunales propusieran denegar la decisién, en el caso

que le sirva a manera
retar. Perc las opinione

§]
w
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de Spartan Steel no perdura, en favor del demandante, nin-
gun argumento sustancial de equidad que determine la de-
cesion del caso. Por consiguiente, si para justificar a Mac-
Pherson se puede encontrar otiro principio, diferente del gue
cité Cardoze, y si ese otro principio justifica ademas una
parte de los precedentes mejor que el de Cardozo, o si es
ademas mejor gue los argumentos invocados para justificar
decisiones de un nivel superior en el ordenamienio jerar-
quico, entonces el nueve principio es un fundamento mejor
para decisiones ulteriores. Por supuesto que este argumento
para no copiar el principio de Cardozo es innecesario si el
nueve principic es mas abstracto, y si se puede considerar

S

ue el principio de Cardoze no es méas que una forma con-
reta de ese prmmp;o mas abstiracto. En ese caso, mas que
rech:a?arla Hércules incorpora la explicacidn que da Cardo-
zo de su decisién. En realidad, exactamente de esa manera
usé Cardozo la opinidn de un caso anterior en el cual se
apoyo, el de Thowmas v. Winchester.?® Es poszble sin embargo,
gue el nuevo principio inicie una linea diferen de modo
justi uGLe un prec dente O una serie de p cedentes so«

ﬁ u:)

1l »-u

Warren scbre dele cho a
la intimidad ¥ lo ejempli
3

. . 1

Los letrados sostiiviers

bos letrados sosiuvieron
desconocido por el de recho objetivo sino quu, por el contra-
1io, su reconccimiento quedaba demostrado por una amplia
variedad de decisiones, pese al hecho de gque los jueces que

‘habian decidido esos casos no lo mencionaran explicitamente.

Puede ser que su argumento, concebido de esa manera, no
haya tenido éxito y que, puesto en lugar de ellos, Hércules
hubiera llegado a un resultado diferente. Sin embargo, la
teoria de Hércules muestra por qué el argumento de Bran-
deis y Warren —que en ocasiones se toma como una espe-
cie de fraude ingenioso— tenia por lo menos sensatez en sus
aspiraciones.

Hércules debe plantearse también otro problema, dife-
rente y mds complicado. Por poco compleja que sea la his-
toria de su tribunal, en la practica se encontrard con que la
exigencia de congruencia total que él ha aceptadc resultard
demasiado fuerte, a menos que la matice un poco mas para
incluir la idea de que, al aplicar esta exigencia, se puede
dejar a un lado como errémea alguna parte de la historia
institucional. Porque, incluso con su soberbia 1magmaczon
serd incapaz de hallar un solo conjunto de principios que
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reconcilie todas las leyes y precedentes que hay. Cosa nada
sorprendente: no todos los 1egisladgres y Jjueces del Pasado
tenian la capacidad ni la penetracién de Hf_zrcules,, ni tam-
poco erzn hombres y mujeres de la misma ideologia y opi-

nién. Es clarc gque cualquie'r conjlumo Fle leyes y decisiones

puade ser explicado histdrica, psicoldgica o soc1ologicame;-
ie: pero iz coherencia exige una justificacidén, no una expli-

! - iy . % 5 & e - -
cacién, v lz justificacién debe ser plausible y no ficticia. 8i
acién, y la I

ecurre a principios que no son convincentes,
ontar en modo alguno como justificacion.
que en la jurisdiccién de Hércules, ~la ley
or negligencia ha evolucicnado de la siguien-
te manera, simplificada ¢ imaginaria. Comienza con decisio-
nes especificas de derecho consuetudinario, que reconocen el
derecho a cobrar dafios y perjuicios por lesiones corpora}’as
causadas por instrumentos muy peligrosos y de fabncaqon
f Después, €s0s €asos son reinterpretados.@edlan-
6n que marca un hito —asi sucedié en el
como justificados en virtud del derecho
"t’) de Jtcda persona a la razonable aten-
ciones pudieran lesionaria
. El principio, entonces, sg
diferentes maneras. Los tri-
e no existe ningtn derecho

T

1

c
Supongamos
d p

alguna decisi
; 2

Iros cuyas

&
por ejempio, g
concreto contira un contable gue : dc en!
en la preparacién de informes financieros. Deczden.tamo{en
que en ciertos casos, por ejempio, en unlfprmulario estan-
dar de contrato de compra-venta de automoviles, no se pued_e
renunciar al derecho. El legislador agrega una ley que esti-
pula que, en ciertos cascs de accidente laboral, se autoriza-
r4n indemnizaciones a menos que el acusadq prue’ge que el
tnico culpable era el demandante. Pero también iestlpula que
en otros *casos, por ejemplo en los accidentg agreos, la in-
demnizacidén se limitard a2 una cantidaq r.r}émma estipulada,
que podria ser mucho menor que la Pe_rdlda real; y agrega
después que el pasajerc de un automovil no puede plzjocesgr
a su conductor aun cuando éste conduzca con negligencia
y el pasajero resulte herido. Con estos anteceder_lt?s,‘supoﬂn-
gamos ahora que a Hércules lo llaman para decidir el caso
Spartan Steel. . ot
¢Puede encontrar un conjunto coherente Qe principios qxgc;.
justifiquen esta historia tal como lo requiere 12} .equlda :
Podria ensayar con la proposicién de que los individuos no

D

se ha mostrado negligente
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tienen derecho a indemnizacién por dafios ¥ perjuicios =
menes que el dafio infligido haya sido intencional. Sosten-
dria que sélo se les permite cobrar indemnizacién por negli-
genci es de oportunidad, no en reconocimiento de
ningin derecho abstracto a tal indemnizacidn, ¥y citaria las

leyes que limitan la responsabilidad para proieger a ias com-
pahias aéreas y de seguros, as{ como los casos gue excluyen

la responsabilidad de los contables, como prueba de gue se
rechaza la demanda de dafios y perjuicios cuando la directri
politica va en sentido contrario. Pero debe aceptar que est
andlisis de la historia institucional es incompatible con las
decisiones del derecho consuetudinario, especialmente con la
decisién histérica que reconocid el derecho general a indem-
nizacién en casos de negligencia. No puede decir, de manera
compatible con el resto de su teorfa, que sea posible justifi-
car estas mismas decisiones por razones politicas, si —en
virtud de la tesis de s— sostiene que los tribu-
responsabilidad en respuesta
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a argumentos de principio, argumentos politicos. Debe,
pues, dejar de lado estas d nes por erréneas.

Podria intentar otra ia: proponer algdn principio
de acuerdo con el cual 1 viduos tienen derecho a per-

1 a
cibir dafics y perjuicios en las circunstancias exactas de los
casos particulares que dieron lugar a las decisiones, pero
gue mo tienen un derecho general a tales indemnizaciones.
Podria conceder, por ejemplo, que un principio juridico ga-
rantiza el derecho a indemnizacién por dafios sufridos en el
interior de un vehiculo de propiedad del demandante, pero
rechazar un principio que se extendiera a otros dafios. Pero
aunque pudiera recortar de esa manera su justificacién de la
historia institucional para adecuarla exactamente a dicha his-
toria, se darfa cuenta de que esa justificacién descansa sobre
distinciones gue son arbitrarias. En su teoria politica no pue-
de encontrar lugar para una distincién que concede un dere-
cho abstracto si alguien resulta herido mientras conduce su
propio coche, pero se lo niega si va como pasajero o si resul-
ta herido en un avién. Ha establecido una serie de argu-
mentos que no pueden mantenerse como justificacién cohe-
rente de nada. )

Podria, por Ilo tanto, conceder que no encuentra sentido
alguno en la historia institucional, a no ser suponiendo algin
derecho general y abstracto a la indemnizacién en caso de
negligencia; pero podria argumentar que se trata de un dere-
cho relativamente débil que, por ende, cederd ante considera-
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ciones politicas de fuerza relativamiente secundaria. Citara
las leyes limitadoras, y casos que apoyen su punto de vista

de gue es un derecho débil. Pero se ‘Jda entonces frente a
“dific c la le/ que "1119 3a Tesponsa-

éstas disponen lo bastante eficientes
ue el hecho de no revocar la ley sélo
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vidad rel
derecho es tan débil, entonces n j
sas decisiones del dvrec ho ¢t *nsuef_i“finar?c en ias
se apoya, como derecho ¢
tunidad mucho mas fuer tes, comc los gue Duede'l

actualmente las lineas aéreas. Entonces, debe optar
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siderar gue ha habido una eguivocacidn, sea &s

revocado Ia ley de limitacién de responsabilidad
i o bi i d

gnan mucho mas valor a
nsiguiente, iiércuies debe
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cicnal, entonces la exigehcia de co"\erencm no seria
alguno una e i ica. Hércules debe llegar a una
teoria de los errores institucionales, y esa teoria debe tener
dos paries. Debe demosirar las consecuencias, para ukerzo.res
ﬂrcurﬂemob, de comnsiderar inadecuado algtin eventc institu-
cional; v debe limitar el ntimero y el cardcter de los eventos
de los gque se puede prescindir de esa manera.

Para construir la primera parie de su teoria de los erro-
res, Hércules se val d é de dos conjuntos de distinciones. Dis-
tir ctha primero entre la autoridad especifica de cualquier

evento institucional, que es su poder, en cuanio acto institu-
cmnal, para efectuar precisamente las consecuencias insti-
tucionales especificas que describe, y su fuerza gravnaqona%.

Si clasifica algin evento como un error, no mniega su autori-
dad especifica, pero si su fuerza gravitacional, y no puede
apelar coherentemente a dicha fuerza en otras argumenta-
ciones. Distinguird también los errores engastados de los que
son corregibles; errores engasiados son aquellos cuya autori-
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dad especifica estd fijada de tal manera que sobrevive a su

érdida de fuerza gravitacional; errores corregibles son aque-
los cuya autoridad especifica e de la fuerza gravita-
cional de tal manera que el error nc pusds sobrevivir a su
pérdida.

El nivel constitucional des su {
son los errores engasiados. Su teoria de la supremacia legis-
lativa, por ejemplo, asegurara que cualquier ley que &l con-
sidere inadecuada perderd su fuer;a gravitaci r
su autoridad especifica. Si Hércules niega la fuerza gravi-a~
cional de la IcV de limitacién de ?a responsabilid le 1
lineas aéreas, la ley no queda por ello revocada; el error es
engastado, de manera que la autoridad especifica sobrevive
Heércules debe seguir respetando las limitaciones que la ley
impone a la 1 espomabihdad, pero no la usard como argu-
mento en favor de un derecho méas débil en algiin otro caso.
Si acepia alguna docirina estricia del pre cedan’te, v describe

como erronea alguna decisién judicial, tal como la que niega

‘“‘“‘U
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el derecho de responsabilidad por raghg ncia
bles, entonces octrina estricta puede p
ridad especifi tal decisién, que podria
su fuerza , pero la decisién perderd s
cional; se tird, en palabras del juez
algtin resio cho juridico no especificado
sto es basianie simple, pero Hércules tendrid mavores

Hi?ivu}*ad con la segunda parie de su teoria de los erro-

es. En virtud de la justificacién que ha adscrito a la practi-
ca general del precedente, se le exige gque componga una
justificacién més detallada, que tome la forma de un esque-
ma de principio, para la totalidad de las leyes y decisiones
de derecho consuetudinario. Pero una justificacién que con-
sidera errénea una parte de lo que ha de ser justificado es,
prima facie, méas débil que otra que no lo haga. La segunda
parte de su teoria de los errores debe demostrar que es, no
obstante, una justificacién més fuerte que cualquier alter-
nativa gue no reconozca error alguno o Que reconozca un
conjunto diferente de errores. Esa demostracién nc puede
ser deducida a partir de simples reglas de construccién teé-
rica, pero si Hércules tiene presente la relacién que esta-
blecié antes entre precedente y equidad, esa relacién le su-
gerird dos orientaciones para su teoria de los errores. En
primer lugar, la equidad incide sobre la historia institucio-
nal no en cuanto historia, simplemente, sino en cuanto un
programa politico que el gobierno se proponia continuar en
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el futurO' es decir, que atiende a las implicaciones futuras
ecedente, no a las pasadas. Si Hércules descubre que
wa decisién previa, ya sea una ley o una decisidén judi-

actualmente muy criticada dentro de ia rama perii

e la profesidén, ese hecho, por si solo, caracteriza a

esa decisidn como vulnurable. En sauundo lugar, debe recor-
dar que el argumento de equidad que exige coherencia no es
el tinico argumento de equidad al cual debe responder el

eneral, o los jueces en particular. Si, comple-
e de cualquier argumento de coherencia, Hér-

gobierno en g
igi
ley © una decisién determi-

tamente apar

cules cree que una determinada
nada era errénea porgue no era equitativa, dentro del con-
cepto de eguidad que es propio de la comunidad, esa creen-
cia es suficiente para caracterizar la decisién como vulne-
rable. Por supuesto, dab\/ aplicar las orientaciones teniendo
en cuenta la estructura jerarquica de su ]LSLII‘CS"IOP gene-
ral, de manera gue las decisiones tomadas en los niveles in-
feriores estén subordinadas a las pertenecientes a mniveles
SUperiores.

“Por consiguiente, Hércules aplicara por lo menos dos méxi-
mas en la sev.glmd2 parte de su teoria de los errores. 51, ya
sea mediante argumentos de historia o apelandc a aigin sen-

tido de la comunidad juridica, puede demostrar que un prin-
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actualmente tiene

al legislador o 2 un tri-

U
bunal de que tomase una decisiéon juridica

a za que es improbable que siga generande tales
decisiones, entonces el argumento de equidad en que se apo-
ya ese principio estd socavado. Si, mediante argumentos de
moralidad politica, puede demosirar que tal principio, apar-
te su popularidad, es injusto, entonces el argumento de equi-
dad en que el principio se apoya queda invalidado. A Hércu-
les le encantard descubrir que estas discriminaciones son
ampliamente conocidas en la’ practica de otros jueces. La
importancia jurisprudencial de su carrera no reside en %a
novedad, sino precisamente en la familiaridad de la tfeoria
de los casos dificiles que acaba de crear

6. OBJECIONES POLITICAS

La tesis de los derechos tiene dos aspectos. Su aspecto des-
criptivo explica la estructura actual de la institucién de la
adjudicacién. El normatwo ofrece una justificacién politica
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de dicha estructura. La historia de Hércules demuestra de
qué manerza la préctica judicial ordinaria puede haberse de-
rollado a partir de una aceptacién gene ral de la tesis. Esio
c‘ar; ica de inmediato la tesis al demostrar con cierto detalle
sus implicaciones, y ofrece un argumento poderoso, aunque
poco usual, en favor de su aspecio descriptivo. Pero la his-
toria proporciona también un nuevo argumentio politico en
efensa de su aspecto normative. Hércules dlo comienze a
sus especulaciones con la intencidén no simplemente de rte-
producir lo que hacen otros jueces, sino de hacer respetar
Ics auténticos derechos institucionales de quienes llegan 2
su tribunal. Si es capaz de alcanzar decisiones que satisfa-
gan nuestro sentido de la justicia, eso es un argumento en
favor del valor politico de la tesis.

in embargo, ahora se puede decir, a manera de refuta-
cidén, que ciertos rasgos de la historia de Hércules van en
la tesis. En Iz parte intro-

(n

contra el aspectc normativo de
ductoria de este capiiulo, mencioné una Ob]SCIO'l corriente
normative del juez: es el argumento democratico

Liilldil

cual los legisladores electos reimen caHficacionm

: s para tomar decisiones politica
gumento es débil en el caso

pero el relato de Hércules pued as
respecto. Su historia pone en claro gue muc has d s
cisiones de Hércules referentes a derechos legales dependen
de juicios de teoria politica que podrian ser formula
diferente manera por diferentes jueces, o por el publico en
general. A los fines de esta objecién, no importa que se traie
de una decisién de principio més que de politica. Lo tinico
que importa es que sea una decisién de conviccién politica,
respecto de la cual haya desacuerdo entre hombres razona-
bles. Si Hércules decide los casos sobre la base de tales jui-
cios, decide sobre la base de sus propias convicciones y pre-
ferencias, cosa que parece injusta, contraria a la democracia
y ofensiva para los principios del derecho.

Tal es la forma general de la objecidén que he de consi-
derar en esta ultima seccién, pero primero es menester clari-
ficarla en un importante aspecto. La objecidén acusa a Hércu-
les de confiar en sus propias convicciones en asuntos de
moralidad politica. El cargo es ambiguo, porque hay dos
maneras en que un funcionario podria confiar en sus pro-
pias opiniones para tomar una decisién asi. Una de ellas, en
un juez, es censurable, pero la otra es inevitable.

En ocasicnes, como razén de su decisidén, un funcionario



200 L0OS DERECH 0S EN SERIO

sefiala el hecho de que alguna persona o alglin grupo sos-
tiene una creencia u opinién determinada. Para votar en fa-
na ley a'mnsoru, un legislador podria sefalar el

S reen gue aboriar es i'wcorrecto.
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gue su
ela no jlsuica p\,rsonakne'lt lo sustan-
a la cual apela, ni considera part

titud de la creencia. Podriamos imaginar un
, precisamente de la misma manera, al

que €I tiene una preferenciza poliiica determinada.
P8 r filogdficamente escéntico en cuestiones de mora-
lidad politica. Podria decir que, en cuestiones tales, 1a opi-

¥ €
nién de un hombre no vale mas que la de otro, porque nin-
tiene una actitud objetiva, pero que como casualmente
41 estd en favor del aborto, sostendrd gue una ley gue vaya
contra el aboerto es inconsﬁﬁm*oq
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tales convicciones, y no en el
! otros, él mismo 335 sostenga.
Un juez no tiene que confiar de esta manera en la solidez
de ninguna creencia deteriz ._.,L(jCL Supongamos que la mea-
yoria de sus colegas, o los editores de alguna destacada pu-
blicacién juridica, o la mayoria de la comunidad, segiim se
ha pronunciado en algun referéndum, tenga un punto de vista
contrario respecto del aborto. El juez puede decidir que su
deber es inclinarse ante lo que ellos juzgan que la Comnstitu-
cién requiere, pese a gue él mismo piense gue una opinidén
asi no es sélida. Pero en ese caso, el juez confia en la soli-
dez de su propia conviccién de gue su deber institucional
es inclinarse ante el juicio de otros en este asunto. Es decir
que en algtin momento debe confiar en la sustancia de su
propio juicio, simplemente para poder emitir algtin juicio.
Hércules no confia en sus propias convicciones de la pri-
mera de esas dos maneras. No considera que el hecho de que
él acierte a estar, por ejemplo, en favor de una concepcidn
determinada de la libertad religiosa, constituya un argumen-
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to en favor de una decisidn que respalde esa concepcién. Si
la objecidén gque estamos considerando viene al caso, por lo
tanto, debe ser una objecién al hecho de que confie en sus
propias :om{zwvovms en ¢l segundo sentido. Perc en ese caso,
ia objecidn no puede ser una objeciéki general que a‘oarque
su confianza en Lodab sus con iccione

r ,
a su confianza en la sohdez de cier as comnvicciones bu}ab,
e debe inclinarse ante otros en ciertos juicios,

mismo piense gue el juicio de elics estd equi-

h-u

S1'1 pmbargo es dificil ver cudles son, de entre sus jui-
cios, aquellos que la objecién supone gque debe delegar en
otros. No nos encontrarfamos con un problema semejante

X

si, en vez de rscnazarlﬂ qora les hubiera a«,eptado una teo-
ria or iurisprudencia cldsica su-
pene jueces deciden los casos en dos
etapas exige el derecho expli-
s T dlscrbcqo“ independiente para
sla¥ gob mas derechc nc abarca. En los
sos de aborio recientes,’} de acuerdo con esia ieoria, los
jueces de la Suprema Corte determinaron primerc gue el len-
guaje de la clausula del proceso debido y de las decisiones
previas de la Suprema Corte no dictaba una decisidn en nin-
giin sentido. Entonces, dejarcn de lado la Constitucidn y los

casos para decidir si, en opinién de elios, es fundamental-
menie injusito que un estado proscriba el aborto en el primer
irimestre de embarazo.

Imaginemos oiro juez, a quien llamaremos Herbert, que
acepie esta teoria de la adjudicacién y se proponga seguirla
en sus decisiones. Herbert podria creer, al mismo tiempo,
que las mujeres tienen el derecho basico de abortar, y que
la mayoria de los ciudadanos piensan de otfra manera. La
presente objecién argumenta que debe resolver el conflicto en
favor de la democracia, de modo gque cuando ejercite su
discrecién para decidir sobre los casos de aborto, debe deci-
dir en favor de las leyes que lo prohiben. Herbert podria
estar de acuerdo, y en ese caso diriamos que ha dejado de
lado su moralidad en favor de la moralidad popular. Decirlo
asi es, de hecho, una forma ligeramente engafiosa de formu-
lar la cuestién. Su propia moralidad determminé que el hecho
de que la gente sostuviera un punio de vista determinado fuese
decisivo; no renuncid a su propia moralidad para favorecer
el contenido de su punto de vista. Por otra parte, Herbert
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podria estar en desacuerdo. Podria creer que los derechos
basicos en general, o ese derecho en particular, deben preva-
lecer contra la opinién popular incluso en la legislatura, de
modo que, cuando ejercita la discrecidn legislativa, €l tiene el
deber de declarar inconstituciona 7

los derechos fundamentales. En ese caso, la critica sosten-
dria que su tecria politica no asigna el peso suficiente 1
cipio de la democracia.

En todo caso, sin embarge, estos argumentos que pare-
cen hechos a medida para Herbert no sirven como argumen-
tos contra fHércules. Hercules no busca primero 1os Hmites
del derecho para después completar con sus propias convic-
ciones politicas lo que éste requiere. Se vale de su propio
juicio para determinar qué derechos tienen las partes que se
presentan ante €I, y una vez hecho ese juicio, no queda nada
jue pt ueda ser sometido a convicciones, sean las suyas o las
puiblico. La diferencia no es simplemente una diferencia

d

les las leyes que

()

W

el
entre maneras de describir la misma cosa: en la seccién 4
vimos gue un juicio de derecho institucional, lo mismo que
1 juicic del arbitro ajedrecistico sobve la vegla de pérdida

5 e rentc de un juicic independien
de moralidad politica que aprovecha los intersticios caracie-
risticos de la textura abierta de las normas.

Herbert no considerd si debia o no consultar ia moralidad
popular mientras no hubo fijado los derechos de las partes.
Pero cuando Hércules fija derechos, ya ha tenido en cuenta
las tradiciones morales de la comunidad, por lo menos tal
y como se hallan expresadas en iodo el cuerpo de material
institucional que éi, por su oficio, debe interpretar. Suponga-
mos que se puedan dar dos justificaciones coherentes a de-
cisiones previas en que la Suprema Corte hizo valer la clau-
sula del proceso debido. Una justificacién contiene algtin prin-
cipio de liberalidad extrema, imposible de reconciliar con el
derecho penal de la mayoria de los estados, pero en la otra
no hay ningtn principio asi. Hércules no puede recurrir a la
primera justificacién como licencia para decidir en favor del
aborto, aun cuando él mismo sea un liberal extremo. Sus pro-
pias convicciones politicas, que favorecen la justificacién mas
liberal de los casos anteriores, deben ceder, porque son in-
congruentes con las tradiciones populares que han dado for-
ma al derecho penal que su justificacién debe explicar tam-
bién.

Por cierto que en ocasiones las técnicas de Hércules pue-
den requerir una decisién que se oponga en algiin aspecto a
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la moralidad popular. Supongamos que no se pueda dar nin-
guna justificacion de los primeros casos constitucionales que
no contenga un principio liberal lo suficientemente fuerte
como para exigir una decisién en favor del aborto. Entonces,
or mucha que sea la fuerza con gque la moralidad popular
opdene el aborto, Hércules debe llegar a esa decisién
Se €aso, 1O Impone Sus propias COD_\,-’in"ODGS ontra Ia
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ci s
ia co mumdﬂd Juzga, méas bien, que la moralidad comunita-
Tia es incongruente respectoc de este problema: su moralidad

constitucional, que es la justificacién que ha de darse para
s constitiicidn tal como Ia in‘rprr’_) etamn sus 1nor*c\ condena
su juicio sobre el problema particular del aborto. _4>tos con-
flictos son conocidos en el dmbito de la moralidad indivi-
dual; si deseamos usar el concepto de una moralidad comu-
nitaria en teoria politica, debemos reconocer también los
contlictos en el seno de esa moralidad. Por cierto que no se
trata de cémo ha de resolverse un conﬂ_cto tal. Los indivi-
duos tienen derecho a que se hagan respetar de manera cohe-

O

rente los principios en gque se basan sus n_st tucione Eﬁfe
ﬂerem 1a1 co “norahdad nsti-
ércules debe de‘render

cules La t\, a de la adJudicacmu dv i—lercules no esti ula
en ningin momento eleccién alguna entre sus propias con-
vicciones politicas y las que él considera convicciones politi-
cas de la comunidad como tal. Por el contraric, su teoria
identifica una concepcién particular de la moralidad comu-
nitar‘ia como decisiva para los problemas juridicos; esa com-
cepcién sostiene que la moralidad comunitaria es la mora-
lidad politica que presuponen las leyes y las instituciones
de la comunidad. Por cierto que Hércules debe confiar en su
propioc juicio para saber cudles son los principios de dicha
moralidad, pero esa forma de confianza es la s:egunda forma
que distinguimos, que en algtn nivel es inevitable.

Es perfectamente cierto que en algunos casos la decisién
de Hércules en lo que se refiere al contenido de la morali-
dad comunitaria, y por lo mismo su decisién sobre los dere-
chos juridicos, seran controvertibles. Tal sucedera toda vez
que la historia institucional deba ser justificada apelando a
algin concepto politico discutido, como la equidad, la liber-
tad o la igualdad, pero. no sea lo suficientemente detallada
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para que se pued? justificar gracias a una sola de las dife-
rentes concepciones .de tal concepto. Com
decisién asi presenté antes la decisién
del caso del t tui

mar un ejempl
meros casos

suponiendo algis . a
pero que por si no impongan decisidén en uno u cotro sentido
s ema de si la dignidad exige el completo con-
1
el

bre el probl g
trol del uso del propio ttero. 8i Hércules participa en los
casos de abourio, debe decicir este problema y, para hacerlo,
debe valerse de su propia comprensidon de lo gue es la dig-
nidad.

Seria ingenLo negar que se trata de una decisié'1 politica
o que los dife s jueces, provenientes d° dn es sub-
cultur una demsmn diferen

mismo caso del arburo de ajedr
cracia, pero sin embargo puede pian ears
incluye la intimidacién psicoldgica.

Por cierto, es necesario que Hércules tenga cierta com-
prension del concepto de dignidad, aun cuando lo denigre; y

obtendra tal comprensién si observa de gqué manera usan el
concepto aquellas personas que lo consideran importante. Si
figura en la justificacién de una serie de decisiongs constitu-
cionales, entonces debe ser un concepto que se destaca ¢
la retérica y los debates politicos de la época. Hércules con-
cretara su sentido del concepto a partir de la vida que éste
tiene en tales contextos. Hara todo lo que pusda para enten-
der la atraccién que tiene la idea para aquellos a quienes
atrae y, en la medida de lo posible, plasmard un concepto
que explique esa atraccién que ejerce sobre ellos.

Es util encarar un proceso asi como si abarcara dos eta-
pas. Hércules observard, como simple cuestién de compren-
sién de su lenguaje, cudles son los casos claros y definidos
en que el concepto es valido. Observara, por ejemplo, que si

)
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—

a intehgencm
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ellos esos casos inequivocos
crean en ahunn dodrma aris-

personalmente, como cuestidon de moralidad bésica, rechaza-

ria. Sin embargo, es muy 1mprooqbl gue Hércules se encuen-
e e 1 a

tre con frecuencia en esa situacidn; lo probable es gue va-

lore ila mayoria de los conceptos que figuran en la justifica-

cidén de las instituciones de su propia comund d. En ese caso,

su analisis de tales conceptios no presentarz el mism ire
g

engolado de indagacidm s c1oloo'1ca Hércules comenzar
bien desde dentro que desde fuera del esquema de valore
que-aprueba el concepto, y podra plantearse (mejor que plan-
tedrselas a algin ser hipotético) cuesticnes referenies a la
moralidad profunda gque da valor al concepto. La nitida dis-
tincidén entre moralidad basica y moralidad institucional se
desvanecers, no porque la moralidad institucional resulte des-
plazada por convicciones personales, sino porque las convic-
cicnes personzles se han convertido en la guia més confia-
ble con que cuenta Fercu1°s para af‘ceder a la moralidad
institucional.
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De esto no se sigue, por supuesto, que ni siquiera en-
tonces Hércules haya de alcanzar exactamente las mismas
conclusiones gue alcanzaria cualquier otro juez respecto de
casos disputzados en los gue esié en jusgo el concepto en
cuestién. Por el contrario, actuard como cualguier miembro
reflexivo de la comunidad dispuesto a discutir qué es lo que
exige en alguna ocasién la eguidad, la iguaidad o la liber-
tad. Pero ahora vemos que es un error suponer gue los ciu-
dadanos reflexivos, en ese tipo de discusiones, se limitan

te a oponer sus convicciones personales a las con-
vicciones de otres. Estdn, tambidn, impugnandc difersntes
concepciones de un concepto gue supuestamente mantienen
en comun; estan debatiendo cuél de las diferentes teorias de
ese concepto explica mejor los casos claros o definidos que
precisan el concepto. Ese caracier del debate queda oscure-
cido por el heche de que valoran efectivamente los conceptos
uiente, razonan mAs bien mtut}

gue impugnan y, DOr counsig m

va o introspectivamente que en el estilo mas sociolégico que
podria usar un extrafio; perc, en tanto que formulen sus
afirmaciones como afirmaciones referentes a concepios que

comparten, esas afirmaciones tendran la mmisma estructura
i aﬁo, Podemos resumir de la siguiente manera
ortantes: la moralidad comunitaria, en lo

robiemas por io menos,
e

5 ; es, mas blél-, lo que \,ada una
de las afirmaciones concurrentes afirma ser. Cuando Hércu-

fia en su propia concepcién de la dignidad, en el se-
gundo sentido de «confiar» que distinguimos, todavia esta
confiando en su propio sentido de lo que estipula la mora-
lidad comunitaria.

Por comsiguiente, estd claro que la presenie objecién ha
de ser reformulada si se la guiere usar como arma en contra
de Hércules. Pero no se la puede reformular de manera que
se adecue mejor a Hércules sin que pierda su atractivo. Su-
pongamos que decimos que Hércules debe respetar no su
propio juicio sobre la moralidad institucional de su comu-
nidad, sino el juicio de la mayoria de los miembros de la
comunidad sobre lo que es tal moralidad. A esa recomenda-
cién hay dos objeciones aparenies. En primer lugar, no estd
claro cémo podria descubrir cudl es ese juicio popular. Del
hecho de que el hombre de la calle desapruebe el aborto o
apoye la legislacidn que lo comsidere criminal, no se sigue
que haya comsiderado si el concepto de dignidad que presu-
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pone la Constitucién, aplicado de manera congruente, apoya
su posicién politica. Se trata de una cuestidn compleja que
requiere cierta habilidad dialéctica, vy aungue el hombre co-
min pueda exhibir esa habilidad cuandc defiende a con-
ciencia su posicidén, no se ha de dar por sentado que sus
Arefernﬂ"ﬂs politicas, expresadas en forma casual 0 en el
voto, hayan sido sometidas a esa forma de examen.

Pero, aun cuando Hércules se diera por satisfecho con
gue el hombre com®n haya decidido que la dignidad no exige
el derecho al aborto, sigue pendlente la cuestién de por qué
ha de aCépiar Comso aecisiva, en 10 referentie a esie provic-
ma, la opinién del hombre comuin. Supongamos que Hércu-
les piensa que el hombre comin se equivoca; es decir, que
se equivoca en sus opiniones filoséficas respecto de lo que
exigen los conceptos de la comunidad. Si Herbert estuviera
en esa posicidn, tendria buenas razones para respetar Ios
i hombre comtin. Herbert piensa que cuandc las
s1t1va> del derecho son vagas o indeterminadas, los

derecho institucional alguno, de manera
omar es un elemento
I decida privara injus-

: sabe que la cues-
e los derechos institu-
par Sabe que si su decisidn es errdnes,
como Eo seria i se deJara guiar por lo que piensa el hombre
comun, privard a las partes de algo gue tienen derecho a
tener. Ni Hércules ni Herbert someterian a una encuesta de
opinidén publica una cuestidn juridica ordinaria y, puesto
que piensa que las partes tienen derechos tanto en los casos
dificiles como en los faciles, Hércules tampoco se someteria
a la opinién puiblica en los casos dificiles.

Por cierto que el juicio que emita cualquier juez respecto
de los derechos de las partes puede ser erréneo en los casos
dificiles, y —en dltima instancia— Ila objecién puede intentar
capitalizar ese hecho. Podria conceder, arguendo, que la téc-
nica de Hércules es apropiada para Hércules, alguien que
por. hipdtesis tiene gran penetracién moral, pero negaria que
la misma técnica fuese apropiada para los jueces en general,
que no la tienen. Sin embargo, al evaluar esta distincién he-
mos de tener cuidado al examinar las alternativas. Cuando
los jueces cometen errores respecto de los derechos juridicos

3
& Inanera. &l
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incurren en injusticia, ya sea que los errores favorezcan al
demandante o al acusado. La objecién sefiala que, en ocasio-
nes, cometeran tales errores, porque son seres falibles y, en
todo caso, porque discrepan. Perc naturalmente, aungue —en

3

cuanto criticos sociales— sepamos que se cometerdn errore
no sabemos cudndo, porgue tamoo”o nosotros somos Hércu-
les. Debemos auspiciar técnicas de adjudicacién de las que

quepa esperar gue redunan clobalmenf el niimero de erro-
res, basandose en algiin juicio de las capacidades relativas
de los hombres y mujeres que podrian ocupar los diferentes
roles.
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pensar que el argumentio que parte d 1 fa 1b111d2d Judlmal
alternativas. La prlmeia sostiene gque, puesto gque
son falibles, los jueces no deben hacer esfuerzo alguno para
determinar los dere caos mst;tuclonales de 1aa aries gue se

Jero es v . gue, Comio
desdicna los jueces llegaram con frecuencia a decisiones in-
justas, no han de hacer esfuerzo alguno por alcanzar las jus-
tas. La segunda alternativa argumenta que, puesto que son

falibles, los jneces deben someter a alguien mias las cuestio-
nes de derecho institucional que planiecan ios casos dificiles.
Pero, ¢a quién? No hay razén para atribuir a ningtn otro
grupo determinado una mejor capacidad para la argumenta-
cién moral; o si la hay, entonces lo que hay que cambiar
es el proceso de seleccidn de los jueces, no las técnicas para
juzgar que se les pide que usen. De manera que esta forma
de escepticismo no es en s{ misma un argumento en contra
de la técnica de adjudicacién de Hércules, por mas que cierta-
mente sirva como oportuno recordatorio, para cualquier juez,
de que bien puede equivocarse en sus juicios politicos y de
(fl’u?f por ende, ha de decidir con humildad los casos di-
iciles.

5

1L.OS CASOS CONSTITUCIONALES

Cuando era candidato a presidente de los Estados Unidos,
Richard Nixon prometié gue nombraria para la Suprema
Corte a hombres gue representaran su propia filosofia juri-
dica esto es, gue fuesen lo gue él llamaba «co—lstruccionis-
tas Tictos». Sin embargo, 1os nombra-i- ntos gue poste-
de los cuales nab!o no f todos los
o ;

mnlos de su
a dar explicaciones sobie dlcha teorla ante un
publico televzaxvo de magnitud nacional. Esos hombres, dijo
habrian de hacer respetar la ley tal como es, sin «retorcerla
ni doblarla» para adecuaria a sus propias convicciones per-
sonales, cosa de la cual Nixon acusaba al iribunal Warren.
Nixon afirmaba que su oposicién a las decisiones de inte-
gracién racial del tribunal Warren, y a otras decisiones que
éste tomaba, no se basaban simplemente en su rechazo, per-
sonal o politico, de los resultados. Argumentabza que las deci-
siones violaban los estindares de competencia que debia se-
guir la Corte. Segtiri su opinién, la Corte estaba usurpando
poderes que, de derecho pertenecen a otras instituciones, en-
ire ellas las diversas legislaturas de los estados cuyo sistema
escolar intentaba reformar la Corte. Por cierto gue no era
¢l tnico que sostenia ese punto de vista. Durante cierto tiem-
po, ha formado parte de las actitudes generales conservado-
ras la afirmacién de que la Suprema Corte se ha excedido
en su legitima autoridad. Nixon, Ford y muchos congresistas
v representantes han ideado férmulas para limitar legislativa-




