2
EL MODELO DE LAS NORMAS (I)

1. CUESTIONES EMBARAZOSAS

Los abogados confian mucho en los conceptos relacionados
de derecho juridico y obligacién juridica. Decimos que al-
guien tiene un derecho o un deber juridico y tomamos ese
enunciado como base firme para presentar demandas e inti-
maciones y para criticar los actos de los funcionarios publi-
cos. Pero la comprensién que tenemos de tales conceptos es
notablemente fragil, y nos vemos en dificultades cuando in-
tentamos decir qué son los derechos y las obligaciones juri-
dicos. Con sospechosa facilidad, decimos que el hecho de que
alguien tenga o no una obligacién juridica se determina apli-
cando «el derecho» a los hechos particulares de su caso,
pero no es una respuesta util, porque con el concepto de de-
recho tenemos las mismas dificultades.

Estamos acostumbrados a evaluar nuestros problemas con
las cuestiones clasicas de la jurisprudencia: ¢Qué dice «el
derecho»? Cuando dos partes estan, como a menudo sucede,
en desacuerdo respecto de una proposicién «de derecho»,
¢sobre qué estan en desacuerdo y cémo hemos de decidir
cual de ellas tiene razén? ¢Por qué consideramos lo que
dice «el derecho» como asunto de «obligacién» juridica? La
palabra «obligacién», ¢es aqui un mero término técnico, que
significa solamente lo que dice el derecho? ¢O la obligacion
juridica tiene algo que ver con la obligacién moral? ¢ Pode-
mos decir que tenemos, en principio al menos, las mismas
razones para cumplir con nuestras obligaciones juridicas que
con nuestras obligaciones morales?

Y aqui no se trata de rompecabezas para tener guarda-
dos en el armario y sacarlos cuando llueve, para entretener-
nos. Estas cuestiones son fuente de continua incomodidad y
nos reclaman insistentemente la atencién. Nos molestan cuan-
do nos enfrentamos con problemas concretos que debemos
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resolver en uno u otro sentido. Supongamos que se plantea
ante el tribunal un caso insélito de derecho a la intimidad
Y que no hay leyes ni precedentes que el querellante pueda
invocar. ¢Qué papel ha de desempefiar en la decisién del
tribunal el hecho de que la mayoria de las personas en la
comunidad piensen que, «moralmente», los individuos tienen
derecho a esa especial forma de intimidad? Supongamos que
la Suprema Corte ordena poner en libertad a un preso por-
que la policia se vali6 de procedimientos que, ahora, la Corte
considera constitucionalmente prohibidos, aunque haya habi-
do decisiones previas de la misma Corte que los respalda-
ban. La Corte, para ser congruente, ¢debe liberar a todos
los otros presos previamente condenados en virtud de esos
mismos procedimientos?! Los enigmas conceptuales referen-
tes al «derecho» y la «obligacién juridica» se agudizan cuan-
do un tribunal se ve frente a un problema de este tipo.

Estas erupciones son sintoma de una enfermedad cronica.
Casi todos los dias mandamos gente a la carcel o le hace-
mos pagar dinero, o les hacemos hacer cosas que ellos no
quieren hacer, bajo la coercién de la fuerza, y todo eso lo
justificamos diciendo que tales personas han infringido la
ley 0 no han cumplido con sus obligaciones juridicas o han
interferido con los derechos legales de otras personas. Ni
siquiera en los casos claros (un robo a un banco o el incum-
plimiento doloso de un contrato), en que estamos seguros
de que alguien tenia una obligacién juridica y la infringié,
podemos dar una explicacién satisfactoria de qué es lo que
eso significa, o por qué eso da derecho al estado para cas-
tigar o coaccionar al individuo. Podemos sentirnos seguros
de que lo que estamos haciendo es lo adecuado, pero mien-
tras no podamos identificar los principios que seguimos no
podemos tener la seguridad de que son suficientes ni de que
los estamos aplicando congruentemente. En los casos menos
claros, en que el problema de si se ha faltado a alguna obli-
gacion es, por alguna razén, discutible, estas molestas cues-
tiones se agudizan, y se profundiza nuestra responsabilidad
de encontrarles respuesta.

Ciertos juristas (a quienes podemos llamar «nominalis-
tas») nos instan a resolver estos problemas ignorandolos, sim-
plemente. En opinién de ellos, los conceptos de «obligacién
juridica» y «derecho» son mitos, inventados y mantenidos
por los abogados como resultado de una funesta mezcla de
motivos conscientes y subconscientes. Los enigmas que en-
contramos en tales conceptos son meros sintomas de que se
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trata de mitos. Son insolubles porque son irreales, y que nos
preocupemos por ellos no es mas que una caracteristica de
nuestra esclavitud. Lo mejor que podriamos hacer seria echar
juntos a la basura los enigmas y los conceptos y perseguir
nuestros importantes objetivos sociales sin ese exceso de
equipaje.

La sugerencia es tentadora, pero tiene tremendas desven-
tajas. Antes de que podamos decidir que nuestros conceptos
del derecho y de la obligacién juridica son mitos, debemos
decidir qué son. Debemos ser capaces de enunciar, aproxi-
madamente al menos, qué es lo que todos creemos que esta
mal. Pero lo esencial de nuestro problema reside en que te-
nemos grandes dificultades para hacer precisamente eso. Es
mas, cuando preguntamos qué es el derecho y qué son las
obligaciones juridicas, estamos reclamando una teoria de la
forma en que usamos estos conceptos y de los compromisos
conceptuales que de nuestro uso se derivan. No podemos,
antes de tener tal teoria general, llegar a la conclusién de
que nuestras practicas son estupidas o supersticiosas.

Por cierto que los nominalistas creen saber cémo usamos
esos conceptos el resto de nosotros. Creen que cuando habla-
mos de «el derecho» nos referimos a una serie de normas *
intemporales almacenadas en algiin depdsito en espera de que
los jueces las descubran, y que cuando hablamos de obliga-
cién juridica pensamos en las cadenas invisibles con que de
alguna manera nos envuelven esas normas misteriosas. Lla-
man «jurisprudencia mecéanica» a la teoria de que existen
tales normas y cadenas, y tienen razén al ridiculizar a quie-
nes la practican. Pero lo que se les hace dificil es encontrar,
para ridiculizarla, gente que la practique. Hasta el momento
no han tenido mucha suerte en lo tocante a enjaular juris-
consultos mecanicos para exhibirlos (todos los especimenes
capturados —incluso Blackstone y Joseph Beale— han tenido
que ser dejados en libertad tras una cuidadosa lectura de
sus textos).

En todo caso, esta claro que la mayoria de los abogados
no piensan en nada semejante cuando hablan de derecho y
de obligacién juridica. Con un examen superficial de nuestras

* La palabra inglesa rule presenta una ambigiiedad que hizo necesarias dos
versiones: norma cuando, por el contexto, tiene una dimensién prescriptiva propia
de un estindar de conducta (se habla asi de “normas” morales o juridicas), y
regla cuando tiene el valor instrumental de regular una actividad (“reglas” de un
juego o deporte, “reglas” técnicas, etc.). Sin embargo, se ha respetado la termi-
nologia acufiada en casos como el de la “regla de reconocimiento” de Hart.
(N. deT.)
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practicas basta para demostrarlo, pues hablamos de leyes
que cambian y evolucionan, y de obligaciones juridicas que
a veces son problemdticas. De ésta y de otras maneras, de-
mostramos que no somos manijdticos de la jurisprudencia
mecénica.

Pese a ello, usamos efectivamente los conceptos de dere-
cho y de obligacién juridica, y suponemos que la justifica-
cién de la sociedad para castigar y ejercer coercién esti es-
crita en esos términos. Es posible que cuando se pongan en
claro los detalles de tal practica, se demuestre que de hecho
los conceptos que usamos son tan tontos y estan tan conta-
minados de ilusién como los que inventaron los nominalistas.
En tal caso, tendremos que encontrar otras maneras de des-
cribir lo que hacemos y ofrecer otras justificaciones, o bien
cambiar nuestras practicas. Pero, mientras no lo hayamos
descubierto y nos hayamos adaptado a ello, no podemos acep-
tar la prematura invitacién de los nominalistas y dar la es-
palda a los problemas que nos presentan nuestros conceptos
actuales.

Por supuesto que la sugerencia de que dejemos de hablar
de «derecho» y de «obligacién juridica» es exagerada. Son
conceptos que estdn demasiado profundamente incorporados
a la estructura de nuestras practicas politicas, y no se puede
renunciar a ellos como a fumar o a usar sombrero. Asi lo
han admitido, a medias, algunos nominalistas, que dicen que
los mitos que ellos condenan deben ser considerados como
mitos platénicos y mantenidos para inducir al orden a las
masas. La sugerencia tal vez no sea tan cinica como parece;
quizd sea una forma encubierta de eludir una apuesta du-
dosa.

Si lo depuramos de la exageracién, el ataque nominalista
se reduce a un ataque a la jurisprudencia mecénica. A pesar
de la critica y de los heroicos clamores por la muerte del
derecho, los propios nominalistas han ofrecido un anilisis
de cémo se han de usar los términos «derecho» y «obligacién
juridica», y su analisis 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 que el filé-
sofo John Austin popularizé por primera vez en el siglo X1x
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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ta imprecisién histérica, llamaré a dicha teoria «positivismo
juridico». Me propongo examinar la solidez de los fundamen-
tos del positivismo juridico, particularmente en la poderosa
forma que le ha dado el profesor H. L. A. Hart. Opté por
concentrarme en su posicién debido no solamente a la clari-
dad y elegancia de la misma, sino porque aqui, como en casi
cualquier otro ambito de la filosofia del derecho, un pensa-
miento constructivo debe partir de la consideracién de los
puntos de vista de Hart. 4

2. EL POSITIVISMO

El esqueleto del positivismo esta constituido por unas cuan-
tas proposiciones centrales en torno a las cuales se organiza,
y que —aunque no todos los filésofos a quienes se llama posi-
tivistas las suscribirian, en la forma en que yo las presento—
de hecho definen la posicién general que me interesa exami-
nar. Estos principios claves pueden ser enunciados de la
manera siguiente:

a) El derecho de una comunidad es un conjunto de nor-
mas especiales usadas directa o indirectamente por la co-
munidad con el propdsito de determinar qué comportamien-
to sera castigado o sometido a coercién por los poderes
publicos. Estas normas especiales pueden ser identificadas
y distinguidas mediante criterios especificos, por pruebas
que no se relacionan con su contenido, sino con su pedigree
u origen, o con la manera en que fueron adoptadas o en que
evolucionaron. Estas pruebas de origen se pueden usar para
distinguir las normas juridicas validas de las espurias (aque-
llas que abogados y juristas defienden equivocadamente co-
mo reglas de derecho), y también de otros tipos de reglas
sociales (agrupadas generalmente bajo el término de «nor-
mas morales») que la comunidad sigue, pero que no impone
mediante la fuerza publica.

b) El conjunto de estas normas juridicas vélidas agota
el concepto de «derecho», de modo que si alguna de tales
normas no cubre claramente el caso de alguien (porque no
hay ninguna que parezca apropiada, o porque las que pa-
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 algtn funcionario, por ejemplo un juez, que
«ejerza su discrecién», lo que significa ir mas alld de la ley
en busca de algin otro tipo de estandar que lo guie en la
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preparacién de una norma nueva o en la ampliacién de una
existente.

¢) Decir que alguien tiene una «obligacién juridica»
equivale a afirmar que su caso se incluye dentro de una
norma juridica valida que le exige hacer algo o que le prohi-
be que lo haga. (Decir que un hombre tiene un derecho juri-
dico, o que tiene algin tipo de poder juridico, o un privile-
gio o inmunidad juridica, es una forma taquigrafica de ase-
verar que otros tienen obligaciones juridicas, reales o hipo-
téticas, de actuar o de no actuar de ciertas maneras que a
€l le afectan.) En ausencia de tal norma juridica valida no
hay obligacién juridica; de ello se sigue que cuando el juez
decide un conflicto ejerciendo su discrecién, no estd impo-
niendo un derecho juridico en lo referente a ese conflicto.

Esto no es mas que el armazén del positivismo. Los di-
ferentes positivistas disponen de manera diversa su conte-
nido, y hasta los hay que se crean el armazén a su manera.
Las diferentes versiones se apartan entre si ampliamente
en su descripcién del certificado de origen que debe satis-
facer una norma para ser considerada norma juridica.

Austin, por ejemplo, dio forma a su versién de la prueba
fundamental como una serie de definiciones y distinciones
relacionadas entre si? Definié el tener una obligacién como
el hecho de estar sometido a una norma, una norma como
un mandato general, y un mandato como expresiéon del de-
seo de que otros se conduzcan de determinada manera,
respaldado por el poder y la voluntad de hacer respetar dicha
expresién en el caso de desobediencia. Distinguié clases de
normas (juridicas, morales o religiosas) segin qué persona
o grupo es autor del mandato general que representa la nor-
ma. En cada comunidad politica, pensaba Austin, se encuen-
tra un soberano, una persona o un grupo determinado a
quien habitualmente obedecen los demas, pero que no esta
habituado a obedecer a nadie mas. Las normas juridicas
de una comunidad son los mandatos generales que ha emi-
tido su soberano. La definicion que da Austin de la obliga-
cién juridica se sigue de su definiciéon del derecho. Creia que
uno tiene una obligacién juridica si se cuenta entre aquellos
a quienes se dirige alguna orden general del soberano y esta
en peligro de sufrir una sancién a menos que obedezca dicha
orden.

Por cierto que no hay ningin esquema de érdenes median-
te el cual el soberano pueda abarcar todas las contingencias,
y algunas de sus o6rdenes seran inevitablemente vagas o de
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limites imprecisos. Por consiguiente (de acuerdo con Austin),
el soberano concede a quienes hacen respetar la ley (los
jueces) la discrecionalidad de dar nuevas Ordenes toda vez
que se presenten casos nuevos o dificiles. Los jueces hacen
entonces normas nuevas o adaptan las antiguas, y el sobe-
rano desconoce tales creaciones o bien, al no hacerlo asi,
tacitamente las confirma.

El modelo de Austin es bellisimo en su simplicidad. Afir-
ma el primer dogma del positivismo, que el derecho es un
conjunto de normas seleccionadas especialmente para gober-
nar el orden publico, y ofrece una simple prueba factica
—la pregunta por cual ha sido el mandato del soberano—
como Unico criterio para la identificacién de esas normas
especiales. Con el tiempo, sin embargo, los que estudiaron
e intentaron aplicar el modelo de Austin lo encontraron de-
masiado simple. Se le plantearon muchas objeciones, entre
las cuales habia dos que parecian fundamentales. Primero,
que no parecia que el supuesto clave de Austin —que en
cada comunidad se puede encontrar un grupo o institucién
determinado que ejerce en ultima instancia el control de
todos los otros grupos— fuera valido en una sociedad com-
pleja. En una nacién moderna el control politico es pluralis-
ta y cambiante; es cuestién de flexibilidad y moderacion,
de compromiso, cooperacion y alianza, de modo que con fre-
cuencia es imposible decir que alguna persona o grupo ten-
ga ese control absoluto, necesario para ser reconocido como
soberano, en el sentido de Austin. Si se quiere decir, por
ejemplo, que en los Estados Unidos el «pueblo» es soberano,
eso no significa casi nada, y en si mismo no constituye prue-
ba alguna para determinar 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, ios criticos comenzaron a darse cuen-
ta de que el analisis de Austin no llega en absoluto a expli-
car, ni a reconocer siquiera, 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 érdenes generales de un gangster. Sentimos que las
exigencias del derecho —y sus sanciones— son diferentes, en
cuanto 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 él se define una obligacion
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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pacidad y la voluntad del soberano de perjudicar a quienes
desobedecen. Quizd la distincién que nosotros establecemos
sea ilusoria; tal vez nuestra sensacién de que con el dere-
cho va ligada alguna autoridad especial se base en resabios
religiosos o en alguna otra especie de autoengafio en gran
escala. Pero esto es algo que Austin no demuestra, y pode-
mos, pues, insistir en que un andlisis de nuestro concepto
del derecho reconozca y explique nuestras actitudes, o bien
demuestre por qué estdn equivocadas.

La versién del positivismo que da H. L. A. Hart es mas
compleja que la de Austin en dos sentidos. Primero, porque
reconoce, cosa que Austin no hizo, que las normas son de
diferentes géneros légicos. (Hart distingue dos géneros, a los
que denomina normas «primarias» y «secundarias».) En se-
gundo lugar, rechaza la teoria de Austin de que una norma
es una especie de mandato, y la sustituye por un analisis ge-
neral més elaborado de la naturaleza de las normas. Debe-
mos detenernos en cada uno de estos puntos, para después
sefialar cémo se funden en el concepto que Hart tiene del
derecho.

La distincién de Hart entre normas primarias y secun-
darias es de gran importancia.} Las normas primarias son
las que aseguran derechos o imponen obligaciones a los miem-
bros de la comunidad. Las normas del derecho penal que
nos prohiben robar, asesinar o conducir a velocidad excesiva
son buenos ejemplos de normas primarias. Las secundarias
son las que estipulan cémo y por obra de quiénes se pueden
formar, reconocer, modificar o extinguir las normas prima-
rias. Ejemplos de normas secundarias son las que establecen
de qué manera se compone el Congreso y cémo efectda su
labor legislativa. Las normas referentes a la formacién de
contratos y a la ejecucién de testamentos también son se-
cundarias, porque estipulan de qué manera llegan a existir
y se cambian normas muy particulares que rigen determi-
nadas obligaciones juridicas (p. ej., los términos de un con-
trato o las disposiciones de un testamento).

También es de gran importancia su andlisis general de
las normas.* Austin habia dicho que toda norma es un man-
dato general, y que una persona estd obligada por una norma
si es susceptible de ser sancionada en caso de desobedecerla.
Hart sefiala que asi se borra la distincién entre verse obli-
gado a [being obliged to] hacer algo y estar obligado a
[being obligated to] hacerlo. Si uno estd limitado por una
norma, estd obligado (no se ve simplemente obligado) a ha-
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cer lo que ésta prescribe; por consiguiente, estar limitado
por una norma debe ser diferente de verse sometido a una
sancién si uno desobedece una orden. Una norma difiere
de una orden, entre otras cosas, por ser normativa, por es-
tablecer un estandar de comportamiento que plantea al su-
jeto una exigencia que trasciende la amenaza capaz de ha-
cerla cumplir. Una norma nunca puede ser obligatoria sim-
plemente porque una persona que tiene fuerza fisica quiere
que lo sea. Tal persona debe tener autoridad para dictar la
norma, porque si no, no es norma, y una autoridad tal sélo
puede provenir de otra norma que es ya obligatoria para
aquellos a quienes ella se dirige. Tal es la diferencia entre
una ley vélida y las érdenes de un pistolero.

Hart ofrece, pues, una teoria general de las normas que
no hace depender la autoridad de éstas de la fuerza fisica
de sus autores. Si examinamos la forma en que llegan a exis-
tir las diferentes normas, dice, y nos atenemos a la distin-
cién entre normas primarias y secundarias, vemos que hay
dos fuentes posibles para la autoridad de una norma:3

a) Una norma puede llegar a ser obligatoria para un
grupo de gente porque ese grupo, mediante sus practicas, la
acepta como norma de su conducta. No es bastante con que
el grupo se ajuste simplemente a un modelo de comporta-
miento: aunque la mayoria de los ingleses vayan al cine el
sabado a la noche, no han aceptado una norma que les exija
que lo hagan. Una practica constituye la aceptacién de una
norma sélo cuando quienes siguen la practica consideran
la norma como obligatoria y la reconocen como razén o jus-
tificacién de su propio comportamiento, y como razén para
criticar el comportamiento de otros que no la obedecen.

b) Una norma también puede llegar a ser obligatoria de
una manera muy diferente, a saber, al ser promulgada de
conformidad con alguna norma secundaria que estipule que
las leyes asi promulgadas serian obligatorias. Si la constitu-
cién de un club estipula, por ejemplo, que los estatutos pue-
den ser adoptados por una mayoria de los miembros, enton-
ces los estatutos particulares votados de esa manera son
obligatorios para todos los miembros, no debido a ninguna
practica de aceptacién de esos determinados estatutos, sino
porque la constitucién lo dice. En este sentido usamos el
concepto de validez: a las normas que son obligatorias por-
que han sido creadas de la manera estipulada por alguna
norma secundaria las llamamos normas «validas».

Asi, podemos expresar de la siguiente manera la distin-
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cién fundamental que establece Hart: una norma puede ser
obligatoria a) porque es aceptada o b) porque es valida.

El concepto de derecho que propone Hart es una cons-
truccién en la que intervienen estas diversas distinciones.
Las comunidades primitivas no tienen mas que normas pri-
marias, que son obligatorias debido solamente a las practi-
cas de aceptacién. De tales comunidades no se puede decir
que tengan «derecho», porque no hay manera de distinguir
un conjunto de normas juridicas de las otras reglas socia-
les, como lo exige el primer principio del positivismo. Pero
cuando una comunidad determinada ha llegado a tener una
norma secundaria fundamental que estipula de qué manera
han de ser identificadas las normas juridicas, nace una idea
de un conjunto distinto de normas juridicas y, por ende, la
del derecho.

Esta norma secundaria fundamental es lo que Hart llama
«regla de reconocimiento». La regla de reconocimiento de
una comunidad dada puede ser relativamente simple («Lo
que el rey manda es derecho») o sumamente compleja (la
constitucién de los Estados Unidos, con todas sus dificulta-
des de interpretacién, puede ser considerada como una regla
Unica de reconocimiento). Por ende, la demostracién de que
una norma determinada es valida puede exigir que se re-
monte una complicada cadena de validez, a partir de esa
norma en particular, hasta llegar en ultima instancia a la
norma fundamental. Asi, una ordenanza de aparcamiento de
la ciudad de New Haven es valida porque ha sido adoptada
por un ayuntamiento, siguiendo los procedimientos y man-
teniéndose dentro de las competencias especificadas por la
ley municipal adoptada por el estado de Connecticut, de con-
formidad con los procedimientos y dentro de las competen-
cias especificadas por la constitucién del estado de Connec-
ticut, que a su vez fue adoptada de acuerdo con las exigen-
cias de la constitucién de los Estados Unidos.

Por cierto que una regla de reconocimiento no puede ser
valida, porque es por hipétesis la instancia decisiva, de ma-
nera que no puede satisfacer las pruebas estipuladas por
una norma superior. La regla de reconocimiento es la tinica
regla de un sistema juridico cuya fuerza obligatoria depende
de su aceptacién. Si deseamos saber qué regla de recono-
cimiento ha adoptado o sigue una comunidad determinada,
debemos observar de qué manera se conducen sus ciudada-
nos, y particularmente sus funcionarios. Debemos observar
qué argumentos decisivos aceptan como demostrativos de la
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validez de una regla determinada, y qué argumentos ultimos
usan para criticar a otros funcionarios o a las instituciones.
Aunque no podamos aplicar ninguna prueba mecénica, no
hay peligro que confundamos la regla de reconocimiento de
una comunidad con sus normas de moralidad. La regla de
reconocimiento se identifica por el hecho de que su juris-
diccién es el funcionamiento del aparato gubernamental de
legislaturas, tribunales, organismos, policia y cosas seme-
jantes.

De esta manera, Hart rescata de los errores de Austin
los puntos fundamentales del positivismo. Estd de acuerdo
con Austin en que las normas juridicas validas pueden ser
creadas en virtud de los actos de funcionarios publicos e ins-
tituciones publicas. Pero Austin pensaba que la autoridad de
tales instituciones descansaba tunicamente en su monopolio
del poder. Hart encuentra esa autoridad en el conjunto de
los estandares constitucionales que sirve de telén de fondo
a su actuacién; estandares constitucionales que han sido acep-
tados, en la forma de una regla fundamental de reconocimien-
to, por la comunidad a la cual rigen. Son éstos los antece-
dentes que legitiman las decisiones del gobierno y les dan
el matiz de obligacién del cual carecian las meras 6rdenes
del soberano de Austin. La teoria de Hart difiere también de
la de Austin porque reconoce que las diferentes comunida-
des usan diferentes fuentes de derecho, y que algunas per-
miten otros medios de creacién de derecho, aparte el acto
deliberado de una institucién legislativa. Hart menciona la
«larga practica consuetudinaria» y la «relacién [de una nor-
ma] con decisiones judiciales» como otros criterios de uso
frecuente, aunque generalmente se los combine con la legis-
lacién y se los subordine a ella.

La versién que da Hart del positivismo es, pues, mas com-
pleja que la de Austin, y mas refinada su forma de probar
las normas juridicas validas. En un aspecto, sin embargo,
los dos modelos son muy similares. Hart, como Austin, re-
conoce que las normas juridicas tienen limites inciertos (€l
dice que son de «textura abierta») y, también como Austin,
da cuenta de los casos dificiles diciendo que los jueces tie-
nen y ejercen la discrecién para decidirlos mediante una le-
gislacién nueva.’ (Mas adelante procuraré demostrar por qué
alguien que considera el derecho como un conjunto especial
de normas se ve casi inevitablemente llevado a explicar los
casos dificiles en funcién de algun ejercicio particular de la
discrecién.)
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3. NORMAS, PRINCIPIOS Y DIRECTRICES POLITICAS

Me propongo llevar un ataque general contra el positivismo
y, cuando sea necesario dirigirlo contra un blanco en par-
ticular, usaré como tal la versiéon de H. L. A. Hart. Mi estra-
tegia se organizara en torno del hecho de que cuando los
juristas razonan o discuten sobre derechos y obligaciones
juridicas, especialmente en aquellos casos dificiles en que
nuestros problemas con tales conceptos parecen agudizarse
mas, echan mano de estandares que no funcionan como nor-
mas, sino que operan de manera diferente, como principios,
directrices politicas y otros tipos de pautas. Argumentaré
que el positivismo es un modelo de y para un sistema de
normas, y sostendré que su idea central de una unica fuente
de derecho legislativa nos obliga a pasar por alto los impor-
tantes papeles de aquellos estdndares que no son normas.
Acabo de hablar de «principios, directrices politicas y otros
tipos de pautas». En la mayoria de los casos usaré el térmi-
no «principio» en sentido genérico, para referirme a todo el
conjunto de los estandares que no son normas; en ocasio-
nes, sin embargo, seré mas exacto y distinguiré entre prin-
cipios y directrices politicas. Aunque ningdn punto de mi pre-
sente argumentacién dependera de tal distincién, quiero enun-
ciar cémo la establezco. Llamo «directriz» o «directriz poli-
tica» * al tipo de estandar que propone un objetivo que ha
de ser alcanzado; generalmente, una mejora en algun rasgo
econémico, politico o social de la comunidad (aunque algu-
nos objetivos son negativos, en cuanto estipulan que algin
rasgo actual ha de ser protegido de cambios adversos). Llamo
«principio» a un estandar que ha de ser observado, no por-
que favorezca o asegure una situacién econémica, politica o
social que se considera deseable, sino porque es una exigen-
cia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la
moralidad. De tal modo, la proposicién de que es menester

* En el texto se usa “directrices politicas” o, simplemente, “directrices” como
traduccién del inglés policies (plural de policy, plan o curso de accién dirigido al
logro de un objetivo social, econdémico, cultural, etc., y puesto en practica por
un gobierno, institucién, empresa o persona), término que traducido como plural
al castellano (“politicas”) resulta incorrecto y equivoco. Su forma singular, en
cambio, se ha hecho familiar —y es ficilmente distinguibie de “politica” en la
acepcién de “ciencia y arte de gobernar”, y de lucha por el poder de hacerlo—
en expresiones tan conocidas como “una politica” desarrollista, o de reconver-
sién industrial o de apoyo 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.)
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disminuir los accidentes de automévil es una directriz, y
la de que ningtin hombre puede beneficiarse de su propia
injusticia, un principio. La distincién puede desmoronarse si
se interpreta que un principio enuncia un objetivo social (a
saber, el objetivo de una sociedad en la que nadie se bene-
ficie de su propia injusticia), o si se interpreta que una
directriz enuncia un principio (esto es, el principio de que
el objetivo que defiende la directriz es valioso) o si se adop-
ta la tesis utilitarista de que los principios de justicia enun-
cian encubiertamente objetivos (asegurar la mayor felicidad
para el mayor nimero). En algunos contextos, la distincién
tiene una utilidad que se pierde si se deja esfumar de esta
manera.?

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

En 1960 un tribunal de Nueva Jersey se vio enfrentado, en
el caso Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc.,2? con la im-
portante cuestién de si un fabricante de automdviles puede
(o hasta qué punto) limitar su responsabilidad en caso de
que el coche sea defectuoso. Henningsen habia comprado un
coche y firmado un contrato donde se decia que la respon-
sabilidad del fabricante por los defectos se limitaba a «re-
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parar» las partes defectuosas, «garantia ésta que expresa-
mente reemplaza a cualesquiera otras garantias, obligaciones
o responsabilidades». Henningsten argumentaba que, por lo
menos en las circunstancias de su caso, el fabricante no
debia quedar protegido por esa limitacién y debia hacérsele
responsable de los gastos médicos y de otro orden de las
personas heridas en un accidente. No pudo aportar ninguna
ley ni ninguna norma juridica establecida que impidiera al
fabricante ampararse en el contrato. El tribunal, sin embar-
go, estuvo de acuerdo con Henningsen. En diversos momen-
tos de su argumentacién, los jueces van apelando a los si-
guientes principios: a) «Debemos tener presente el principio
general de que, en ausencia de fraude, quien no opta por
leer un contrato antes de firmarlo no puede luego evadir
sus consecuencias.» ¥ b) «En la aplicacién de este principio,
es un factor de importancia el dogma basico de la libertad
de contratacién de las partes competentes.» ¥ ¢) «La liber-
tad de contratacién no es una doctrina tan inmutable como
para no admitir restriccién alguna en el ambito que nos con-
cierne.» % d) «En una sociedad como la nuestra, donde el
automovil es un instrumento comun y necesario de la vida
cotidiana, y donde su uso estd tan lleno de peligros para el
conductor, los pasajeros y el publico, el fabricante se en-
cuentra bajo una especial obligacién en lo que se refiere a
la construccién, promocién y venta de sus coches. Por con-
siguiente, los tribunales deben examinar minuciosamente los
acuerdos de compra para ver si los intereses del consumidor
y del publico han sido equitativamente tratados.» ¢ e) «;Hay
algin principio que sea mas familiar o esté mas firmemente
integrado en la historia del derecho anglo-norteamericano
que la doctrina béasica de que los tribunales no se dejaran
usar como instrumentos de desigualdad e injusticia?» 17 f) «M4ds
especificamente, los tribunales se niegan generalmente a pres-
tarse a la imposicién de un “pacto” en que una de las partes
se ha aprovechado injustamente de las necesidades econémi-
cas de la otra...» 1

Los principios que se establecen en estas citas no son del
tipo que consideramos como normas juridicas. Parecen muy
diferentes de proposiciones como «La velocidad maxima per-
mitida por la ley en la autopista es de cien kilémetros por
hora» o «Un testamento no es valido a menos que esté fir-
mado por tres testigos». Son diferentes porque son princi-
pios juridicos més bien que normas juridicas.

La diferencia entre principios juridicos y normas juridi-
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cas es una distincién légica. Ambos conjuntos de estandares
apuntan a decisiones particulares referentes a la obligacién
juridica en determinadas circunstancias, pero difieren en el
caracter de la orientacién que dan. Las normas son aplica-
bles a la manera de disyuntivas. Si los hechos que estipula
una norma estan dados, entonces o bien la norma es valida,
en cuyo caso la respuesta que da debe ser aceptada, o bien
no lo es, y entonces no aporta nada a la decisién.

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

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

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

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

Un principio como «Nadie puede beneficiarse de su pro-
pio delito» no pretende siquiera establecer las condiciones
que hacen necesaria su aplicacién. Mas bien enuncia una ra-
z6n que discurre en una sola direccién, pero no exige una
decisién en particular. Si un hombre tiene algo o estd a
punto de recibirlo, como resultado directo de algo ilegal que
hizo para conseguirlo, ésa es una razén que la ley tendra
en cuenta para decidir si debe o no conservarlo. Puede haber
otros principios o directrices que apunten en direccién con-
traria; por ejemplo, una directriz de aseguramiento de dere-
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chos o un principio que limite la pena a lo estipulado por
la legislacién. En tal caso, es posible que nuestro principio
no prevalezca, pero ello no significa que no sea un principio
de nuestro sistema juridico, porque en el caso siguiente,
cuando tales consideraciones contrarias no existan o no ten-
gan el mismo peso, el principio puede ser decisivo. Cuando
decimos que un determinado principio es un principio de
nuestro derecho, lo que eso quiere decir es que el principio
es tal que los funcionarios deben tenerlo en cuenta, si viene
al caso, como criterio que les determine a inclinarse en uno
u otro sentido.

La distincién légica entre normas y principios aparece
con mas claridad cuando consideramos aquellos principios
que ni siquiera parecen normas. Considérese la proposicién,
enunciada como punto «d)» en los extractos tomados del
caso Henningsen, de que «el fabricante se encuentra bajo
una especial obligacién en lo que se refiere a la construc-
cién, promocién y venta de sus coches». Este enunciado no
intenta siquiera definir los deberes especificos que tal obli-
gacién especial lleva consigo, ni decirnos qué derechos ad-
quieren, como resultado, los consumidores de automoviles.
Se limita a enunciar —y €éste es un eslabon esencial en la
argumentacién del caso Henningsen— que los fabricantes de
automoéviles han de atenerse a estandares mas elevados que
otros fabricantes, y que tienen menos derecho a confiar en el
principio concurrente de la libertad de contratacién. No signi-
fica que jamas puedan confiar en dicho principio, ni que
los tribunales puedan rehacer a voluntad los contratos de
compra-venta de automoviles; s6lo quiere decir que si una
determinada cldusula parece injusta u onerosa, los tribunales
tienen menos razén para hacerla valer que si se tratara de
una compra de corbatas. La «obligacién especial» tiende a
favorecer una decisiéon que se niegue a imponer los térmi-
nos de un contrato de compra-venta de automoviles, pero
por si misma no la determina.

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

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

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

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

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

Con frecuencia, palabras como «razonable», «negligente»,
«injusto» y «significativo» cumplen precisamente esta fun-
cién. Cada uno de esos términos hace que la aplicacién de
la norma que lo contiene dependa, hasta cierto punto, de
principios o directrices que trascienden la norma, y de tal
manera hace que ésta se asemeje mas a un principio. Pero
no la convierten totalmente en un principio, porque incluso
el menos restrictivo de esos términos limita el tipo de los
otros principios y directrices de los cuales depende la nor-
ma. Si estamos condicionados por una norma que dice que
los contratos «irrazonables» son nulos o que no se ha de im-
poner el cumplimiento de contratos manifiestamente «injus-
tos», esto exige [ejercer] mucho mas [el] juicio que si los
términos citados hubieran sido omitidos. Pero supongamos
un caso en el cual alguna consideracién, sea una directriz
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0 un principio, haga pensar que se ha de imponer el cum-
plimiento de un contrato por mas que su restriccién no sea
razonable, o aun cuando sea manifiestamente injusta. El
cumplimiento forzado de tales contratos estaria prohibido
por nuestras normas, y por ende, s6lo estaria permitido si
se les abandonara o modificara. Sin embargo, si no nos vié-
ramos frente a una norma sino ante una directriz que se
opone al cumplimiento impuesto de los contratos irrazona-
bles, o con un principio segin el cual no deben aplicarse
contratos injustos, su cumplimiento podria ser impuesto sin
que implicara una infraccién del derecho.

4. Los PRINCIPIOS Y EL CONCEPTO DE DERECH 0O

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

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

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

Se podria pensar que no hay mucha diferencia entre estos
dos enfoques, que no se trata mas que de una cuestiéon ver-
bal, segin cémo se quiera usar la palabra «derecho». Pero
eso seria un error, porque la eleccién entre ambos puntos
de vista es de la mayor importancia para un andlisis de la
obligacién juridica. Es una opcién entre dos conceptos de
un principio juridico, una opcién que podemos esclarecer si
la comparamos con la eleccién que podriamos hacer entre
dos conceptos de una norma juridica. A veces decimos que
alguien «tiene por norma» hacer algo, cuando nos referimos
a que ha decidido seguir cierta practica. Podriamos decir,
por ejemplo, que alguien tiene por norma correr un par de
kilémetros antes del desayuno porque quiere conservar la
salud y tiene fe en un régimen de vida. No queremos decir
con ello que esté obligado por la norma que él mismo se
dicta, ni siquiera que él mismo la considere como obligato-
ria. Aceptar una norma como obligatoria es diferente de to-
mar por norma o costumbre hacer algo. Si volvemos a usar
el ejemplo de Hart, es diferente decir que los ingleses tienen
por costumbre ir al cine una vez por semana y decir que
los ingleses tienen por norma que se debe ir al cine una vez
por semana. La segunda formulacién da a entender que si
un inglés no sigue la norma, se ve sujeto a criticas o censu-
ras, pero la primera no. La primera no excluye la posibili-
dad de una especie de critica —podemos decir que quien
no va al cine descuida su educacién—, pero con e€so no se
sugiere que el sujeto en cuestién esté haciendo algo malo,
simplemente porque no sigue la norma.?

Si pensamos en los jueces de una comunidad, podriamos
describir las normas juridicas que sigue este grupo de dos
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maneras diferentes. Podriamos decir, por ejemplo, que en
cierta situacién los jueces acostumbran a no imponer el cum-
plimiento de un testamento a menos que esté firmado por
tres testigos. Esto no implicaria que el juez —excepcional—
que impusiera el cumplimiento de un testamento que no es-
tuviera firmado por tres testigos estuviera haciendo nada
malo por esa simple razén. Por otra parte, podemos decir
que en ese estado una norma juridica exige que los jueces
no impongan el cumplimiento de tales testamentos; ello im-
plica que un juez que lo imponga estd actuando incorrecta-
mente. Por supuesto que Hart, Austin y otros positivistas
insistirfan en este ultimo punto de vista respecto de las nor-
mas juridicas; no se quedarian para nada satisfechos con el
punto de vista del «tomar por norma o costumbre». Y no
es una cuestién verbal, de qué punto de vista es el correcto;
es cuestién de cudl de ellos describe con mas precisiéon la
situacién social. Otros problemas importantes dependen de
cudl sea la descripcién que aceptemos. Si los jueces simple-
mente «tienen por costumbre» no imponer el cumplimiento
de ciertos contratos, por ejemplo, entonces no podemos de-
cir, antes de la decisién, que nadie «tenga derecho» a ese
resultado, y esa proposicién no puede integrar ninguna justi-
ficacién que pudiéramos ofrecer para la decisién.

Las dos maneras de enfocar los principios corren parale-
las con estos dos puntos de vista respecto de las reglas. El
primer punto de vista trata los principios como vinculantes
para los jueces, de modo que éstos hacen mal en no aplicar
los principios cuando vienen al caso. El segundo punto de
vista trata los principios como restimenes de lo que la ma-
yoria de los jueces hacen «por principio» [0 «se hacen el
principio de hacer»] cuando se ven obligados a ir mas alla
de las normas que los obligan. La eleccién entre estos enfo-
ques afectard —y hasta es posible que determine— la res-
puesta que podamos dar a la cuestién de si el juez, en un
caso dificil como el de Riggs o el de Henningsen, intenta
imponer el cumplimiento de derechos y deberes preexisten-
tes. Si adoptamos el primer enfoque, ain estamos en liber-
tad de argumentar que, como esos jueces estdn aplicando
normas juridicas obligatorias, 10 que hacen es imponer el
cumplimiento de derechos y deberes juridicos. Pero si adop-
tamos el segundo, el argumento es inaceptable, y debemos
reconocer que el asesino en el caso Riggs y el fabricante en
el caso Henningsen se vieron privados de su propiedad por
un acto de discrecién judicial aplicado ex post facto. Es po-
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sible que esto no escandalice a muchos lectores, pues la
nocién de discrecién judicial ha rebasado el 4mbito juridico,
pero de hecho ejemplifica uno de los problemas méas espi-
nosos que llevan a los filésofos a preocuparse por la obliga-
cién juridica. Si privar al acusado de la propiedad no se
puede justificar en casos como éstos, apelando a una obli-
gacion establecida, se le ha de encontrar otra justificacién,
y todavia no ha aparecido ninguna satisfactoria.

En el esquema basico del positivismo que disefié antes,
enumeré como segundo principio la doctrina de la discrecién
judicial. Los positivistas sostienen que cuando un caso no
puede subsumirse en una norma clara, el juez debe ejercer
su discrecién para decidir sobre el mismo, estableciendo lo
que resulta ser un nuevo precedente legislativo. Puede haber
una relacién importante entre esta doctrina y la cuestién de
cudl de los dos enfoques de los principios juridicos debemos
adoptar. Hemos de preguntarnos, por ende, si la doctrina es
correcta y si, como parece a primera vista, lleva implicito el
segundo enfoque. Sin embargo, mientras nos aproximamos a
estos problemas, tendremos que depurar nuestro concepto
de la discrecién. Intentaré demostrar de qué manera ciertas
confusiones referentes a dicho concepto y, en particular, la
falta de distincién clara entre los diferentes sentidos en que
se lo usa, explican la popularidad de la doctrina de la discre-
cién. Sostendré que, en el sentido en que la doctrina incide
efectivamente sobre nuestra manera de enfocar los princi-
pios, no encuentra apoyo alguno en los argumentos de que
se valen los positivistas para defenderla.

5. LA DISCRECION

Los positivistas tomaron el concepto de discrecién del len-
guaje comun y, para entenderlo, debemos devolverlo momen-
tdneamente a su contexto originario. ¢Qué significa, en la
vida ordinaria, decir que alguien «tiene discrecién»? Lo pri-
mero que hay que observar es que el concepto sé6lo tiene sig-
nificacién en algunas situaciones especiales. Por ejemplo, na-
die diria que yo tengo —o no tengo— discrecién 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
igualmente inadecuado decir que si la tengo. El concepto
de discrecién sélo es adecuado en un unico tipo de contexto;
cuando alguien estd en general encargado de tomar decisio-
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nes sujetas a las normas establecidas por una autoridad de-
terminada. Tiene sentido hablar de la discrecién de un sar-
gento que estd sometido a las 6rdenes de sus superiores, o
de la de un funcionario deportivo o un juez de competicién
que se rige por un reglamento o por los términos de la
competicién. La discrecién, como el agujero en una rosqui-
lla, no existe, a no ser como el 4drea que deja abierta un
circulo de restricciones que la rodea. Es, por consiguiente,
un concepto relativo. Siempre tiene sentido preguntar: «Dis-
crecién, ¢segin qué normas?» o: «Discrecidn, ¢segan qué
autoridad?» Generalmente, el contexto simplificarad la res-
puesta a esta cuestidén, pero en algunos casos, el funcionario
puede tener discrecién desde un punto de vista, pero no
desde otro.

Como sucede con casi todos los términos, el significado
exacto de «discrecién» se ve afectado por las caracteristicas
del contexto. El término va siempre tefiido por el conjunto
de la informacién que constituye el marco en el cual se lo
usa. Aunque los matices son multiples, serd 1til que inten-
temos reconocer algunas distinciones importantes.

A veces hablamos de «discrecién» en un sentido débil,
simplemente para decir que por alguna razén, las normas
que debe aplicar un funcionario no se pueden aplicar me-
canicamente, sino que exigen discernimiento. Usamos este
sentido débil cuando el contexto todavia no lo aclara, cuan-
do la informacién basica con que cuenta nuestro auditorio
no contiene esa informacién. Asi, podriamos decir: «Las 6r-
denes recibidas dejaban un amplio margen de discrecién al
sargento» a alguien que no sabe cudles eran las érdenes que
éste habia recibido, o que desconoce algo que hacia que tales
6rdenes fueran vagas o dificiles de llevar a la practica. Y ten-
dria mucho sentido agregar, como aclaracién, que el teniente
le habia ordenado que formara una patrulla con sus cinco
hombres mas experimentados, pero que era dificil decidir
quiénes eran los mds experimentados.

A veces usamos el término en un sentido débil diferente,
para decir tnicamente que algin funcionario tiene la autori-
dad final para tomar una decision que no puede ser revi-
sada ni anulada por otro funcionario. Hablamos asi cuando
el funcionario forma parte de una jerarquia de funcionarios
estructurada de tal manera que algunos tienen autoridad su-
perior, pero en la cual las pautas de autoridad son diferentes
para las diferentes clases de decisiones. Asi, podriamos decir
que en el béisbol ciertas decisiones —como la decisién de si
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la pelota o el corredor llegé primero a la segunda base—
son competencia discrecional del arbitro de la segunda base,
si lo que queremos decir es que, respecto de esto, el arbi-
tro principal no tiene poder para imponer su propio criterio
aunque esté en desacuerdo.

Llamo débiles a estos dos sentidos para distinguirlos de
otro, mas fuerte. A veces hablamos de «discrecién» no sim-
plemente para decir que un funcionario debe valerse de su
juicio para aplicar los estandares que le impone la autori-
dad, o que nadie ha de revisar su ejercicio del juicio, sino
para afirmar que, en lo que respecta a algin problema, sim-
plemente no estd vinculado por estandares impuestos por la
autoridad en cuestién. En este sentido, decimos que un sar-
gento a quien se le ha ordenado que escoja a los cinco hom-
bres que prefiera para formar una patrulla tiene discrecién,
0 que en una exposiciéon canina la tiene un juez para eva-
luar los airedales antes que los boxers, si las reglas no esti-
pulan un orden determinado. Usamos este sentido no como
comentario de la vaguedad o dificultad de las normas, ni
para referirnos a quién tiene la ultima palabra en su apli-
cacioén, sino para aludir a su alcance y a las decisiones que
pretenden controlar. Si al sargento se le dice que escoja a
los cinco hombres mas experimentados, no tiene discrecién
en este sentido fuerte, porque la orden pretende regir su
decisién. El arbitro de boxeo que debe decidir cual de los
contrincantes ha sido el mas agresivo tampoco tiene discre-
cién, en el sentido fuerte, por la misma razén.2

Si alguien dijera que el sargento o el arbitro tenia discre-
cién en tales casos, tendriamos que entender, si el contexto
lo permitiese, que usaba el término.en alguno de los senti-
dos débiles. Supongamos, por ejemplo, que el teniente orde-
nara al sargento elegir los cinco hombres que le pareciesen
méas experimentados y agregara luego que el sargento podia
escogerlos a discrecion. También las reglas podian establecer
que el arbitro debia adjudicar el round al boxeador mas agre-
sivo y que la decisién quedaba librada a su discrecién. Ten-
driamos que entender estos enunciados en el segundo sen-
tido débil, como referentes a la cuestién de la revisiéon de la
decisién. El primer sentido débil ——que las decisiones requie-
ren juicio— seria ocioso, y el tercero —el fuerte— queda
excluido por los enunciados mismos.

Debemos evitar una confusién tentadora. El sentido fuer-
te de la palabra discrecién no equivale a libertad sin limi-
tes, y no excluye la critica. Casi cualquier situacién en la
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cual una persona actia (incluyendo aquellas en las que no
es cuestion de decidir bajo una autoridad especial y, por
ende, no es cuestién de discrecién) pone en juego ciertos
estandares de racionalidad, justicia y eficacia. En funcién
de ellos nos criticamos unos a otros, y no hay razén para
no hacerlo cuando los actos estan mas bien en el centro que
mas alld de la érbita de la autoridad especial. Asi, podemos
decir que el sargento a quien se le concedié discrecién (en
el sentido fuerte) para escoger una patrulla lo hizo con male-
volencia, con estupidez o con descuido, o que el juez a cuya
discrecién quedaba librado el orden en que se juzgaria a
los perros cometié un error porque hizo pasar primero a los
boxers, aunque éstos eran muchos mas que los tres tnicos
airedales. La discrecién de un funcionario no significa que
sea libre para decidir sin recurrir a normas de sensatez y
justicia, sino solamente que su decisién no esti controlada
por una norma prevista por la autoridad particular en que
pensamos al plantear la cuestién de la discrecién. Por cierto
que este ultimo tipo de libertad es importante; por eso tene-
mos el sentido fuerte de «discrecién». A alguien que tiene
discrecién en este tercer sentido se le puede criticar, pero
no por desobediencia, como en el caso del soldado. Se puede
decir que cometié un error, pero no que privé a un partici-
pante de una decisién a la cual tenia derecho, como en el
caso de un 4arbitro deportivo o de un juez de competicién.

Ahora, teniendo presentes estas observaciones, podemos
volver a la doctrina de la discreciéon judicial de los positi-
vistas. La doctrina sostiene que si un caso no esti4 controla-
do por una norma establecida, el juez debe decidir mediante
el ejercicio de la discreciéon. Queremos examinar esta doc-
trina y verificar qué relacién tiene con nuestro tratamiento
de los principios, pero primero debemos preguntarnos en
qué sentido del término «discrecién» hemos de entenderla.

Algunos nominalistas sostienen que los jueces siempre tie-
nen discrecién, incluso cuando hay una norma clara que re-
gula el caso, porque los jueces son los que tienen la tltima
palabra en el derecho. Esta doctrina de la discrecién usa el
segundo sentido débil del término, porque se centra en el
hecho de que ninguna autoridad superior revisa las decisio-
nes del tribunal supremo. Por consiguiente, no tiene relacién
con el problema de cémo justificamos los principios, como
no la tiene tampoco con el problema de cémo justificamos
las normas.

Los positivistas no dan este sentido a su doctrina, porque
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dicen que un juez no tiene discrecién cuando se cuenta con
una norma clara y establecida. Si atendemos a los argu-
mentos con que los positivistas defienden su doctrina, pode-
mos sospechar que hablan de discrecién en el primer sen
tido débil, para referirse unicamente a que en ocasiones los
jueces deben ejercer su juicio en la aplicacién de normas
juridicas. Sus argumentos llaman la atencién sobre el hecho
de que algunas normas juridicas son vagas (el profesor Hart,
por ejemplo, dice que todas ellas son de «textura abiertar),
y que se plantean algunos casos (como el de Henningsen) en
los que ninguna norma establecida parece adecuada. Insis-
ten en que en ocasiones, los jueces pasan momentos angus-
tiosos para elucidar un principio juridico, y en que es fre-
cuente que dos jueces igualmente experimentados e inteli-
gentes estén en desacuerdo.

Cualquiera que tenga familiaridad con el derecho se pue-
de encontrar con problemas semejantes. En realidad, ésta es
la dificultad que se plantea al suponer que los positivistas
quieren usar el término «discrecién» en este sentido débil.
La proposicién segiin la cual cuando no se dispone de una
norma clara se ha de ejercer la discrecién, en el sentido de
«juicio», es una tautologia. Ademas, no tiene relacién con el
problema de cémo dar cuenta de los principios juridicos.
Es perfectamente congruente decir que en el caso Riggs, por
ejemplo, el juez tuvo que ejercer su juicio, y que estaba
obligado a seguir el principio de que nadie puede beneficiar-
se de su propio delito. Los positivistas hablan como si su
doctrina de la discrecién judicial fuera un descubrimiento
y no una tautologia, y como si tuviera efectivamente alguna
relacién con el tratamiento de los principios. Hart, por ejem-
plo, dice que cuando esta en juego la discrecién del juez ya
no podemos hablar de que esté limitado por normas, sino
que debemos decir mas bien cuales son las que «usa de ma-
nera caracteristica».2 Hart piensa que cuando los jueces tie-
nen discrecién, los principios que 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 «discrecion». En ese sentido, si tiene
que ver con el tratamiento de los principios; es mas, 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 discrecién, en el sentido de que
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no esta limitado por estdndar alguno procedente de la auto-
ridad juridica, que decir que los estdndares juridicos que
citan los jueces, y que no son normas, no son obligatorios
para ellos.

Debemos, pues, examinar la doctrina de la discrecién ju-
dicial en el sentido fuerte. (En lo sucesivo, usaré en ese sen-
tido el término «discrecién».) Preguntémonos si los princi-
pios que citan los jueces en casos como el de Riggs o el de
Henningsen vinculan sus decisiones, tal como las 6rdenes del
sargento, de elegir los hombres mdas experimentados, o la
obligacion del arbitro de optar por el boxeador mds agresi-
vo determinan las decisiones de esas personas. ¢Qué argu-
mentos podria presentar un positivista para demostrar que
no es asi?

1) Un positivista podria sostener que los principios no
pueden ser vinculantes. Eso seria un error. Se plantea siem-
pre, por supuesto, la cuestién de si un determinado princi-
pio es de hecho obligatorio para algiin funcionario forense.
Pero en el caricter légico de un principio no hay nada que
lo incapacite para obligarle. Supongamos que el juez del caso
Henningsen hubiera dejado de tener en cuenta el principio
de que los fabricantes de automéviles tienen una obligacién
especial para con los consumidores, o el principio de que
los tribunales procuran proteger a aquellos cuya posicién
negociadora es débil, y que hubiera tomado simplemente una
decisién favorable al demandado, citando sin mas ni mas el
principio de la libertad de contratacién. Sus criticos no se
habrian contentado con sefialar que no habia tenido en cuen-
ta consideraciones a las que otros jueces han venido pres-
tando atencién desde hace algin tiempo; la mayoria de ellos
habrian dicho que era su deber tomar como referencia esos
principios, y que el demandante tenia derecho a que asi lo
hiciera. Cuando decimos que una norma es obligatoria para
un juez, eso no significa otra cosa sino que debe seguirla
si viene al caso, y que si no lo hace, habra cometido por ello
un error.

De nada sirve decir que en un caso como el de Henningsen
el tribunal sélo estad «moralmente» obligado a tener en cuen-
ta determinados principios, o que estd «institucionalmente»
obligado, 0 que lo esta por «razén de su oficio», o algo se-
mejante. La cuestién seguird siendo por qué ese tipo de obli-
gacién (de cualquier modo que la llamemos) es diferente de
la obligacién que imponen las normas a los jueces, y por
qué nos autoriza a decir que los principios y las directrices
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no son parte del derecho, sino simplemente normas extra-
juridicas que los tribunales «usan de manera caracteristica».

2) Un positivista podria argumentar que, aun cuando al-
gunos principios sean obligatorios, en el sentido de que el
juez debe tenerlos en cuenta, no pueden determinar un re-
sultado en particular. Es un argumento mas dificil de eva-
luar, porque no estd claro qué quiere decir que una norma
«determina» un resultado. Quiza signifique que la norma im-
pone el resultado siempre que se da el caso, de manera que
nada mas cuenta. Si es asi, entonces es indudablemente cier-
to que los principios individuales no determinan resultados,
pero esto no es mas que otra manera de decir que los prin-
cipios no son normas. Sélo las normas imponen resultados,
pase lo que pase. Cuando se ha alcanzado un resultado con-
trario, la norma ha sido abandonada o cambiada. Los prin-
cipios no operan de esa manera; orientan una decisién en
un sentido, aunque no en forma concluyente, y sobreviven
intactos aun cuando no prevalezcan. No parece que esto jus-
tifique la conclusiéon de que los jueces que tratan con prin-
cipios tengan discrecién porque un conjunto de principios
puede imponer un resultado. Si un juez cree que los prin-
cipios que estd obligado a reconocer apuntan en una direc-
cién y que los principios que apuntan en otra, si los hay,
no tienen el mismo peso, entonces debe decidir de acuerdo
con ello, asi como debe seguir lo que él cree que es una
norma obligatoria. Por cierto que puede equivocarse en su
evaluacion de los principios, pero también puede equivocarse
al juzgar que la norma es obligatoria. Es frecuente, podria-
mos agregar, que el sargento y el arbitro se encuentren en
la misma situacién. No hay un factor unico que dicte qué
soldados tienen mas experiencia ni cual es el boxeador mas
agresivo. Ambos jueces deben decidir cudl es el peso relativo
de los diversos factores, pero no por eso tienen discrecién.

3) Un positivista podria afirmar que los principios no
pueden considerarse como derecho porque su autoridad, y
y mucho mads su peso, son discutibles por naturaleza. Es ver-
dad que generalmente no podemos demostrar la autoridad
o el peso de un principio determinado como podemos a veces
demostrar la validez de una norma, localizindola en un acta
del Congreso o en la opinién de un tribunal autorizado. En
cambio podemos defender un principio —y su peso— apelan-
do a una amalgama de practicas y de otros principios en la
cual cuenten las implicaciones de la historia legislativa y ju-
dicial, junto con referencias a practicas y sobreentendidos
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comunitarios. No hay un criterio valido que sirva como prue-
ba de la solidez de un caso asi; es una cuestién de juicio, y
entre hombres razonables puede haber desacuerdos. Pero,
una vez mas, esto no distingue al juez de otros funcionarios
que no tienen discrecién. El sargento no tiene un criterio
claro y distinto para la experiencia, ni el arbitro para la agre-
sividad. Ninguno de ellos tiene discrecién, porque esté obli-
gado a llegar a entender, de manera discutible o no, qué es
lo que le exigen sus érdenes, o las reglas, y a actuar de
acuerdo con tal interpretacién. Este es, también, el deber
del juez.

Claro que si los positivistas tienen razén en otra de sus
doctrinas —Ila teoria de que en cada sistema legal hay un
criterio decisivo de la obligatoriedad, como la regla de reco-
nocimiento del profesor Hart—, de ello se sigue que los prin-
cipios no tienen fuerza de ley. Pero dificilmente se puede
tomar la incompatibilidad de los principios con la teoria de
los positivistas como un argumento en virtud del cual se
deba tratar a los principios de alguna manera determinada.
Esto constituye un razonamiento circular; nos interesa el
status de los principios porque queremos evaluar el modelo
de los positivistas. El positivista no puede defender por de-
creto su teoria de la regla de reconocimiento; si los princi-
pios no son susceptibles de prueba, debe encontrar alguna
otra razén por la cual no tienen fuerza de ley. Como al pare-
cer los principios desempefian un papel en las discusiones
referentes a la obligacién juridica (recordemos de nuevo los
casos de Riggs y Henningsen), un modelo que tenga en cuen-
ta el papel de los principios en el derecho tendra alguna ven-
taja inicial sobre otro que lo excluya, y no corresponde que
este ultimo sea alegado en su propia defensa.

Tales son los argumentos més obvios que podria usar un
positivista para defender la doctrina de la discrecién en el
sentido fuerte, y el segundo enfoque de los principios. Men-
cionaré un importante argumento en contra de esta doctrina
y en favor del primer enfoque. A no ser que se reconozca
que por lo menos algunos principios son obligatorios para
los jueces y que exigen de ellos, como grupo, que tomen
determinadas decisiones, tampoco se puede decir que algu-
na norma —o, en todo caso, muy pocas— sea obligatoria
para ellos.

En la mayoria de las jurisdicciones norteamericanas, y ac-
tualmente también en Inglaterra, no es raro que los tribu-
nales superiores no apliquen normas establecidas. En oca-
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siones, se anulan directamente las normas de]l Common Law
—las establecidas por decisiones previas de los tribunales—
y otras veces hay formulaciones nuevas que las alteran ra-
dicalmente. Las normas legales se ven sometidas a interpre-
taciones y reinterpretaciones, a veces incluso cuando el re-
sultado no es llevar a la practica lo que se llama «la volun-
tad del legislador».2 Si los tribunales pueden modificar las
normas establecidas, entonces naturalmente tales normas no
serian obligatorias para ellos, y por tanto no serian derecho
segin el modelo positivista. Por consiguiente, el positivista
debe argumentar que hay estdndares, que en si son obliga-
torios para los jueces, que determinan cuiando un juez pue-
de anular o alterar una norma establecida, y cuando no.

¢Cuédndo se le permite, entonces, a un juez, que cambie
una norma juridica existente? Los principios figuran de dos
maneras en la respuesta. Primero, es necesario, aunque no
suficiente, que el juez considere que el cambio favoreceria
algin principio, que asi viene a ser el que justifica el cam-
bio. En el caso Riggs, el cambio (una nueva interpretacién
de la ley testamentaria) se justificaba por el principio de
que nadie debe beneficiarse de su propio delito; en el caso
Henningsen, las normas antes reconocidas en lo referente a
la responsabilidad de los fabricantes de automoviles fueron
alteradas sobre la base de los principios que antes cité, ex-
presados en la opinién del tribunal.

Pero cualquier principio no sirve para justificar un cam-
bio, porque entonces ninguna norma estaria jamas a salvo.
Debe haber algunos principios que cuentan y otros que no
cuentan, y debe haber algunos que cuentan mas que otros.
Eso no podria depender de las preferencias del propio juez,
entre multitud de normas extrajuridicas, todas respetables vy,
en principio, elegibles, porque si asi fuera, no podriamos
decir que ninguna regla fuese obligatoria. Siempre podria-
mos imaginarnos un juez cuyas preferencias entre los estan-
dares extrajuridicos fueran tales que justificasen un cambio
0 una reinterpretaciéon radical, incluso de la mas firmemente
arraigada de las normas.

En segundo lugar, cualquier juez que se proponga cam-
biar la doctrina existente debe tener en cuenta algunos es-
tdndares 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 que exigen que los tribunales mues-
tren el debido respeto a los actos de legislacién. Incluyen
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también la doctrina del precedente, otro conjunto de princi-
pios que reflejan el valor y la eficiencia de la coherencia.
Las doctrinas de la supremacia legislativa y del precedente,
cada una a su manera, tienden a respetar el statu quo, pero
no hacen de ello un mandato. Los jueces, sin embargo, no
son libres de elegir y escoger entre los principios y las direc-
trices que constituyen estas doctrinas; si lo fueran, tampoco
podria decirse que ninguna norma fuese obligatoria.

Consideremos, por lo tanto, qué quiere decir quien afirma
que una norma determinada es obligatoria. Puede referirse
a que la norma cuenta con el apoyo afirmativo de princi-
pios que el tribunal no es libre de ignorar, y que colectiva-
mente tienen mds peso que otros principios que abogan por
el cambio. Si no es asi, que cualquier cambio estaria con-
denado por una combinacién de principios conservadores de
la supremacia legislativa y del precedente, que el tribunal
no es libre de ignorar. Es muy frecuente que se refiera a
ambas cosas, porque los principios conservadores, al ser prin-
cipios y no normas, no son generalmente lo bastante pode-
rosos como para proteger una norma del Common Law o
una ley anticuada totalmente falta de apoyo en principios
sustantivos que el tribunal esti obligado a respetar. Cual-
quiera de estas implicaciones, por supuesto, trata a un cuer-
po de principios y de directrices como si fuera derecho, en
el sentido en que lo son las normas: como estandares que
obligan a los funcionarios de una comunidad, controlando
sus decisiones de derecho y obligacién juridica.

Nos queda, pues, el siguiente problema. Si la teoria de la
discrecién judicial de los positivistas es trivial porque usa
el término «discrecién» en un sentido débil, o bien carece
el fundamento porque los diversos argumentos que pode-
mos aportar en su apoyo son insuficientes, ¢;por qué la han
adoptado tantos juristas cuidadosos e inteligentes? No po-
demos confiar en nuestro propio tratamiento de la teoria
a menos que podamos dar respuesta a esta pregunta. No
basta con sefalar (aunque tal vez hacerlo contribuya a la
explicacién) que «discrecidn» tiene diferentes sentidos y que
es posible confundirlos. Estos sentidos no se nos confunden
cuando no estamos hablando de derecho.

Parte de la explicacién, por lo menos, reside en la natural
tendencia del jurista a asociar derecho y normas, y a pensar
en «el derecho» como una colecciéon o sistema de normas.
Roscoe Pound, que hace ya mucho tiempo diagnosticé esta
tendencia, pensaba que los juristas de habla inglesa caian en
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esta trampa debido al hecho de que en inglés se usa la mis-
ma palabra, cambijando unicamente el articulo, para hablar
de «una ley» [a law] y de «el derecho» [the law]?* (Otras
lenguas, por el contrario, se valen de dos palabras: loi y
droit, por ejemplo, y Gesetz y Recht [en francés y aleman
respectivamente].) Es posible que eso les haya sucedido a los
positivistas ingleses, porque la expresién «a law» hace, cier-
tamente, pensar en una norma. Pero la razén principal de
que se asocie el derecho con las normas es mas profunda, y
creo que reside en el hecho de que, durante largo tiempo,
la formacién juridica ha consistido en ensefiar y examinar
aquellas normas establecidas que configuran lo esencial del
derecho.

En todo caso, si un abogado entiende el derecho como un
sistema de normas y reconoce sin embargo, como debe, que
los jueces cambian las viejas normas e introducen otras nue-
vas, llegara naturalmente a la teoria de la discrecién judi-
cial en el sentido fuerte. En aquellos otros sistemas de nor-
mas de los cuales tiene experiencia (como los juegos), las
reglas son la Umnica autoridad especial que rige las decisiones
oficiales, de manera que si un arbitro pudiera cambiar una
regla, tendria discrecién en lo que respecta al contenido de
esa regla. Sean cuales fueren los principios que puedan citar
los 4arbitros cuando cambian las reglas, no representarian mas
que sus preferencias «caracteristicas». Los positivistas tratan
al derecho como si fuera el béisbol, revisado de esta manera.

Este supuesto inicial de que el derecho es un sistema de
normas tiene otra consecuencia, mas sutil. Cuando los posi-
tivistas se ocupan efectivamente de los principios y las di-
rectrices, los tratan como si fueran normas manquées. Supo-
nen que si son estandares de derecho, deben ser normas, de
manera que los entienden como estdndares que intentaran
ser normas. Cuando un positivista oye sostener a alguien que
los principios juridicos son parte del derecho, lo entiende
como un argumento en defensa de lo que él llama la teoria
del «derecho superior»; que estos principios son las normas
de un derecho de rango superior al ordinario.® Y refuta la
teoria seflalando que a esas «normas» a veces se las sigue, y
a veces no; que por cada «norma» como «nadie ha de bene-
ficiarse de su propia injusticia» hay otra «norma» contra-
tradictoria, como «el derecho favorece la seguridad juridica»
y que no hay manera de poner a prueba la validez de seme-
jantes «normas». Su conclusién es que estos principios y
directrices no son normas validas de un derecho superior al
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ordinario, lo cual es verdad, porque en modo alguno son
normas. Concluye también que hay estandares extrajuridicos
que cada juez escoge de acuerdo con sus propias luces en el
ejercicio de su discrecién, lo cual es falso. Es como si un
zodlogo hubiera demostrado que los peces no son mamiferos
y llegara después a la conclusién de que en realidad no son
mas que plantas.

6. LA REGLA DE RECONOCIMIENTO

El andlisis que antecede estuvo motivado por dos explica-
ciones opuestas de los principios juridicos. Al estudiar la se-
gunda de ellas, que parecen adoptar los positivistas mediante
su doctrina de la discrecién judicial, hemos descubierto gra-
ves dificultades. Es hora de regresar a la disyuntiva inicial.
¢Qué pasa si adoptamos el primer enfoque? ¢Cuales serian
las consecuencias de tal actitud para la estructura bisica del
positivismo? Claro que tendriamos que abandonar el segun-
do dogma, la doctrina de la discrecién judical (o, como alter-
nativa, aclarar que la doctrina ha de entenderse simplemente
en el sentido de que con frecuencia los jueces deben ejer-
citar su juicio). ¢Tendriamos también que abandonar o mo-
dificar el primer dogma, la proposicién de que el derecho se
distingue mediante criterios del tipo que se puede estable-
cer en una regla maestra, como la regla de reconocimiento
del profesor Hart? Si principios tales como los de los casos
Riggs y Henningsen han de considerarse juridicos, y pese a
ello hemos de resguardar la nocién de una regla maestra del
derecho, entonces es necesario que podamos organizar algtin
criterio que permita identificar los principios que efectiva-
mente cuentan como derecho (y dnicamente ésos). Empece-
mos por la prueba que sugiere Hart para identificar las
normas vélidas de derecho, y veamos si se la puede aplicar
también a los principios.

De acuerdo con Hart, la mayoria de las normas de dere-
cho son vilidas porque alguna institucién competente las
promulgé. Algunas fueron creadas por un érgano legislativo,
en forma de estatutos. Otras fueron creadas por los jueces
que las formularon para decidir casos particulares y las esta-
blecieron asi como precedentes para el futuro. Pero este tipo
de certificacién no sirve para los principios de los casos Riggs
y Henningsen, cuyo origen como principios juridicos no se
basa en una decisién particular de ningin tribunal u érgano
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legislativo, sino en un sentido de conveniencia u oportunidad
que, tanto en el foro como en la sociedad, se desarrolla con
el tiempo. La continuacién de su poder depende de que tal
sentido de la conveniencia se mantenga. Si dejara de parecer
injusto permitir que la gente se beneficie de sus delitos, o
ya no se considerase justo imponer responsabilidades espe-
ciales a los oligopolios que fabrican maquinas potencialmen-
te peligrosas, estos principios dejarian de desempefiar un
papel importante en los casos nuevos, aun cuando jaméas hu-
bieran sido derogados o rechazados. (De hecho, poco sentido
tiene hablar de que principios como éstos sean «derogados»
o «rechazados», ya que cuando se suprimen es porque se
desgastan, no porque se los impugne.)

Verdad es que si nos urgieran a fundamentar nuestra afir-
macién de que cierto principio es un principio de derecho,
mencionariamos cualquier caso anterior en que tal principio
hubiera sido citado o figurase en la discusién. Mencionaria-
mos también cualquier ley que pareciera ejemplificarlo (y
seria mejor aun si el principio estuviera citado en el pream-
bulo de la ley, o en los informes de la comisién o en cual-
quier otro documento legislativo que lo acompaiiase). A me-
nos que llegdramos a encontrar el apoyo de algiin antece-
dente institucional, no podriamos probablemente demostrar
nuestro caso; y cuanto mas apoyo encontrasemos, tanto mas
peso podriamos reclamar para el principio.

Sin embargo, no podriamos idear ninguna férmula que
sirviera para probar cudnto apoyo institucional, y de qué cla-
se, es 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 estdndares cambiantes, que evolucionan e interactian (y
que en si mismos son mas bien principios que normas), re-
ferentes a la responsabilidad institucional, a la interpretacién
de la ley, a la fuerza persuasiva de diversos tipos de prece-
dentes, a la relaciéon de todo ello con las préacticas morales
contemporaneas y con multitud de otros estdndares semejan-
tes. No. podemos reunir todo esto para formar una tunica
«norma», por compleja que fuese, y si pudiéramos, el resul-
tado no tendria mucha relaciéon con la imagen que presenta
Hart de una regla de reconocimiento, o sea la de una regla
maestra bastante estable, que especifica «algtin rasgo o ras-
gos cuya posesién por una supuesta regla se considera indi-
cacién afirmativa y concluyente de que es una regla...»?
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Ademas, las técnicas de que nos valemos para defender
otro principio no estan (como es la intencién de la regla de
reconocimiento de Hart) en un nivel totalmente diferente de
los principios que fundamenta. La nitida distincién que esta-
blece Hart entre aceptacién y validez no se sostiene. Si esta-
mos defendiendo el principio de que un hombre no debe
beneficiarse de su propio delito, podriamos citar actas de
tribunales y leyes que lo ejemplifiquen, pero esto se refiere
tanto a la aceptacién del principio como a su validez. (Pare-
ce extrafio hablar, simplemente, de que un principio sea vé-
lido, quizd porque la validez es un concepto sin matices,
apropiado para las normas, pero incongruente con la dimen-
sién de peso de un principio.) Si nos pidieran (como bien
podria suceder) que defendiéramos la doctrina del prece-
dente o la técnica particular de interpretacién legislativa que
usamos en esta argumentacién, citariamos por cierto la prac-
tica de otros que hayan usado tal doctrina o técnica. Pero
también tendriamos que citar otros principios generales que
a nuestro entender sustentan dicha practica, y ello intro-
duce una nota de validez en el acorde de aceptacién. Podria-
mos sostener, por ejemplo, que la forma en que nos valemos
de casos y leyes anteriores se apoya en un determinado ana-
lisis del sentido de la practica legislativa o de la doctrina del
precedente, o en los principios de la teoria democrética, o
en una posicién determinada respecto de la adecuada atri-
bucién de competencias entre las instituciones nacionales y
las locales, o en alguna otra cosa de indole semejante. Tam-
poco esta fundamentacién es una calle de sentido tnico que
nos conduce a un principio decisivo, fundado solamente en
la aceptacién. También nuestros principios de legislacién, pre-
cedente, democracia o federalismo podrian verse cuestiona-
dos, y en tal caso no solo los defenderiamos en funcién de
la préactica, sino en funcién de sus relaciones reciprocas y
de las implicaciones de tendencias de las decisiones judicia-
les y legislativas, aun cuando esto ultimo significara apelar
a aquellas mismas doctrinas de la interpretacién que justi-
ficdbamos por mediaciéon de los principios que ahora inten-
tamos fundamentar. En este nivel de abstraccién, hay que
decir que los principios no convergen, sino que coexisten.

De modo que aun cuando se apoyen en los actos oficia-
les de instituciones juridicas, los principios no tienen con
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.
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¢Hay alguna otra via por la cual se puedan incluir los prin-
cipios en una regla tal?

En realidad, Hart dice que una regla maestra podria de-
signar como derecho no sélo las normas promulgadas por
determinadas instituciones juridicas, sino también las esta-
blecidas por la costumbre. Al decirlo, piensa en un problema
que preocupd a otros positivistas, entre ellos a Austin. Mu-
chas de las normas juridicas mas antiguas [de los Estados
Unidos] no han sido creadas explicitamente por una legisla-
tura o un tribunal. Cuando hicieron su primera aparicién en
textos y opiniones juridicos, se las trat6 como parte ya exis-
tente del derecho, porque representaban la practica consuetu-
dinaria de la comunidad o de algtin sector especializado de
ésta, como la comunidad comercial. (Los ejemplos que se
dan de ordinario son reglas de la practica mercantil, como
las que rigen qué derechos se derivan de una forma estan-
dar de documento mercantil.) ¥ Como Austin pensaba que
todo el derecho era el mandato de un soberano, sostuvo que
esas practicas consuetudinarias no constituian derecho mien-
tras no las reconocieran los tribunales (como agentes del so-
berano), y que si los tribunales decidian otra cosa, estaban
incurriendo en una ficcién. Pero eso parecia arbitrario. Si
todo el mundo pensaba que la costumbre en si misma podia
constituir derecho, el hecho de que la teoria de Austin dijese
lo contrario no resultaba aceptable.

Hart invierte el razonamiento de Austin en este punto.
La regla maestra, dice, podria estipular que alguna costum-
bre es considerada como derecho incluso antes de que los
tribunales la reconozcan. Pero no resuelve la dificultad que
esto plantea a su teoria general, porque no intenta exponer
los criterios que con este fin podria usar una regla maestra.
Esta no puede usar, como Unico criterio, el requisito de
que la comunidad considere la practica como moralmente
obligatoria, porque con ello no se distinguirian las normas
consuetudinarias juridicas de las normas consuetudinarias
morales; y naturalmente, no todas las obligaciones morales
consuetudinarias aceptadas desde antiguo por la comunidad
adquieren fuerza de ley. Por otra parte, si la prueba exige
que la comunidad considere la practica consuetudinaria como
juridicamente obligatoria, el sentido mismo de la regla maes-
tra falla por la base, por lo menos para esta clase de reglas
juridicas. La regla maestra, dice Hart, sefala la transforma-
cién de una sociedad primitiva en una sociedad de derecho,
porque proporciona un criterio para la determinacion de las
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normas sociales de derecho, que no se reduce a evaluar su
aceptacion. Pero si la regla maestra se limita a decir que
cualquier otra regla que la sociedad acepte como juridica-
mente obligatoria es juridicamente obligatoria, entonces no
proporciona prueba alguna, aparte de la que tendriamos que
usar si no hubiese regla maestra. La regla maestra se con-
vierte (para estos casos) en una no-regla de reconocimiento;
lo mismo podriamos decir que toda sociedad primitiva tiene
una regla secundaria de reconocimiento, a saber, la que es-
tablece que todo lo que se acepta como obligatorio es obli-
gatorio. El propio Hart, al analizar el derecho internacional,
ridiculiza la idea de que una regla asi pueda ser una regla
de reconocimiento, al describir la regla propuesta como «una
repeticion vacia del mero hecho de que la sociedad en cues-
tién... observa ciertos estandares de conducta como reglas
obligatorias».2

La forma en que Hart trata el problema de la costum-
bre equivale, de hecho, a la confesién de que hay por lo me-
nos algunas reglas de derecho que no son obligatorias por-
que sean validas bajo normas establecidas por una regla
maestra, sino que lo son —como la regla maestra— porque
la comunidad las acepta como validas. Esto socava la pulcra
arquitectura piramidal que admiridbamos en la teoria de Hart:
ya no podemos decir que unicamente la regla maestra es
obligatoria por su aceptacidn, puesto que todas las otras nor-
mas son validas en virtud de ella.

Tal vez esto no sea mas que un detalle, porque las reglas
consuetudinarias en que piensa Hart ya no son parte muy
importante del derecho. Pero en efecto hace pensar que Hart
se mostraria renuente a ahondar en la herida, reuniendo
bajo el rétulo de «costumbre» todos aquellos principios y
directrices cruciales que hemos ido analizando. Si hubiera de
considerarlos parte del derecho, y sin embargo admitir que
la unica prueba de su fuerza reside en la medida en que son
aceptados como derecho por la comunidad o una parte de
ella, reduciria muy marcadamente el 4mbito del derecho
sobre el cual ejerce algiin dominio su regla maestra. No se
trata solamente de que todos los principios y directrices es-
caparian de su influencia, aunque ya esto seria bastante
grave. Una vez que tales principios y directrices son acepta-
dos como derecho, y por lo tanto como estindares que los
jueces deben seguir en la determinacién de obligaciones ju-
ridicas, de ello se seguiria que normas como las que se enun-
ciaron por primera vez en casos como los de Riggs y Hen-
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ningsen deben su fuerza, por lo menos en parte, a la autori-
dad de principios y directrices politicas, es decir, no exclu-
sivamente a la regla maestra de reconocimiento.

Entonces, no podemos adaptar la versién que da Hart del
positivismo modificando su regla de reconocimiento para que
abarque los principios. No se pueden formular criterios que
relacionen los principios con actos legislativos, ni se puede
hacer que su concepto de derecho consuetudinario, que es
en si mismo una excepcién al primer dogma del positivismo,
sirva de algo sin abandonar por completo ese dogma. Sin
embargo, debemos considerar una posibilidad mas. Si nin-
guna regla de reconocimiento puede proporcionar un criterio
para la identificacién de principios, ¢por qué no decir que
los principios son decisivos y que ellos forman la regla de
reconocimiento de nuestro derecho? La respuesta a la cues-
tién general de qué constituye derecho valido en la juris-
diccién norteamericana nos exigiria entonces que enuncia-
ramos todos los principios (asi como las reglas constitu-
cionales finales) en vigor en esa jurisdiccién en ese momen-
to, junto con las adecuadas estimaciones de su peso. Enton-
ces, un positivista podria considerar el conjunto completo
de tales normas como la regla de reconocimiento de la ju-
risdiccién. Esta solucién ofrece el atractivo de la paradoja,
pero naturalmente, es una rendicién incondicional. Si nos li-
mitamos a designar nuestra regla de reconocimiento con la
frase «el conjunto completo de principios en vigor», a lo
unico que llegamos es a la tautologia de que el derecho es
el derecho. Si, en cambio, intentaramos efectivamente enu-
merar todos los principios en vigor, fracasariamos. Los prin-
cipios son discutibles, su peso es importante, son innume-
rables, y varian y cambian con tal rapidez que el comienzo
de nuestra lista estaria anticuado antes de que hubiésemos
llegado a la mitad. Aun si lo consiguiéramos, no tendriamos
la llave del derecho, porque no quedaria 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:
tandares sociales mediante algin 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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Esta teoria sostiene que existe una obligacién juridica
cuando (y sélo cuando) una norma juridica establecida la
impone como tal obligacién. De ello se sigue que en un caso
dificil —cuando no se puede encontrar tal norma estable-
cida— no hay obligacién juridica mientras el juez no cree
una nueva norma para el futuro. El juez puede aplicar esa
nueva norma a las partes, pero entonces es legislaciéon ex post
facto, no la confirmacién de una obligacién existente.

La doctrina positivista de la discrecién (en el sentido
fuerte) exigia este punto de vista de la obligacién juridica,
porque si un juez tiene discrecién, no puede haber derecho
ni obligacién juridica —o sea ningin titulo— que él deba
imponer. Sin embargo, una vez que abandonamos esta doc-
trina y tratamos los principios como derecho, planteamos la
posibilidad de que una obligacién juridica pueda ser impues-
ta tanto por una constelacién de principios como por una
norma establecida. Podriamos expresarlo diciendo que existe
una obligacién juridica siempre que las razones que funda-
mentan tal obligacién, en funcién de diferentes clases de
principios juridicos obligatorios, son mas fuertes que las ra-
zones O argumentos contrarios.

Por cierto que habria que dar respuesta a muchas cues
tiones antes de que pudiéramos aceptar este punto de vista
respecto de la obligacién juridica. Si no hay regla de reco-
nocimiento ni criterio para identificar el derecho en ese sen-
tido, ¢cémo decidimos qué principios han de contar, y en qué
medida, en la elaboracién de tal alegato? ¢Cémo decidimos
si uno de los dos es mejor que el otro? Si la obligacién juri-
dica descansa sobre un juicio indemostrable de esa clase,
¢cémo puede servir de justificaciéon para una decisién judi-
cial [decir] que una de las partes tenia una obligacién juri-
dica? ¢Coincide esta visién de la obligacién con la forma en
que se expresan abogados, jueces y legos, y es coherente
con nuestras actitudes en lo tocante a la obligacién moral?
Este analisis, ¢nos ayuda a resolver los enigmas clasicos de
jurisprudencia referentes a la naturaleza del derecho?

Es menester hacer frente a estas cuestiones, pero ya las
preguntas mismas son mas prometedoras que las del positi-
vismo. Condicionado por su propia tesis, el positivismo se
detiene precisamente al borde de esos casos enigmaticos y
dificiles que nos obligan a buscar teorias del derecho. Cuan-
do estudiamos estos casos, el positivista nos remite a una
doctrina de la discrecién que no nos dice nada ni nos lleva
a ninguna parte. Su imagen del derecho como sistema de
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normas ha ejercido tenaz influencia sobre nuestra imagina-
cién, por obra tal vez de su misma simplicidad. Si nos desem-
barazamos de este modelo de las normas, quizd podamos
construir otro que se ajuste mas a la complejidad y la suti-
leza de nuestras propias practicas.
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desenmarafiar su caso sin recurrir al atajo que intenta pro-
porcionar la teoria de la norma social.

2. ¢ESTOY REALMENTE EN DESACUERDO CON HART?

Se ha insinuado que mi desacuerdo con el positivismo, por
lo menos en la forma en que lo presenta Hart, no es real-
mente tan amplio como yo pretendo. Tal vez yo haya demos-
trado que una visién sensata del derecho dejarfa margen tan-
to para los principios como para las normas. Pero esto es
algo que nada en la teoria de Hart parece negar. Es verdad
que habla dnicamente de las normas, pero no define el tér-
mino «norma» de la manera limitada en que yo lo defino
en el capitulo 2, y por consiguiente se podria entender que
cuando €l habla de normas incluye tanto los principios como
las normas en sentido estricto. Quizd yo haya demostrado
que cualquier criterio fundamental del derecho, si ha de in-
cluir tanto principios como normas de derecho, debe ser mas
complejo que los ejemplos que ofrece Hart como especime-
nes de una regla de reconocimiento. Pero Hart dice que la
regla de reconocimiento puede ser compleja; dice, de hecho,
que puede estar compuesta por varios criterios dispuestos je-
rarquicamente. Sus sencillos ejemplos —como la norma de
que lo que la Reina promulga en el Parlamento es ley— no
se proponen ser mas que ejemplos.

¢Dénde reside, pues, el desacuerdo? Es verdad que apa-
rentemente el capitulo 2 niega la tesis de Hart, de que todo
sistema juridico tiene un criterio fundamental del derecho,
que asume la forma de una regla de reconocimiento. Pero,
como sefala el profesor Sartorius, lo que quiero decir no es,
en realidad, que pueda existir un sistema juridico que no
tenga un criterio fundamental para la identificacién de nor-
mas y principios de derecho.!! Como parte de mi argumenta-
cién [dije] que algunos principios deben ser considerados
como de derecho, y figurar por ende en la discusién judicial,
mientras que con otros esto no es permisible. Pero si eso
es verdad, entonces debe haber alguna especie de criterio
que se pueda usar para distinguirlos, de modo que mi de-
claracién de que no existe tal regla fundamental debe ser
entendida en el sentido de que el criterio fundamental debe
de ser demasiado complejo para enunciarlo en una simple
regla. Pero, como Hart jamas sostuvo que la regla fundamen-
tal deba ser simple, este desacuerdo es limitado.
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Tal es la primera de las objeciones que quiero conside-
rar. Cuando escribi el capitulo 2 pensaba que la tesis de los
positivistas —que en todo sistema juridico existe un criterio
fundamental del derecho— era lo suficientemente clara como
para necesitar muy poca elaboracién. Pensé que cualquier am-
bigiiedad podia resolverse tomando como ejemplo la cuida-
dosa formulacién que de esa tesis ofrece el profesor Hart. La
objecién que acabo de describir me convence de que en
esto me equivocaba, y ahora intentaré reparar el daflo anun-
ciando con mas claridad lo que entiendo que es la afirma-
cién de los positivistas v de qué manera difiere esa afir-
macién de otras que yo mismo pudiera querer hacer.

Empezaré por presentar tres tesis diferentes, cada una de
las cuales tienen algo que ver con la idea de un criterio base
del derecho. Al descubrir estas diferentes tesis, me valdré de
la distincién que introduje en la ultima seccién, la distincién
entre describir el comportamiento social mediante el con-
cepto de una norma social, por una parte, y afirmar una po-
siciéon normativa mediante el concepto de una regla norma-
tiva, por la otra. (i) La primera tesis sostiene que, en toda
nacién que tenga un sistema juridico evolucionado, existe
dentro de la comunidad de sus jueces y funcionarios legales
alguna norma social o conjunto de ellas que establece los
limites del deber del juez de reconocer como derecho cual-
quier otra norma o principio. La tesis seria valida para In-
glaterra, por ejemplo, si los jueces ingleses, como grupo, re-
conocieran que es su deber tener en cuenta, cuando deter-
minan derechos y obligaciones legales, inicamente 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 que en
todo sistema juridico existe una regla social de reconoci-
miento puede ser considerada como una de las contribucio-
nes mas importantes que el autor ha hecho a la tradicién
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 mas 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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independientemente de que en realidad lleguen o no de esa
manera a sus decisiones. (iii) La tercera tesis sostiene que
en cada sistema juridico, la mayoria de los jueces aceptan
alguna regla o teoria normativa que rige su deber de tomar
otras normas como normas legales. Esta tesis argumenta que
quien estudie las pautas de decisiones de los diversos jueces
ingleses, por ejemplo, se encontrard con que cada juez, mas
0 menos conscientemente, sigue una regla determinada que
designa ciertas fuentes exclusivas del derecho, o bien una
teoria mas compleja que estipula cémo ha de hallarse el
derecho. De esta tesis no se sigue, aunque también podria
ser verdad, que la mayoria de los jueces ingleses sigan la
misma regla o teoria; si asi fuera, entonces la primera tesis
seria también vélida para Inglaterra, por lo menos, pero no
en otro caso.

El desacuerdo entre Hart y yo se centra en la primera
de estas tres tesis; él la propone y yo la niego. El problema
es importante; de él depende la idea tradicional de que las
normas juridicas se pueden distinguir, en principio y como
grupo, de las normas morales o politicas. Si la primera tesis
es correcta, entonces en todo sistema juridico existe algin
criterio del derecho, comunmente aceptado, que tiene la for-
ma de una regla social, y esto basta para distinguir los
principios y normas juridicos de los morales. Pero si la pri-
mera tesis es falsa, entonces no existe tal criterio.

No basta con que alguna versién de la segunda o de la
tercera tesis pueda estar bien fundada. Supongamos que yo
mismo acepte una teoria normativa del derecho, del tipo que
contempla la segunda tesis. Mi teoria, si todo el mundo no
la comparte, ha de incluir afirmaciones discutibles; podria
incluir, por ejemplo, una teoria discutible del precedente,
que sostenga que los tribunales deben dar més peso a los
precedentes recientes que a los mas anticuados. Me exigirian
entonces que fundamente la afirmacién de que mi manera
de ver los precedentes enuncia correctamente cudl es el de-
ber de un juez, y sélo podria hacerlo presentando una nueva
teoria referente al sentido o al valor del precedente como
institucién. 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
que mdas preocupa al positivismo es negar este tipo de de-
pendencia.

Las distinciones que he establecido entre estas tres tesis
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diferentes demuestran por qué la objecién de Sartorius no
acierta: él piensa que si digo que los jueces tienen el deber
de usar algunos principios, pero no otros, o de asignar a un
principio un peso dado, pero no uno mayor, de ello se sigue
que suscribo la idea de que hay un criterio fundamental para
identificar el derecho. Lo que se sigue es que suscribo alguna
versién de la segunda tesis, es decir, que yo también pienso
que se puede defender de manera convincente una teoria
con preferencia a otra, en lo referente a cémo deben decidir
los jueces los casos dificiles. Pero no se sigue que yo deba
aceptar la primera tesis, segun la cual entre los jueces existe
alguna norma social que resuelve el problema. Esa es la te-
sis de Hart, pero no es la mia ni tiene por qué serlo.

Sin embargo, en la teoria de Hart hay un rasgo que hace
pensar que le atribuyo una teoria demasiado rigida. El tiene
el cuidado de decir que una regla social de reconocimiento
podria ser incierta en algunos casos, de modo que no resol-
veria todos los problemas que pueden plantearse respecto
de lo que se considera como derecho.? Para que una regla
tal exista, es suficiente con que resuelva la mayoria de esos
problemas. Hart da el siguiente ejemplo. No cabe duda, dice
de que es parte, por lo menos, de la regla de reconocimiento
inglesa la proposicién de que todo lo promulgado por el
Parlamento es derecho. Sin embargo, es discutible que el
Parlamento actual tenga el poder de restringir a los Parla-
mentos futuros, como podria suceder si adoptara, por ejem-
plo, determinada norma juridica y después reforzara tanto
esa norma como el procedimiento que la asegura, estipulan-
do que sélo 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 a las consecuencias juri-
dicas de la pretensién de un Parlamento futuro de revocar
tales reglas por simple mayoria. Si los jueces estuvieran asi
divididos, 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 decisidén en un sentido u otro y acertase a tener
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 a 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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requerimientos jamas se vean sometidos a discusién. Des-
pués, podria agregar que cuando de hecho los jueces se divi-
den (como sucederia con respecto al caso de poner obstacu-
los a la modificacién de la norma juridica o, para conti-
nuar con el ejemplo que di, a la fuerza que se ha de asignar
a los precedentes mas antiguos) revelan, dentro de una nor-
ma social, un d4mbito de incertidumbre que se corresponde
con la realidad.

Pero la reserva que hace Hart al admitir que la regla de
reconocimiento puede ser incierta en determinados puntos
no se limita a agregar complejidad y flexibilidad a su teoria.
Por el contrario, la socava, por razones que intenté poner
en claro en la seccién anterior. Simplemente, no concuerda
con el concepto de una norma social, tal como lo usa Hart,
decir que una norma social puede ser incierta en el sentido
a que ahora alude. Si de hecho los jueces estan divididos
respecto de lo que deben hacer si, con un procedimiento espe-
cial de revocacién, un Parlamento posterior intenta revocar
una norma asegurada, entonces no es incierto que alguna
regla social rija esa decisién; por el contrario, es cierto que
ninguna lo hace. El ejemplo demuestra, simplemente, que el
enunciado de que en Inglaterra existe entre los jueces una
regla social en el sentido de que todo lo promulgado por el
Parlamento es derecho, es —en términos estrictos— inexacto,
aunque podria ser bastante exacto para la mayoria de los
casos. : '

Un enunciado cuidadoso de la posicién, que se valiera del
concepto de norma social, tendria que ser formulado en esta
linea. Entre los jueces existe una norma social en el sentido
de que todo lo promulgado por el Parlamento, a no ser una
ley que pretenda establecer limitaciones a los Parlamentos
futuros, es derecho. No existe norma social alguna sobre el
problema de si el Parlamento puede limitar a los Parlamen-
tos futuros; sobre este punto los jueces estan divididos. Al-
gunos piensan que puede y que ellos, por consiguiente, tie-
nen el deber de no reconocer como derecho ninguna revoca-
cién propuesta de una ley asegurada. Otros piensan que no
puede y que, por ende, ellos tienen el deber de reconocer
como derecho la legislaciéon que la revoque. (Esta sencilla
formulacién hace caso omiso de las posiciones mas comple-
jas que en realidad podrian tomar los diferentes jueces.)

Pero naturalmente, plantear de esa manera las cosas da
un ejemplo en contrario de lo que afirma la primera tesis, a
saber, que existe siempre alguna regla social que estipula
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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 unicamente a casos raros y
extraordinarios como son las clausulas de aseguramiento, en-
tonces los ejemplos en contrario serian pocos 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, y 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 segiin el cual la regla
de reconocimiento es una norma social constituida por el
comportamiento coman a los miembros de una determinada
comunidad, como los jueces y otros funcionarios. Quizas Hart
quisiera revisar su riguroso concepto en la forma que sugeri
en la ultima seccién y decir que una regla de reconocimien-
to existe como norma social cuando los jueces aceptan una
determinada formulacién verbal de su deber, tal como la
formulacién: «Todo aquello que el Parlamento promulga es
derecho». En ese caso, Hart podria decir que una regla de
reconocimiento existe, pero pese a ello es incierta, cuando
los miembros de la comunidad discrepan respecto de la ade-
cuada aplicacién de esa formulacién verbal a los casos par-
ticulares. De modo que la regla de reconecimiento segun 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 concepto 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 interpretacion 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 «promulga».
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 peso que se ha de asignar a los prece-
dentes inmemoriales.

Alguien podria plantear a mi argumento una objecién di-
ferente, recordandome la distincién que hice en la ultima
seccién, entre enunciados sobre lo que los jueces deben hacer
y enunciados sobre lo que tienen el deber de hacer. La pri-
mera tesis no afirma que exista siempre una norma social
que decide lo que los jueces deben hacer en casos contro-
vertibles como el del aseguramiento mediante mayorias cua-
lificadas. Sélo afirma que una norma social estipula lo que
se les requiere que hagan en casos tales; es decir, el limite
de sus deberes. Si efectivamente los jueces discrepan respecto
de la imposicién de una ley que se propone revocar una nor-
ma cualificada, el hecho mismo de la discrepancia, de acuer-
do con esta objecién, demostraria que los jueces no tienen
deber alguno en ningun sentido. El asunto quedaria enton-
ces librado a su discrecién hasta que algin tribunal, por la
fuerza de su decisién en uno u otro sentido, estimulase a
otros jueces a aceptar esa decisién como creadora de un
deber.

Si asi fuera, entonces la primera tesis seria inmune al ar-
gumento que presenté, pero ¢por qué hemos de suponer que
es asi? La objeciéon depende de un supuesto ético: que los
deberes no pueden ser, en principio, discutibles. Supone que,
si no esta claro cual es el deber de un juez, y no hay acuer-
do respecto de qué otros criterios decidirian la cuestién, en-
tonces el juez no puede tener deber alguno; sélo podemos
hablar de lo que debe hacer. Pero ese supuesto es, por lo
menos, cuestionable. No cuadra con la forma en que usa-
mos el concepto de deber en la discusién moral. El vegeta-
riano no necesita aceptar que nuestros deberes se limitan a
lo que, incontrovertible o demostrablemente, son nuestros
deberes. [El supuesto] no cuadra siquiera con la forma en
que los juristas enfocan el problema del deber judicial. En
la disputa referente a la clausula de mayorias cualificadas,
por ejemplo, la Gnica proposicién que constituye terreno co-
mun entre los discrepantes es que 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 efectivamente
el poder de limitar a sus sucesores creen que los jueces no
tienen derecho a reconocer un intento posterior 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 estd referida
a sus deberes; no es la certidumbre de no tener ninguno.
Por cierto que si la versién fuerte de la teoria de la morma
social fuese correcta, el supuesto que he descrito seria soli-
do. Pero como esa teoria es falsa, se ha de hallar algin otro
fundamento para el supuesto, y creo que no es posible ha-
llarlo.

Espero que nadie querra decir que en este tipo de casos
los jueces discrepan respecto de su deber politico o moral
en cuanto jueces, pero no respecto de su deber juridico. La
unica base para esta distincién es tal que, en este contexto,
incurre en una obvia peticién de principio. La primera tesis
que distingui estd encaminada a explicar la distincién que
establece el positivista entre el deber juridico 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 sentido en que
el metro patrén que se guarda en Paris mide un metro; B si
los jueces tienen el deber de imponer las clidusulas de mayo-
rias cualificadas, tiene que ser un deber juridico exactamente
en ese sentido. Pero la cuestiéon de la terminologia no viene
al caso. Si es posible que los jueces tengan el deber de apli-
car alguna norma o principio para determinar lo que requiere
el derecho, pese al hecho de que ninguna norma social asi
lo estipula, entonces la primera tesis es errdnea, indepen-
dientemente de cémo se describa el deber.

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

En el capitulo 2 dije que los principios, como el que enun-
cia que nadie puede beneficiarse de su propio delito, no po-
dian quedar comprendidos en ninguna regla simple de reco-
nocimiento, como la que expresa que todo lo que promulga
el Parlamento es derecho. El positivista, dije alli, tiene una
opcién: puede sostener que esos principios no son parte del
derecho, porque el juez no tiene el deber de tenerlos en cuen-
ta, sino que ello queda librado a su discrecion. O bien puede
conceder que son principios de derecho y demostrar como se
puede construir una regla social de reconocimiento 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 mas compleja com-
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prenderia algunos de los principios que citan los jueces, y
después sostener que los jueces no tienen el deber de impo-
ner ningdn otro principio mds que ésos.

El doctor Raz intenta combinar de esa manera ambas es-
trategias. Confia principalmente en el argumento, que con-
sideraré en la seccion siguiente, de que los jueces tienen la
discrecién, pero no el deber, de emplear ciertos principios.
Pero cree que los jueces tienen efectivamente el deber de te-
ner en cuenta por lo menos algunos principios, y que éstos
pueden ser reunidos bajo algo semejante a una regla de re-
conocimiento, mediante la nocién de lo que él llama una «cos-
tumbre judicial»¥ Supongamos que, de hecho, muchos jue-
ces citen durante cierto tiempo un determinado principio,
afirmando que debe ser tenido en cuenta. Entonces, sefiala
Raz, esa misma practica constituiria una norma social defi-
nida que luego formaria parte, junto con las reglas de reco-
nocimiento de tipo convencional en que pensaba Hart, del
grupo de normas sociales que, en conjunto, sirven como cri-
terio para identificar el derecho.

Pero este concepto de la costumbre judicial no puede lle-
varnos muy lejos en la discusién, por dos razones. La prime-
ra, que la gran mayoria de los principios y directrices que
citan los jueces son discutibles, por lo menos en cuanto al
peso; el peso del principio segun el cual nadie puede benefi-
ciarse de su propio delito, por ejemplo, fue lo suficiente-
mente discutible como para provocar una disensién en el
caso Riggs v. Palmer.’S Segundo, muchisimos alegatos basa-
dos en principios apelan a principios que en modo alguno
han sido objeto de una practica judicial establecida; asi su-
cedié con varios de los ejemplos que di, tomados de la de-
cisién en el caso Henningsen, que incluia principios que de
hecho no habian sido formulados antes de ninguna manera
parecida, como el principio de que los fabricantes de auto-
moviles tienen una especial responsabilidad hacia el publico.

De modo que la nocién de costumbre judicial de Raz no
podria distinguir muchos de los principios que los jueces
tratan como principios que deben tener en cuenta. Por con-
siguiente, habremos de considerar muy seriamente su argu-
mento de que en realidad los jueces no tienen el deber de
llevar a la practica principios que no son objeto de una cos-
tumbre judicial semejante. Pero primero quiero considerar
una idea, diferente y mas compleja, de cémo se puede adap-
tar la nocién de una regla social de reconocimiento para dar
cabida tanto a los principios como a las reglas.
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El profesor Sartorius coincide conmigo en rechazar la idea
de que, cuando los jueces apelan a principios en los casos
dificiles, al hacerlo estdn ejerciendo cierto grado de discre-
cién.’® Por consiguiente, si desea adherirse a la primera tesis
que distingui, debe describir una forma de regla social que
efectivamente dé cabida a todos esos principios o por lo
menos los tenga en cuenta. Sartorius intenta hacerlo, y pro-
cura oponerme mis propios argumentos. Admite que la ela-
boracién de un criterio fundamental de identificacién del de-
recho seria sumamente trabajosa, pero cree que en princi-
pio es posible. Cree, ademas, que lo esencial de ese criterio
decisivo residiria en el concepto de «apoyo institucional»
que presenté en el capitulo 2, y cita el siguiente pasaje de
ese capitulo como respaldo de su propia posicién:

Si nos urgieran a fundamentar nuestra afirmacién de que un
principio es un principio de derecho, mencionariamos cual-
quier caso anterior en que tal principio hubiera sido citado
o figurase en la discusién. Mencionariamos también cual-
quier ley que pareciera ejemplificarlo (y seria mejor aun
si el principio estuviera citado en el preambulo de la ley o
en los informes de la comisién o en cualquier otro docu-
mento legislativo que lo acompanase). A menos que llegara-
mos a encontrar el apoyo de algun antecedente institucio-
nal, no podriamos probablemente defender nuestro caso, y
cuanto mas apoyo encontrasemos, tanto mas peso podria-
mos reclamar para el principio.”

Por cierto que el profesor Sartorius deberia extenderse
con mucho mas detalle sobre esta doctrina del apoyo institu-
cional. Yo mismo deberia elaborarla de la siguiente manera,'®
y su articulo hace pensar que él podria aceptar mi elabora-
cién. Supongamos que hubiéramos de reunir todas las nor-
mas que son manifiestamente normas validas de derecho en
un determinado estado norteamericano, por ejemplo, y que
a 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 que su con-
junto de principios debe contar como [los] principios del
sistema juridico en cuestidn.

Podriamos formular el criterio de identificacién del dere-
cho que sugiere esta historia dec la siguiente manera: un
principio es un principio de derecho si figura en la teoria
del derecho mas légica y mejor fundada que se pueda pre-
sentar como justificacion de las normas institucionales y
sustantivas explicitas de la jurisdicciéon en cuestién. Sarto-
rius dice, pensando al parecer en este tipo de criterio, que
«aunque quizd se aparte bastante de la versiéon que da Hart
del positivismo estd de acuerdo con el dogma positivista fun-
damen:al tal como lo describe Dworkin, a saber, que “el dere-
cho de una comunidad ... puede ser identificado y distin-
guido por criterios especificos, por pruebas que no tienen
que ver con ... el contenido, sino con ... la justificacién...”»?

Pero se necesita ahora alguna aclaracién. Sartorius no
puede querer decir que la teoria del derecho de cualquier
jurista proporcione una regla social de reconocimiento. Si
yo hubiera enunciado una teoria del derecho para una juris-
diccién determinada, bien podria defender esa teoria como
teoria normativa del deber judicial, en el espiritu de la
segunda tesis que distingui. Si la mayoria de los jueces de
la jurisdiccién tuvieran cada uno su teoria, entonces la ter-
cera tesis valdria para esa jurisdiccion. Pero la teoria de cada
uno de los jueces seria mas o menos diferente de las de los
otros. Algunos de los principios que propusiera serian dife-
rentes, y entre los que son iguales, algunos serfan de diferen-
te peso. Estas diferencias aseguran que no hava una unica
teoria de un jurista que pueda scr tomada en si como una
regla social compleja, dcl tipo que requiere la priniera tesis.

De modo que Sartorius debe decir, no que la teoria del
derecho de cualquier jurista determinado proporcione una
regla social de reconocimiento, sino mds bicn que el criterio
del apoyo institucional es en si misimo una regla social. Es
decir, podria 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 teoria del derecho mejor fun-
dada, y debe ser aplicado con el peso que esa teoria le asig-
na. Segun 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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Pero no veo cémo se puede plantear el asunto de esa ma-
nera, y seguir con la idea de que la prueba de apoyo institu-
cional proporciona mas bien «criterios especificos» de «jus-
tificacién» que de «contenido». El concepto de una teoria del
derecho, tal como lo he descrito, no supone que los princi-
pios y las directrices politicas expliquen las normas estable-
cidas de la misma manera como podria explicarlas un histo-
riador del derecho, identificando los motivos de quienes adop-
taron dicha normas, o llamando la atencién sobre los grupos
de presién que influyeron en su promulgacijén. Si una teoria
del derecho ha de proporcionar un base para el deber judi-
cial, entonces los principios que enuncia deben tratar de jus-
tificar las normas establecidas, identificando las preocupa-
ciones y tradiciones morales de la comunidad que, en opi-
nién del jurista que elaboré la teoria, fundamentan realmente
las normas. Este proceso de justificacién conduce al jurista
a profundizar en la teoria politica y moral, mas alld de don-
de seria exacto decir que algin «criterio» de «justificacion»
sirve para decidir, entre dos teorias diferentes de nuestras
instituciones politicas, cudl es la mejor.

El simple ejemplo que di antes sirve para ilustrarlo. Si
estoy en desacuerdo con otro jurista sobre la fuerza relativa
que hay que asignar a los precedentes inmemoriales, defen-
deré una teoria del derecho cuyo punto de vista sobre los
precedentes apoye mi tesis. Podria decir que la doctrina de
los precedentes sirve a la igualdad de consideracién ante la
ley, y que la igualdad en el trato pierde importancia e in-
cluso se desvirtia a medida que aumenta el tiempo trans-
currido entre los dos precedentes. El me responderia quizé
que el sentido del precedente no esta tanto en la igualdad
como en la predecibilidad de la decisién, a la cual nos apro-
ximamos mas si no hacemos caso de las distinciones en el
tiempo entre los precedentes. Cada uno de nosotros sefia-
lara las caracteristicas de la funcién judicial que apoyan su
punto de vista frente al del otro; si alguno no pudiera en-
contrar ninguna, entonces, tal como dije en el pasaje citado,
su argumentacién careceria de fuerza. Pero la eleccién entre
nuestros puntos de vista no dependera unicamente del nu-
mero de tales caracteristicas que cada uno pueda encontrar;
dependera 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 que el deber existe.

No quiero decir que no se pueda encontrar base alguna
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para preferir una teoria del derecho a otra. Por el contra-
rio, puesto que rechazo la doctrina de la discrecién que des-
cribiré en la seccién siguiente, doy por sentado que cabe en-
contrar argumentos convincentes que establezcan la superio-
ridad de una teoria sobre otra. Pero esos argumentos deben
incluir otros, referentes a problemas de teoria politica nor-
mativa, como la naturaleza del deber social de igualdad, que
van mas alld de la concepcién positivista de los limites de
las consideraciones que vienen al caso cuando se trata de
decidir qué es el derecho. El poner a prueba el apoyo insti-
tucional no proporciona ninguna base mecanica, histérica o
moralmente neutra para establecer que una determinada teo-
ria del derecho es la mas sélida. Es mas, no permite siquiera
que un jurista, individualmente, distinga un conjunto de prin-
cipios juridicos del conjunto mas amplio de principios mora-
les o politicos que defiende. Por lo general, su teoria del de-
recho incluird casi todos los principios morales y politicos
que suscribe; e incluso es dificil pensar en un solo principio
de moralidad social o politica que tenga vigencia en su co-
munidad y que €l personalmente acepte —a no ser aquellos
excluidos por consideraciones constitucionales—, que no en-
cuentre algun lugar y tenga algun peso en el elaborado es-
quema de justificacién que se requiere para justificar el cuer-
po de leycs. De manera que el positivista sélo podra aceptar
que el criterio de acuerdo institucional cumple con los re-
quisitos de su prueba decisiva del derecho, al precio de aban-
donar el resto de su guién.

Si es asi, las consecuencias para la teoria juridica son con-
siderables. La jurisprudencia plantea la cuestién de qué es
el derecho. La mayor parte de los filésofos del derecho han
intentado darle respuesta distinguiendo los estdndares que
de hecho figuran en las discusiones referentes a derechos y
deberes juridicos. Pero si no se puede hacer tal lista exclu-
yente de estdndares, es menester encontrar alguna otra ma-
nera de distinguir los derechos y deberes juridicos de otras
especies de derechos y deberes.

4. LoOs JUECES, ¢DEBEN TENER DISCRECION?

Vuelvo ahora sobre la segunda de las dos estrategias del po-
sitivismo que distingui al comienzo de la dltima seccién: el
argumento de que, cuando discrepan sobre cuestiones de prin-
cipio, los jueces no estan en desacuerdo sobre lo que exige
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el derecho, sino sobre la forma en que deben ejercer su dis-
crecién. Es decir, que no discrepan respecto de dénde reside
su deber de decidir, sino de la forma en que deben decidir,
después de meditarlo bien, puesto que no tienen el deber de
decidir en un sentido o en otro.

En mi articulo original intenté explicar que, en realidad,
este argumento depende de una especie de ambigiiedad en
el concepto de discreciéon. En las discusiones sobre el deber
usamos este concepto de tres maneras diferentes. Primero,
decimos que un hombre tiene discrecién si su deber se halla
definido por estdndares que las personas razonables pueden
interpretar de diferentes maneras; asi, un sargento tiene dis-
crecién si le dicen que forme una patrulla con sus cinco
hombres mas experimentados. En segundo lugar, decimos
que alguien tiene discrecién si su decisiéon es definitiva, en
el sentido de que ninguna autoridad superior puede revisar-
la y anularla, como cuando se deja librada a la discrecién
del juez de linea la decisién de si un jugador esta fuera de
juego. Finalmente, decimos que un hombre tiene discrecién
cuando un conjunto de estandares que le imponen ciertos
deberes no le imponen efectivamente deber alguno respecto
de una decisién determinada, como cuando en un contrato
de arrendamiento hay una cldusula que permite al inquilino
la renovacién discrecional.

Es obvio que si no hay una norma social que exija inequi-
vocamente una decisiéon juridica determinada, y si entre los
juristas hay discrepancia respecto de la decision que en rea-
lidad corresponde, los jueces tendran discrecién en el pri-
mero de los sentidos enumerados, porque tendrdn que ejer-
citar su iniciativa y su juicio mas alld de la aplicacién de
una regla establecida. También es obvio que si los jueces
en cuestiéon forman el tribunal supremo de apelacién, ten-
dran discrecién en el segundo sentido. Pero, a menos que
aceptemos la forma mas fuerte de la teoria de la norma so-
cial —que los deberes y las responsabilidades unicamente
pueden ser generados por normas sociales—, no podemos
llegar a la conclusién de que esos jueces tengan discrecién
en el tercer sentido. Un juez puede tener discrecién en los
dos primeros sentidos y, sin embargo, considerar correcta-
mente que su decisién plantea el problema de cual es su
deber como juez; un problema que debe decidir preguntan-
dose qué es lo que exigen de él las diversas consideraciones
que le parecen pertinentes. Si es asi, este juez no tiene dis-
crecién en el tercer sentido, que es el sentido que necesita
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establecer un positivista si ha de demostrar que el deber
juridico define exclusivamente en funcién de una norma so-
cial final y definitiva o de un conjunto de ellas.

Para Raz, mi argumento no es convincente® Repite la
distincién que he establecido entre estos tres sentidos del
término «discrecién», pero tras haberla repetido, hace caso
omiso de ella. Aparentemente, Raz piensa que mi intencién
era presentar la argumentacién siguiente: (i) Los jueces no
tienen discrecién respecto de una decisién cuando todos ellos
estin de acuerdo en que un <eterminado conjunto de prin-
cipios es decisivo. (ii) Tal es en ocasiones el caso, incluso
cuando ninguna norma juridica lo establece. (iii) Por consi-
guiente, nunca se da el caso de que los jueces tengan dis-
crecién.

La argumentacién es falaz, y, afortunadamente, no es mia.
Los jueces coinciden a veces sobre un conjunto de princi-
pios, pero incluso cuando estan divididos respecto de ellos,
tratan en ocasiones el problema como un problema de res-
ponsabilidad judicial, es decir, como algo que plantea la cues-
tién de qué es lo que ellos, en cuanto jueces, tienen el deber
de hacer. En un caso asi, tienen discrecién en el primer sen-
tido que distingui, pero que no viene al caso. Sin embargo,
no creen que tengan discrecién en el tercer sentido, que es
el que cuenta. )

¢Por qué ha de ignorar Raz las distinciones que he esta-
blecido? El supone que en cualquier sistema juridico hay
rasgos que tienen la siguiente consecuencia: si los jueces tie-
nen discrecién en el primer sentido, porque ninguna norma
social dicta, directa o indirectamente, cual es el resultado
a que deben llegar, entonces también deben tener discrecién
en el tercer sentido, de manera que su decisién no puede
ser asunto de deber judicial. En este punto, los jueces pue-
den equivocarse: es posible que usen inadecuadamente el
lenguaje del deber. Pero no podemos, como dice Raz, per-
petuar errores por el solo hecho de que son populares. Aun
asi, es necesario demostrar que son errores, y Raz no lo
hace. ¢De qué argumentos podria valerse?

La tendencia de Raz a convertir la discrecién, en el pri-
mer sentido, en discrecién en el tercer sentido es extraordi-
nariamente comun entre los filésofos del derecho! y es algo
cuya fuente debemos intentar diagnosticar. Cuando un juez
se enfrenta con una decision dificil, antes de iniciar su in-
vestigacién debe suponer que hay, en principio, tres posibili-
dades. La totalidad del conjunto de estandares que debe te-
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ner en cuenta le exige que se decida por el demandante, o
le exige que se decida por el acusado, o no le exige ninguna
de las dos decisiones, pero le permite cualquiera de ellas.
También debe reconocer que podria estar, hasta cierto pun-
to, inseguro de cual de las tres posibilidades es la que efec-
tivamente vale; en ese caso, debe decidir basandose en el
argumento que le parezca mas fuerte. Pero su incertidumbre
podria darse tanto respecto de la tercera posibilidad como
de las otras dos; es posible que el derecho le conceda dis-
crecién, en el tercer sentido, para llegar a cualquiera de las
dos decisiones, pero el hecho de que concretamente lo haga
es cuestién de qué signifiquen los materiales juridicos en su
conjunto, y es posible que uno esté tan inseguro de que jus-
tifiquen esa conclusién como cualquiera de las otras dos.

Aparentemente, Raz piensa que si es incierto que haya
que atenerse a la primera o a la segunda posibilidad, de ello
se sigue que hay que atenerse a la tercera. Es decir, piensa
que si un juez no estd seguro de si ha de decidirse por el
acusado o por el demandante, la consecuencia es que ha de
estar seguro de que tiene discrecion para decidir en uno u
otro sentido. No se me ocurren mas que dos argumentos que
apoyen esa extraordinaria conclusién.

El primero depende del supuesto de la filosofia moral
que enuncié antes: que los deberes no pueden ser discuti-
bles en principio. Raz parte de ese supuesto, porque del he-
cho de que los jueces pueden discrepar respecto de los prin-
cipios, y especialmente respecto de su peso, llega a la con-
clusién de que deben tener discrecién en el sentido que yo
no acepto. Es una conclusién que las premisas no justifican,
a menos que algo tal como ese supuesto sea valido, pero
—como ya dije— no tenemos razén para suponer que lo sea
una vez que hemos rechazado la versién fuerte de la teoria
de la norma social.

El segundo argumento se apoya en un supuesto diferen-
te, a saber, que todo sistema juridico contiene una regla de
decisién que estipula afirmativamente que los jueces tienen
discrecién en los casos dificiles. Es posible que algunos sis-
temas se valgan de una regla tal, pero en el sistema inglés
y 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 segun la
cual los jueces tienen discrecién en el tercer sentido, res-
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pecto de uno u otro problema, es una proposicién que debe
ser establecida afirmativamente sobre la base de una dis-
cusién exhaustiva y no simplemente por omisién. En ocasio-
nes, los jueces llegan efectivamente a esa conclusién; por
ejemplo, cuando dictan sentencia al amparo de leyes pena-
les que prevén una pena maxima y una minima, o cuando
idean una compensacién equitativa bajo el principio general
de equidad. En tales casos, los jueces creen que nadie tiene
derecho a ninguna decisién determinada; consideran que su
tarea consiste en escoger la que, bien evaluados todos los
factores, sea la mejor decisién, y para el caso no hablan de
lo que deben hacer, sino de lo que deberian hacer. Sin em-
bargo, en la mayoria de los casos dificiles, los jueces toman
una actitud distinta, que ya he mencionado. Formulan su
desacuerdo como un desacuerdo referente a los estandares
que estan obligados a tener en cuenta —o que se les prohibe
tener en cuenta— o al peso relativo que estan obligados a
atribuirles, sobre la base de argumentos como los que des-
cribi en la ultima seccién para ejemplificar la teoria del apo-
yo institucional. En casos asi, algunos jueces defienden la
primera posibilidad que mencioné, otros la segunda y otros
se mantienen indecisos; pero todos excluyen la tercera. Es
evidente que no existen ni siquiera los comienzos de una
norma social que convierta la discrecién que exige el juicio
en la discrecién que excluye el deber.

5. LAS NORMAS, ¢SON REALMENTE DIFERENTES DE LOS PRINCIPIOS?

En el capitulo 2 distingui las normas de los principios, dis-
tinguiendo la fuerza diferente que tienen en la discusién am-
bos tipos de estandares. Mi propésito era doble: primero,
llamar la atencién sobre una distincién que consideraba im-
portante para entender cémo razonan los juristas, y segun-
do, llamar la atencién sobre el hecho de que algunos de los
estandares que invocan jueces y abogados plantean especiales
problemas al positivismo, porque son estandares que no pue-
den tener cabida en un criterio de identificacién del dere-
cho, como la regla de reconocimiento de Hart. Esos dos pro-
positos eran distintos; aun si se pudiera demostrar que la
distincién légica que yo afirmo entre normas y principios
es ilegitima, podria ser que estdndares como los que mencio-
né, de cualquier manera que se los identifique, y se los cla-
sifique 0 no como normas, no pueden tener cabida en una
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prueba tal. Por consiguiente, si no consigo establecer mi dis-
tincién entre normas y principios, de eso no se sigue en modo
alguno que mi argumentacién general en contra del positivis-
mo juridico pierda validez.

Sin embargo, sigo pensando que la distincién que estable-
ci entre normas y principios es tan valida como importante,
y me interesa defenderla. Ciertamente, no quiero decir que
sea erréneo establecer otras clases de distinciones entre di-
versos tipos de estandares juridicos, ni siquiera que sea erré-
neo o que provoque confusién el uso de los términos «nor-
ma» y «principio» para establecer esas distinciones, mejor
que la que yo introduje.

La objecién principal que plantea Raz a mi distincion
puede ser asi formulada: 2 sostengo que principios como los
que mencioné entran en conflicto y se influyen reciprocamen-
te, de manera que cada principio que tiene importancia para
un determinado problema juridico proporciona una razén
que, aun cuando argumento en favor de cierta solucién, no
la determina. Por consiguiente, quien debe decidir el proble-
ma se ve ante la exigencia de evaluar todos los principios
conflictivos y contradictorios que sobre él inciden, y de llegar
a partir de ellos a una resolucién, en vez de identificar a
uno solo, entre los demads, como «valido». Raz se empefa en
sostener que no simplemente los principios, sino también las
normas, pueden estar reciprocamente en conflicto, y cree que
este hecho invalida la distincién que he establecido. Ofrece
tanto ejemplos tomados de la argumentacién moral como
de la juridica, y consideraré por separado cada grupo.

Senala Raz que un hombre podria aceptar, como normas
morales que le sirvan de guia en su conducta, la maxima de
que jamas se ha de mentir y la de que uno debe mantener
siempre lo prometido. Observa que en determinadas ocasjo-
nes las dos normas pueden entrar en conflicto, lo cual exige
que el hombre que acepta ambas tenga que escoger entre
ellas sobre la base de cual —dadas las circunstancias— tiene
mayor peso o importancia, o bien sobre alguna otra base. Su
conclusién es que las normas morales se ajustan a la ldgica
que yo describi al hablar de los principios; es decir, que se-
fialan en una direccién, aunque no son necesariamente deci-
sivas respecto de ningin problema moral.

Pero en primer lugar, aunque es posible que un hombre
pueda aceptar normas morales como guia de su conducta,
como da por sentado este argumento, de ningin modo es el
caso que la mayoria de los hombres que se toman la moral
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en serio hagan nada parecido. Para la mayoria de la gente,
una discusién o una decisién moral es cuestién de dar razo-
nes €n pro o en contra de la moralidad de cierta linea de
conducta, més bien que de apelar a normas establecidas de
antemano, ya sea por una decisién social o individual. Es ver-
dad que un sujeto moral puede encontrarse en una situacién
dificil cuando debe optar por decir una mentira o quebran-
tar una promesa, pero de ello no se sigue que haya aceptado
normas que entran en conflicto en lo tocante a su problema.
Es posible que, simplemente, haya reconocido que decir men-
tiras y quebrantar promesas son dos cosas que, en princi-
pio, estdn mal.

Claro que podriamos describir su dificil situacién dicien-
do que se veia obligado a elegir entre dos estandares mora-
les, aunque €l mismo no formulara las cosas de esa manera.
Pero en ese caso, si nos valemos de la distincién que esta-
bleci, debemos decir que se ve forzado a resolver entre prin-
cipios —no entre normas— que rivalizan, porque ésa seria
la manera mds exacta de describir su situacién. El sujeto
reconoce que ninguna consideracién moral es, tomada aisla-
damente, de efecto abrumador y decisivo, y que es posible
que en algunas circunstancias, cualquier razén que pueda es-
grimirse en contra de un acto tenga que ceder ante una con-
sideracién opuesta. Cualquier filésofo o sociélogo que quiera
formular sus practicas morales en funcién de un cédigo de
estandares debe decir, por consiguiente, que para él la moral
es cuestién de principios y no de normas.

Pero es posible que alguien acepte una norma moral como
guia de su conducta, tal como supone Raz. Tal persona po-
dria decir, por ejemplo, que se ha comprometido personal-
mente a no decir jamas una mentira. Si es capaz de aceptar
de esa manera una Unica norma moral tajante, también es
capaz de aceptar otras, y las normas aceptadas podrian en-
trar en conflicto, tal como supone el ejemplo. Entonces seria
un error valerse de mi distincién para decir que el sujeto
ha aceptado simplemente un conjunto de principios que en
principio podrian chocar entre si, porque expresarlo asi des-
cribe equivocadamente sus actitudes hacia los varios com-
promisos que €l cree haber asumido. El sujeto cree que se
ha comprometido con sus diferentes estindares en cuanto
normas, es decir, en cuanto proposiciones que, en las cir-
cunstancias que designan, exigen una determinada linea de
conducta.

Pero en mi articulo original yo no negaba que pudiera
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haber conflictos entre las normas. Decia que en nuestro sis-
tema juridico, tales conflictos serian ocasiones de emergen-
cia, situaciones que exigen una decisidén capaz de alterar de
manera espectacular el conjunto de estindares. Es mas, esta
descripcién se adecua igualmente a nuestro ejemplo actual,
que no es juridico. Si realmente entiende los conceptos que
ha estado usando, nuestro héroe moral no puede continuar
diciendo, una vez que haya resuelto su conflicto, que ha se-
guido sus dos estandares como reglas tajantes. Si aun quiere
presentar su moral como un cédigo coherente, puede en-
mendar una de las normas, o ambas, de modo que den ca-
bida al conflicto; o puede revisar su actitud hacia una de
ellas, o hacia ambas, para hacer de ellas principios y no nor-
mas. También puede no hacer ninguna de las dos cosas vy,
cuando se le plantea un conflicto, declararse en situacién de
dilema moral y no hacer nada, o arrojar una moneda, o de-
cidir de alguna otra manera irracional que el sistema juri-
dico no permite. En todo caso, la distincién que yo estable-
ci entre normas y principios, lejos de verse cuestionada por
el comportamiento de este excepcional personaje, es efecti-
vamente necesaria para explicarlo.

Raz toma los demas ejemplos del derecho. Nos llama la
atencién, por ejemplo, sobre normas del derecho penal como
aquella que prohibe la violencia, diciendo que esta norma
entra en conflicto con otra que permite recurrir a la violen-
cia en defensa propia. Aqui, concluye, tenemos dos normas
juridicas, ambas claramente vilidas, que estan mutuamente
en conflicto. Raz cree que en los casos particulares en que
estas dos normas entran en conflicto, como sucede cuando
alguien recurre a la violencia en defensa propia, es necesario
que el juez sopese ambas y decida aplicar la mas impor
tante, que sera siempre la que permite la violencia en de-
fensa propia. Tal es su ejemplo de dos normas aceptable-
mente en conflicto, sin que den sensacién alguna de emer-
gencia; algo que yo dije que no sucedia con las normas.

Pero el ejemplo se apoya indudablemente en una idea
extraiia 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 determinados 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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penal, ningdn acto se considerard delictivo si fue cometido
en defensa propia. De hecho, es frecuente que las normas
que estipulan defensas generales se redacten precisamente
de esa manera, pero aun cuando no sea asi, se las entiende
de esa manera. Pero una norma que estipule una excepcién
a otra norma no estd en conflicto con ella; no lo estd, por
lo menos, en el sentido de que si un acusado de violencia
ha demostrado que recurrié a ella en legitima defensa, el
juez se vea entonces enfrentado con dos normas que le plan-
tean exigencias opuestas y cuyo peso relativo deben estimar
de algiin modo para llegar a una decisién. Las dos normas,
en conjunto, determinan el resultado de manera tal que no
exigen que el juez escoja entre ellas ni determine su impor-
tancia relativa.

¢Por qué ha de suponer Raz que dos normas estan en con-
flicto aun cuando una tenga, evidentemente, la fuerza de una
excepcién a la otra? La respuesta, creo, se encuentra en lo
que €l dice de la concrecién de las leyes? Raz supone que
yo he de querer responder a lo que él sostiene —que la nor-
ma que prohibe la violencia estd en conflicto con la que
la permite en caso de autodefensa—, argumentando que las
dos son, en realidad, parte de una norma unica. Afirma que
eso sblo se podria hacer al precio de sostener una teoria
inaceptable sobre la concrecidn de las leyes y, anticipandose
a mi presunto error, dice que no presto la suficiente aten-
cién al problema general de la concrecién de las leyes. En
esto es demasiado generoso, ya que seria mas exacto decir
que a ese problema no le presto atencién alguna. En reali-
dad, yo no me apoyé en el argumento de que una norma y
su excepcion han de tomarse en realidad como una sola nor-
ma, pero tampoco estaria dispuesto a sostener que deben ser
realmente dos normas.

Raz es ambiguo en lo que respecta a su teoria de la con-
crecién de las leyes. A veces, enfoca una teoria de la concre-
cién concebida como estrategia expositiva, es decir, como
una teoria sobre la forma mds esclarecedora en que cabe
describir el 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 errémeas, porque des-
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criben el derecho en forma imposible de manejar o de asi-
milar, muchisimas estrategias diferentes podrian ser mas o
menos competentes.

Otras veces, sin embargo, parece que Raz cree que el pro-
blema de la concrecién de las leyes no tiene que ver con
ninguna estrategia que pretenda explicar a estudiantes o ju-
ristas lo que es la ley, sino con la cuestién, mas filoséfica,
de qué es el derecho. Segun él dice, se trata de un proble-
ma referente a la estructura formal de la ley, que tiene im-
portancia para el filésofo del derecho, pero no para el autor
de un texto. Plantea el problema central de la siguiente ma-
nera: «;Que se ha de considerar como una ley completa?» y
adopta la forma en que Bentham elabora esta cuestién. «¢Qué
es una ley? ¢Qué es parte de una ley? Se ha de observar que
el sujeto de estas preguntas es la totalidad ideal, intelectual,
Iégica, no la totalidad fisica...»?

Este tipo de pregunta nos aleja mucho de las técnicas de
exposicién juridica: nos lleva al punto donde, tal como in-
siste el doctor Raz, es posible erigir o demoler teorias del
derecho segtn cudl sea la respuesta correcta a la cuestién
«¢Qué se ha de considerar como una ley completa?»? A mi,
eso me parece ir demasiado lejos. Supongamos que el lector
se ha leido un largo libro de geologia y yo le pido que me
diga qué informacién contiene: me dard su respuesta en
una serie de proposiciones de hecho. Pero supongamos aho-
ra que le pregunto, primero, cuantas proposiciones de hecho
contiene el libro, y ademdas qué teoria usé para contarlas. El
lector me consideraria loco, y no simplemente porque Ila cues-
tién es absurdamente dificil, como si le hubiera preguntado
cuantos granos de arena habia en una playa determinada, o
porque le exige una distincién 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 trata. El libro contiene muchisima informacién; las pro-
posiciones son las maneras de presentar dicha informacién,
pero el nimero de proposiciones usadas dependera de con-
sideraciones que no tienen nada que ver con el contenido de
la informacién, como puede ser, por ejemplo, si se usa el
término general «rocas» o los nombres de determinadas cla-
ses de rocas.

De la misma manera, los juristas se valen de normas y
principios para transmitir informacién juridica, y seria un
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error suponer que cualquiera de esos enunciados en particu-
lar fuese canénico. Y esto vale incluso para lo que llamamos
normas legales, porque es un lugar comun [decir] que con
frecuencia los juristas tergiversardan las normas que enuncia
una ley si se limitan a repetir el lenguaje que ésta usa. Po-
dria ser que dos juristas resumieran el efecto de una ley
determinada valiéndose de diferentes palabras, y que uno de
ellos usara mas reglas que el otro; sin embargo, los dos po-
drian estar diciendo la misma cosa.

En lo que yo insistia no era en que «el derecho» contiene
un namero fijo de estandares, de los cuales algunos son nor-
mas y otros principios. En realidad, lo que quiero es oponer-
me a la idea de que «el derecho» sea un conjunto fijo de
estandares, de la clase que sean. Mds bien insisto en que un
resumen preciso de las consideraciones que deben tener en
cuenta los abogados para decidir sobre un determinado pro-
blema de derechos y deberes juridicos incluiria proposicio-
nes que tuvieran la forma y la fuerza de principios, y en
que los propios abogados y jueces, cuando justifican sus con-
clusiones, usan frecuentemente proposiciones que han de ser
entendidas de esa manera. Creo que nada de todo esto me
compromete con una ontologia del derecho que suponga una
teoria determinada de la concrecidn.

Dije, eso si, que un enunciado «completo» de una norma
juridica incluiria sus excepciones, y que una enunciacién de
una norma que descuidase las excepciones seria «incomple-
ta». No habria formulado de esa manera mi punto de vista
si hubiera previsto la objecién de Raz. Habria aclarado que
una excepcién 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 cuestién de exposiciéon. La distincién entre normas y
principios se mantiene intacta. Se podria resumir una insti-
tucién juridica enunciando una norma, como la que 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 delito, a menos que
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 propio delito,
pero alguien lo hace. No es necesario corregir, ni siquiera
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actualizar mi enunciado, porque alguien puede beneficiarse
correctamente de su propio delito, tal como deben ser en-
tendidos estos términos, no sélo cuando es valida una excep-
cién reconocida, sino cuando las caracteristicas especiales de
su caso pongan en juego aun otro principio o directriz de
reconocimiento reciente y que establece la diferencia.

Este segundo enfoque, ontolégico, de la concrecion de las
leyes conduce a Raz a su curiosa manera de ver los con-
flictos. Si uno se toma en serio la idea de que las normas
juridicas son en ciertas formas «totales» y «completas», pue-
de verse inclinado a pensar que las leyes totales y completas
son también reciprocamente independientes, de manera que
la norma que define la violencia debe ser entendida como la
orden lisa y llana de que los hombres que cometen ciertos
actos sean castigados. Pero si tomamos el enunciado de una
norma juridica como un mero intento de describir el efecto
juridico de ciertas decisiones institucionales, no caemos en
la tentacién de suponer un conflicto tal. Entonces diremos
simplemente que la norma sobre la violencia, como muchas
otras normas sobre delitos, estd sujeta a una excepcién en
casos de legitima defensa, y no nos preocuparemos pensando
si hemos descrito una norma o dos.

Raz opone a mi distincién otro argumento, que no entien-
do del todo. Sostiene que la distincién queda socavada por
el hecho de que las normas pueden estar en conflicto con los
principios; las normas de usucapién, por ejemplo, pueden
dar la impresién de que estan en conflicto con el principio
de que nadie puede beneficiarse de su propio delito. No me
parece esclarecedor hablar de conflicto para describir la re-
lacién entre tales normas y ese principio. El hecho de que
existan normas semejantes prueba, como ya dije, que el prin-
cipio de no aprovecharse de la propia injusticia es efectiva-
mente un principio y no una norma. Si algin dia se enmien-
dan las reglas de usucapién, ya sea por la promulgacion
explicita de una ley o por nueva interpretacién judicial, una
razon de ello podria ser que el principio 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 usucapién reflejan el principio en vez
de entrar en conflicto con él, porque son normas que tienen
una forma diferente de la que habrian tenido si en la deci-
sién no se hubiera asignado al principio peso alguno. El largo
tiempo que generalmente se exige para adquirir un titulo
por usucapién podria haber sido mucho mas breve, por ejem-
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plo, si no se hubiera pensado que esto estaba en conflicto
con el principio. Es mds, una de mis razones para establecer
la distincién entre normas y principios fue precisamente de-
mostrar como con frecuencia las normas representan una
especie de compromiso entre principios de esta manera con-
currentes, y como ese punto puede perderse de vista o diluir-
se si hablamos demasiado libremente de conflicto entre nor-
mas y principios.

En todo caso, no alcanzo a ver de qué manera este feno-
meno arroja una sombra de duda sobre la distincién que
quiero establecer entre normas y principios. Raz piensa que
esto demuestra que tanto las normas como los principios tie-
nen peso, porque cree que cuando hay conflicto entre nor-
mas y principios se debe tomar una decisién respecto de cual
de ellos es preferible, y que esa decisién debe tomarse asig-
nando a la norma un peso que después se contrapone al peso
del principio. Pero sin duda, esta descripcién es una repre-
sentacion errénea de la relacién entre normas y principios.
Supongamos que un tribunal decide anular una norma esta-
blecida del derecho consuetudinario, segiin la cual no puede
haber responsabilidad juridica por declaraciones falsas por
negligencia, y apela a varios principios para justificar esta
decisién; entre ellos, al principio de que es injusto que un
hombre sufra por causa del delito de otro. Se ha de entender
que el tribunal decide que el conjunto de principios que re-
quieren que se anule la norma establecida —incluyendo el
principio de justicia que se acaba de mencionar— tienen
como grupo mayor peso, dadas las circunstancias, que el con-
junto de principios —incluyendo 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 consiguiente, 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 [proceso de] sopesar, ya sea
una norma juridica o una norma moral, Raz estad hablando
de sopesar los principios y las directrices a cuyo servicio esta
la norma, porque eso debe ser lo que quiere decir cuando
habla del «objetivo» de la norma.

No puedo responder a todos los demas 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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guin la cual las normas prescriben actos relativamente espe-
cificos y los principios actos relativamente inespecificos.”
«Un acto es sumamente inespecifico», dice, «si puede ser
realizado en diferentes ocasiones mediante la realizacién de
muchos actos genéricos heterogéneos en cada ocasién.»?
Pero la formulacién es insatisfactoria porque no llega a es-
pecificar, a no ser mediante ejemplos, los criterios con que
mide la heterogeneidad de los «actos genéricos», y sus ejem-
plos producen mas confusion que esclarecimiento. Dice que
la proposiciéon de que se han de mantener las promesas es
una norma, y se vale de esa proposiciéon para ejemplificar
su tesis de que las normas pueden estar en conflicto recipro-
co. Pero actos de las especies mas diversas pueden ser, en
diferentes circunstancias, actos que mantienen una promesa,
porque todo aquello que un hombre puede hacer, también
puede prometerlo. Por otra parte, Raz dice que «una ley que
impone a los tribunales y a todos los funcionarios publicos
la proteccién de la libertad de expresién», seria un princi-
pio. Pero todos los actos que, a la luz de este principio, de-
berian realizar los funcionarios serian actos de dar oérdenes
o de emitir votos, y esos actos parecerian mas homogéneos
—y no menos, sin duda— que los que les exigirian realizar
para mantener sus promesas en cuanto individuos. Claro que
todos los actos de mantenimiento de promesa se asemejan
en cuanto actos de mantenimiento de promesa. Pero todos
los actos de proteccién de la libertad de expresién, e incluso
los de promocién de la igualdad, se asemejan de la misma
manera. Que un grupo de actos sea homogéneo depende de
la descripcién segun la cual se los consicerc, y mientras Po~
no ofrezca una teoria de la descripcién canénica 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 resimenes 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.! Mas bien queria decir que su funcién con-
sistia en abrir las normas al efecto de ciertos principios, pero
solamente de ciertos principios. La norma de que las restric-
ciones comerciales irrazonables no son validas sigue siendo
una norma si toda restriccién irrazonable es invalida, aun
cuando puedan hallarse otras razones para imponerla, que
no atenuen su condicién de irrazonable. El principio que
cita Raz como totalmente en armonia con una norma tal
—que generalmente los tribunales se niegan a considerar
validos los contratos injustos— es, en virtud de su formu-
lacién misma, diferente en ese sentido. Este principio con-
templa la posibilidad de imponer efectivamente los contra-
tos injustos cuando asi lo exigen circunstancias excepciona-
les; por ejemplo, quiza, cuando no se puede encontrar otra
manera de proteger a un tercero inocente. Otra cosa seria si
la legislacién hubiera promulgado una norma segin la cual
los contratos injustos son nulos y por tanto invalidos.

4) Raz tiene razén al suponer que muy pocas comuni-
dades amplias comparten un cédigo coherente de creencias
morales, pero interpreta mal a los jueces que apelan a la
moralidad comunitaria, y a quienes él acusa de propagar una
ficcién nociva.’? Al hacerlo, no distingue entre dos conceptos
que son parte de las normas morales de una comunidad. La
frase puede referirse a un consenso en las creencias referen-
tes a una cuestion 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 crénica, aunque lo que tipica-
mente se cuestionaria seria el peso del principio, no su con-
dicién de tal. Los jueces que Raz critica usan el concepto
€n este segundo sentido, aunque en ocasiones lo hacen va-
liéndose de un lenguaje que es coherente con el primero.
Raz toma erréneamente por hipocresia el hecho de no haber
reparado en una distincién muy compleja. Me pregunto si
sera ir demasiado lejos suponer que el hecho de que él 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
incluyen que sea de gran importancia. Esta es, creo, la con-
secuencia mas importante, para la jurisprudencia, de la teo-
ria de la norma social, y la razén mas convincente para in-
sistir en que esa teoria es errénea.



4
LOS CASOS DIFICILES

1. INTRODUCCION

En el positivismo juridico encontramos una teoria de los
casos dificiles. Cuando un determinado litigio no se puede
subsumir claramente en una norma juridica, establecida pre-
viamente por alguna institucién, el juez —de acuerdo con
esa teoria— tiene «discrecién» para decidir el caso en uno
u otro sentido. Esta opinién supone, aparentemente, que una
u otra de las partes tenia un derecho preexistente a ganar
el proceso, pero tal idea no es mas que una ficcién. En rea-
lidad, el juez ha introducido nuevos derechos juridicos que
ha aplicado después, retroactivamente, al caso que tenia entre
manos. En los dos ultimos capitulos sostuve que esa teoria
de la adjudicacién de competencias al juez es totalmente
inadecuada; en este capitulo he de presentar y defender una
teoria mejor.

Mi argumento sera que, aun cuando ninguna norma esta-
blecida resuelva el caso, es posible que una de las partes
tenga derecho a ganarlo. No deja de ser deber del juez, in-
cluso en los casos dificiles, descubrir cudles son los dere-
chos de las partes, en vez de inventar retroactivamente dere-
chos nuevos. Sin embargo, debo decir sin demora que esta
teoria no afirma en parte alguna la existencia de ningin pro-
cedimiento mecanico para demostrar cuiles son los derechos
de las partes en los casos dificiles. Por el contrario, mi argu-
mentacién supone que, con frecuencia, abogados y jueces ra-
zonables estaran en desacuerdo sobre los derechos, asi como
ciudadanos y estadistas discrepan en cuanto a los derechos
politicos. Este capitulo se refiere a las cuestiones que deben
plantearse jueces y abogados, pero no garantiza que todos
ellos den la misma respuesta a dichas cuestiones.

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

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

Las teorias de la funcién judicial se han vuelto cada vez mas
complejas y sutiles, pero las mas populares siguen subordi-
nandola a la legislacién. Los rasgos principales de esta acti-
tud son conocidos. Los jueces han de aplicar el derecho pro-
mulgado por otras instituciones, no deben hacer leyes nuevas.
Tal es el ideal que, por diferentes razones, no se puede rea-
lizar plenamente en la practica. Las leyes y normas del dere-
cho consuetudinario suelen ser vagas, y es necesario inter-
pretarlas antes de que se las pueda aplicar a casos nuevos.
Ademas, algunos casos plantean problemas tan nuevos que
no es posible resolverlos ni siquiera forzando o volviendo a
interpretar las normas existentes, de manera que en ocasio-
nes los jueces deben legislar, ya sea encubierta o explicita-
mente. Pero cuando lo hacen, deben actuar como represen-
tantes del legislativo, promulgando el derecho que, en su sen-
tir, promulgaria éste de verse enfrentado con el problema.

El razonamiento es perfectamente conocido, pero en esta
historia de sentido comiin hay otro nivel de subordinacién
subyacente que no siempre se advierte. Cuando los jueces le-
gislan —tal es la expectativa— no sélo actuaran como dipu-
tados sino como representantes de la legislacién. Legislaran
movidos por pruebas y argumentos de caracter similar a los
que moverian al érgano legislativo superior, si éste estuviera
actuando independientemente. Se trata de un nivel de subor-
dinacién mas profundo, porque hace que toda comprensién
de lo que hacen los jueces en los casos dificiles dependa de
una comprensién previa de lo que hacen continuamente los
legisladores. Esta subordinacién madas 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 segun el cual cuando
van méas alld de las decisiones politicas tomadas ya por al-
gun otro, estan legislando, es engafioso.

Lo es en cuanto pasa por alto la importancia de una dis-
tincién, fundamental dentro de la teoria politica, que intro-
duciré ahora en forma mas bien tosca. Es la distincién entre
argumentos de principio, por un lado, y argumentos politicos
por el otro.?

Los argumentos politicos justifican una decisién politica
demostrando que favorece o protege alguna meta colectiva
de la comunidad en cuanto todo. El argumento en favor de
un subsidio para los fabricantes de aviones, que afirma que
con €l se protegera la defensa nacional, es un argumento po-
litico. Los argumentos de principio justifican una decisién
politica demostrando que tal decisién respeta o asegura al-
gan derecho, individual ¢ del grupo. El argumento en favor
de las leyes que se oponen a la discriminacién [racial en los
Estados Unidos], y que sostiene que una minoria tiene dere-
cho a igual consideracién y respeto, es un argumento de
principio. Con estos dos tipos de argumento no se agota el
espectro de las discusiones politicas. A veces, por ejemplo,
una decisidén politica —como la de permitir que los ciegos
se eximan de ciertos aspectos del impuesto sobre la renta—
puede ser defendida més bien como un acto de virtud o ge-
nerosidad publica que sobre la base de una directriz politi-
ca o de un principio. Pero estos dos ultimos son los funda-
mentos principales de la justificacién politica.

La justificacién de un programa legislativo de cierta com-
plejidad exigird, por lo comun, ambas clases de argumen-
tos. Incluso un programa que sea principalmente cuestién de
politica, como puede serlo un programa de subsidios para
industrias importantes, puede necesitar de argumentos de
principio que justifiquen sus designios. Puede suceder, por
ejemplo, que el programa prevea iguales subsidios para fa-
bricantes de capacidades diferentes, partiendo del supuesto
de que los fabricantes de aviones menos poderosos tienen
derecho a no verse excluidos de su actividad por la inter-
vencién gubernamental, aunque tal vez sin ellos la industria
como tal seria mas eficiente. Por otra parte, un programa
basado principalmente en principios, como el programa con-
tra la discriminacién, puede reflejar el sentimiento de que
los derechos no son absolutos, y de que pierden validez
cuando las consecuencias de la politica son muy graves. Por
ejemplo, el programa puede prever que las reglas pricticas
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de empleo equitativo y justo no se aplicaran cuando hacerlo
pueda resultar especialmente subversivo o peligroso. En el
caso de los subsidios, podriamos decir que los derechos con-
feridos se generan en virtud de la directriz y son restringi-
dos por el principio; en el caso de la anti-discriminacién, los
derechos son generados por el principio y estan sujetos a la
restriccion de la directriz.

Es evidentemente competencia del poder legislativo obrar
con arreglo a argumentos politicos y adoptar programas que
vengan generados por tales argumentos. Si los tribunales son
delegados de la legislacion, entonces deben tener competen-
cia para hacer lo mismo. Por cierto que las decisiones judi-
ciales rutinarias, que se limitan a imponer los términos ine-
quivocos de alguna ley evidentemente valida, se justifican
siempre por argumentos de principio, aun cuando la ley como
tal haya sido generada por una directriz politica. Supongamos
que un fabricante de aviones plantea una demanda para re-
cuperar el subsidio previsto por la ley. Argumenta que tiene
derecho al subsidio; su argumentacién es de principio. No
sostiene que la defensa nacional saldria ganando si a él le die-
ran el subsidio; incluso puede reconocer que ya cuando fue
adoptada, la ley se equivocaba en cuestiones de politica, o
que hace ya tiempo que habria debido ser derogada por ra-
zones politicas. Su derecho a un subsidio ya no depende de
ningin argumento politico, porque el estatuto ha hecho de
¢l una cuestién de principio.

Pero si el caso de que se trata es un caso dificil, en el
que no hay una norma establecida que dicte una decisién
en ningin 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 compaiia
que suministraba fluido al demandante, y la fabrica 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. La decisién podia
haber sido alcanzada preguntandose si una firma en la situa-
cién del demandante tenia derecho a dafios y perjuicios, que
es una cuestién de principio, o si seria prudente, desde el
punto de vista econémico, distribuir la responsabilidad por
accidentes en la forma que sugeria el demandante, que es
una cuestién politica.
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Si los jueces son delegados con funcién legislativa, el tri-
bunal debe estar dispuesto a seguir tanto la segunda argu-
mentacién como la primera, y a decidir en favor del deman-
dante si asi lo exige esa argumentacién. Tal es, supongo, lo
que quiere decir la popular idea de que un tribunal debe
estar en libertad de decidir un caso nuevo, como el de Spar-
tan Steel, por razones politicas; y de hecho, en ese caso,
lord Denning describié precisamente de esa manera su pro-
pia opinién.* No creo que tuviera la intencién de distinguir
un argumento de principio de un argumento politico, de la
manera técnica que yo lo he hecho, pero en todo caso, no
tenia la intencién de excluir, en ese sentido técnico, un argu-
mento politico.

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

B. Los principios y la democracia

La conocida actitud de que la adjudicacién de competencia
debe estar subordinada a la legislacién encuentra apoyo en
dos objeciones al poder creador de derecho del juez. La pri-
mera sostiene que una comunidad debe ser gobernada por
hombres y mujeres elegidos por la mayoria y responsables
ante ella. Como los jueces, en su mayoria, no son electos, y
como en la préctica no son responsables ante el electorado
de la manera que lo son los legisladores, el que los jueces
legislen parece comprometer esa proposicién. La segunda ob-
jecién expresa que si un juez legisla y aplica retroactiva-
mente la ley al caso que tiene entre manos, entonces la parte
perdedora sera castigada no por haber infringido algiin deber
que tenia, sino un deber nuevo creado después del hecho.
Estos dos argumentos se combinan en apoyo de la idea
tradicional de que la adjudicacién de competencia al juez
debe estar tan subordinada a la ley como sea posible. Pero
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presentan objeciones mucho mas poderosas a las decisiones
judiciales generadas por directrices politicas que a las gene-
radas por principio. La primera objecién, que legislar debe ser
misién de funcionarios electos y responsables, no parece ad-
mitir excepciones cuando pensamos en la legislacién como
politica, es decir, como un compromiso entre objetivos y
propésitos individuales en aras del bienestar de la comuni-
dad como tal. No estid claro en modo alguno que las com-
paraciones interpersonales de utilidad o preferencia, median-
te las cuales pueden objetivarse tales compromisos, tengan
sentido ni siquiera en teoria; pero en todo caso, en la practi-
ca no se dispone de ningun calculo adecuado. Por consiguien-
te, las decisiones politicas deben tomarse mediante la opera-
cién de algun proceso politico destinado a producir una ex-
presién exacta de los diferentes intereses que se han de tener
en cuenta. El funcionamiento del sistema politico de la de-
mocracia representativa es quizas apenas indiferente en este
aspecto, pero es mejor que el de un sistema que permita
que jueces no electivos, que no tienen contacto con el pu-
blico ni estin sometidos al control de grupos de presion,
establezcan, a puertas cerradas, compromisos entre los in-
tereses en juego.

La segunda objecién también es convincente en contra
de una decisién generada por directrices politicas. Todos
coincidimos en que seria injusto sacrificar los derechos de
un inocente en nombre de un deber nuevo, creado después
del hecho; por consiguiente, también parece injusto privar
de su propiedad a un individuo para entregarsela a otro con
el solo fin de mejorar globalmente la eficiencia econdémica.
Pero ésta es la forma del argumento politico que seria nece-
sario para justificar una decisién en el caso de Spartan Steel.
Si el demandante no tuviera derecho a cobrar dafios y per-
juicios, y el acusado la obligacién de satisfacerlos, el tribu-
nal podria estar justificado si diera la razén al segundo con
el exclusivo interés de seguir una politica econémica correcta.

Pero supongamos, por otra parte, que un juez consigue
justificar adecuadamente una decisién en un caso dificil,
como el de Spartan Steel, con razones que no son politicas,
sino de principio. Es decir, supongamos que puede demos-
trar que el demandante tiene derecho a percibir dafios y per-
juicios. Los dos argumentos que acabamos de presentar signi-
ficarian una objecién mucho més leve a la decisién. El pri-
mero es menos oportuno cuando un tribunal basa su juicio
en principios, porque no es frecuente que un argumento de
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principio se apoye en supuestos referentes a la naturaleza e
intensidad de las diferentes demandas y consideraciones dis-
tribuidas en la comunidad. Por el contrario, un argumento
de principio atiende a algin interés presentado por el pro--
ponente del derecho que describe; un interés que se supone
de un caricter tal que hace que pierdan importancia las su-
tiles distinciones que pudieran oponer los argumentos poli-
ticos. Un juez que esté aislado de las exigencias de la ma-
yoria politica cuyos intereses podria vulnerar el derecho en
cuestién se halla, por consiguiente, en mejor situacién para
evaluar el argumento.

La segunda objecién al poder creador del juez no tiene
fuerza alguna contra un argumento de principio. Si el de-
mandante tiene un derecho en contra del acusado, entonces
este ultimo tiene un deber correspondiente; y es este deber,
Yy no uno nuevo creado en el tribunal, lo que justifica que
se falle en su contra. Aun si el deber no le ha sido impuesto
por una legislacién previa explicita, no hay mas injusticia
en imponérselo —salvo una diferencia— de la que habria ha-
bido en el caso contrario. :

La diferencia, naturalmente, reside en que si el deber hu-
biera sido creado por ley, el acusado habria tenido noticia
explicita y hubiera podido prever las consecuencias de su
conducta. Pero un argumento de principio hace que consi-
deremos bajo una nueva luz la afirmacién del acusado, a sa-
ber, que es injusto tomarlo por sorpresa. Si el querellante
tiene efectivamente derecho a una decisién judicial en su
favor, tiene titulo juridico para contar con él. Si es obvio
€ indiscutible que tiene ese derecho, el acusado no esti en
situacién de alegar que fue injustamente sorprendido, sim-
plemente porque el derecho se generé de alguna manera di-
ferente de la publicacién en una ley. Por otra parte, si lo que
plantea el demandante es dudoso, entonces el tribunal debe
sorprender, en alguna medida, a una u otra de las partes; y
si decide, una vez considerados todos los factores, que el
argumento del querellante es mas fuerte, decidird también
que el querellante estaba, considerados todos los factores,
mas justificado en sus expectativas. Por cierto que el tribu-
nal puede llegar a una conclusién equivocada, pero esa posi-
bilidad no es consecuencia de la originalidad de su argu-
mento, porque no hay razén para suponer que un tribunal
trabado por la exigencia de que sus decisiones estén subor-
dinadas a la ley haya de cometer menos errores de principio
que uno que no lo esté.
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C. La jurisprudencia

En estas consideraciones politicas tenemos, por ende, una
fuerte razén para considerar con mas cuidado si los argu-
mentos judiciales no pueden ser entendidos, incluso en los
casos dificiles, como argumentos generados por principio.
Para ello hallamos una razén adicional en un problema fa-
miliar en jurisprudencia. Los juristas creen que cuando los
jueces legislan, sus decisiones estan limitadas por las tradi-
ciones juridicas, sin dejar por eso de ser personales y crea-
doras. Se dice que las decisiones nuevas reflejan la morali-
dad politica propia de un juez, pero también reflejan la que
se halla incorporada en las tradiciones del derecho consue-
tudinario, que bien pueden ser diferentes. Por supuesto que
todo eso no es mas que retérica de la facultad de derecho,
pero de todos modos plantea el problema de explicar cémo
han de ser identificadas y reconciliadas las diferentes con-
tribuciones a la decisién de un caso dificil.

Una solucién popular confia en una imagen espacial; dice
que las tradiciones del derecho consuetudinario restringen el
area de discrecién en que un juez puede confiar en su mora-
lidad personal, pero no la eliminan por completo. Pero esta
respuesta es insatisfactoria, por dos razones. Primero, no acla-
ra lo que en el mejor de los casos es una metafora sugeren-
te, es decir, que hay alguna moralidad implicita en una masa
de decisiones particulares que otros jueces han ido tomando
en el pasado. Segundo, sugiere una descripcién fenomenolé-
gica evidentemente inadecuada de la decisiéon judicial. Los
jueces no deciden los casos dificiles en dos etapas, primero
verificando dénde 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 y penetrantes, y perduran en la decisién misma. Necesi-
tamos, por consiguiente, una explicaciéon de la accién recipro-
ca entre moralidad personal e institucional que sea menos
metaforica y que explique mas ajustadamente esa influencia
mutua.

La tesis de los derechos —que las decisiones judiciales
imponen derechos politicos existentes— sugiere una explica-
cién mas acertada en ambos aspectos. Si la tesis es vélida, la
historia institucional no actia como un factor restrictivo so-
bre el juicio politico de los jueces, sino que constituye un
ingrediente de dicho juicio, porque la historia institucional
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es parte de los antecedentes que debe tener en cuenta cual-
quier juicio plausible sobre los derechos de un individuo.
Los derechos politicos son, a la vez, creaciones de la his-
toria y de la moralidad: en la sociedad civil, los derechos de
un individuo dependen, a la vez, de la practica, y de la jus-
ticia de sus instituciones politicas. Asi, la supuesta tensién
entre creacién judicial e historia institucional se disuelve;
los jueces deben hacer juicios nuevos sobre los derechos de
las partes que acuden ante ellos, pero esos derechos poli-
ticos, mas bien que oponerse a las decisiones politicas del
pasado, las reflejan. Cuando un juez escoge entre la norma
establecida en el precedente y una norma nueva que se con-
sidera mas justa, no esta eligiendo entre la historia y la jus-
ticia; mas bien formula un juicio que le exige cierto com-
promiso entre consideraciones que ordinariamente, en cual-
quier calculo de derechos politicos, se combinan, pero que
aqui entran en competencia.

La tesis de los derechos proporciona, por lo tanto, una
explicacién mas satisfactoria de la forma en que los jueces
usan los precedentes en los casos dificiles, que cualquier ex-
plicacién que pueda ofrecer una teoria que asigne a la poli-
tica un papel méas destacado. Los jueces, como todos los
funcionarios politicos, estan sometidos a la doctrina de la
responsabilidad politica, que en su forma maés general, enun-
cia que los funcionarios politicos no deben tomar otras de-
cisiones politicas que las que puedan justificar dentro del
marco de una teoria politica que justifique también las otras
decisiones que se proponen tomar. En esta forma general, la
doctrina parece inocua; pero incluso en esta forma, conde-
na un estilo de administraciéon politica que, siguiendo a
Rawls, podriamos llamar intuicionista.’ Condena la practica
de tomar decisiones que aisladamente parecen correctas, pero
que no pueden ser incluidas en una teoria que abarque tanto
principios como directrices politicas generales, y que sea con-
gruente con otras decisiones a las que también se considera
correctas. Supongamos que un congresista vote por la prohi-
bicién del aborto, razonando que cualquier forma de vida
humana es sagrada, pero después vote para permitir que los
padres de nifios con deformidades congénitas se abstengan
de proporcionarles el tratamiento médico que los manten-
dria con vida. Aunque él pueda decir que siente que hay cier-
ta diferencia, el principio de responsabilidad, estrictamente
aplicado, no le deja margen para esos dos votos, a menos
que el congresista pueda incorporar la diferencia en el mar-

[y
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co de alguna teoria politica general a la que adhiera sincera-
mente.

Podriamos decir que la doctrina exige una coherencia ex-
presa. Pero esta coherencia es relativamente débil cuando hay
directrices politicas en juego. La influencia de las directrices
sobre las decisiones de orden politico es acumulativa, y un
trato igual para los individuos no es necesariamente parte
de una estrategia responsable encaminada al logro de una
meta colectiva. De la doctrina de la responsabilidad no se
sigue, por consiguiente, que si el Congreso asigna este mes
un subsidio a un fabricante de aviones, el mes préximo deba
asignar otro a otro fabricante. Sin embargo, cuando se trata
de principios la doctrina insiste en que de un caso al otro
la distribucién sea coherente, porque no deja margen para la
idea de una estrategia que puede estar mejor servida por
una distribucién desigual del beneficio en cuestién. Si un
funcionario, por ejemplo, cree que cierto tipo de libertad se-
xual es un derecho de los individuos, debe proteger esa liber-
tad de manera tal que distribuya el beneficio que ésta supone
de manera razonablemente igual entre la clase de aquellos
a quienes considera poseedores del derecho. Si permite que
una pareja use anticonceptivos, sobre la base de que de otra
manera ese derecho se encontraria limitado, mientras no se
retracte de esa primera decisién debe reconocer a cualquier
otra pareja la misma libertad. No puede decir que la primera
decisioén dio a la comunidad la dosis exacta de libertad sexual
que necesitaba, y que no se precisa mas en el momento de
la segunda.

Las decisiones judiciales son decisiones politicas, por lo
menos en el sentido amplio que interesa a la doctrina de la
responsabilidad 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 preocupacién especial que
muestran los jueces tanto por los precedentes como por los
ejemplos hipotéticos. Un argumento de principio puede ser-
vir de justificacién para una decisién determinada, ampara-
da en la doctrina de la responsabilidad, sélo si se puede de-
mostrar que el principio citado es coherente con decisiones
anteriores que no han sido modificadas, y con decisiones
que la institucion estd dispuesta a tomar en las circunstancias
hipotéticas. No es muy sorprendente que asi sea, pero el ar-
gumento no seria vélido si los jueces basaran sus decisiones
en 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
el subsidio necesario a una industria en dificultades—, de
modo que no hubiera que entender necesariamente que las
decisiones anteriores ni las hipotéticas decisiones futuras es-
tén al servicio de la misma politica.

Por supuesto que aqui coherencia se refiere a coherencia
en la aplicacién del principio con que se cuenta, no simple-
mente en la aplicacién de la norma particular que se anun-
cia en nombre de tal principio. Si, 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 que
la 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 que la norma
referente a las declaraciones falsas por regligencia es dife-
rente de la seguida en el caso de Spartan Steel.

D. Tres problemas

Por consiguiente, en estos argumentos de teoria politica y
jurisprudencia encontramos cierto apoyo para la tesis de los
derechos en su forma abstracta. Una defensa mas avanzada
ha de esperar, sin embargo, a contar con un enunciado mas
preciso. La tesis requiere 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 mas claridad que la que se deriva de meros
ejemplos. Ha de ser enunciada, ademas, de manera que res-
ponda al siguiente problema. Cuando apelan a los derechos
individuales, los politicos piensan en proposiciones grandilo-
cuentes, referentes a intereses muy abstractos y fundamenta-
les, como el derecho a la libertad, a la igualdad o al respeto.
No parece que esos grandes derechos sirvan para decidir
casos dificiles, a no ser, quiza, que sean casos de derecho
constitucional; e incluso cuando sirven, parecen demasiado
abstractos para tener mucho poder en la argumentacién.
Para que pueda triunfar, la tesis de los derechos debe de-
mostrar de qué manera se puede mantener 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 fines.

En segundo lugar, la tesis proporciona una teorfa del pa-
pel del precedente y de la historia institucional en la deci-
sién de los casos dificiles. He resumido esa teoria en la ulti-
ma seccién, pero es necesario ampliarla y dar ejemplos de
ella antes de poder usarla como piedra de toque de nuestra
experiencia de como deciden realmente 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, porque se niega a imponer,
como derecho juridico, algun derecho politico de los ciuda-
danos. Aun cuando, al decidir un caso dificil, un juez des-
apruebe por esa razén tales precedentes, la doctrina de la
coherencia expresa le exige sin embargo que abra su argu-
mentacién a la influencia de ellos. Podria parecer que su ar-
gumento no puede ser un argumento de principio, es decir un
argumento pensado para establecer los derechos politicos de
las partes, porque —al prestar atencién al precedente— el
argumento estda corrompido por una falsa opinién relativa a
lo que son tales derechos. Si la tesis ha de ser defendida, es
preciso demostrar por qué esta primera apariencia es erroé-
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 politicos, como el
que tienen todos los ciudadanos a ser tratados como iguales,
con sélo notar esa diferencia no se explica por qué el primer
derecho puede ser alterado por decisiones anteriores equivo-
cadas. Con el fin de entender ese rasgo de la discusién juri-
dica, es menester considerar las cualidades especiales de los
derechos institucionales en general, que considero en la Sec-
cién 4, y las cualidades particulares de los derechos juridicos
—como especie de los derechos institucionales— que estudio
en la Seccién 5.

Pero la explicaciéon que doy de los derechos institucio-
nales y juridicos pone de manifiesto un tercer problema, di-
ferente, para la tesis de los derechos. Mi explicacién pone
en claro que en ocasiones, los jueces deben formular juicios
de moralidad politica a fin de decidir cuales son los dere-
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chos juridicos de los litigantes. Por consiguiente, y sobre esa
base, cabe considerar que la tesis esta abierta a] primer ata-
que a la creacién judicial que mencioné antes. Se podria
decir que la tesis es indefendible porque priva a la mayoria
de su derecho a decidir por su cuenta en cuestiones de mo-
ralidad politica. Es un punto que he de considerar en la
Seccién 6.

He aqui, pues, tres problemas a los que debe hacer frente
cualquier enunciacién completa de la tesis de los derechos.
Si una enunciacién tal demuestra que estas objeciones a la
tesis son erréneas, con ello se demostrard que la tesis no es
tan radical como podia haber parecido a primera vista. La
tesis no presenta ninguna informacién nueva sobre lo que
hacen los jueces, sino una nueva manera de describir lo que
todos sabemos que hacen; y las virtudes de la nueva descrip-
cién no son empiricas, sino politicas y filoséficas.

3. DERECHOS Y OBJECIONES
A. Tipos de derechos

Los argumentos de principio se proponen establecer un dere-
cho individual; los argumentos politicos se proponen esta-
blecer un objetivo colectivo. Los principios son proposicio-
nes que describen derechos; las politicas son proposiciones
que describen objetivos. Pero, ¢qué son derechos, y qué son
objetivos, y cudl es la diferencia? Es dificil dar una defini-
cién que no envuelva una peticién de principio. Por ejemplo,
parece natural decir que la libertad de expresién es un dere-
cho y no un objetivo, porque los ciudadanos tienen derecho
a esa libertad como cuestién de moralidad politica, y que el
incremento de la fabricacién de municién es un objetivo, no
un derecho, porque contribuye al bienestar colectivo, pero
ningin fabricante determinado tiene derecho a firmar con-
trato con el gobierno. Sin embargo, con esto no estamos me-
jor que antes, ya que el concepto de «tener justo titulo», en
vez de explicarlo, se vale més bien del concepto de lo que es
un derecho.

En este capitulo he de distinguir los derechos de los obje-
tivos, prestando atencién al caricter distributivo de las de-
mandas referentes a derechos, y a la fuerza de estas deman-
das en la discusién politica, por oposicién a las demandas
concurrentes de diferente caracter distributivo. Es decir que
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estableceré una distincion formal que no intenta demostrar
qué derechos tienen en realidad hombres y mujeres, ni siquie-
ra supone que tengan alguno. Proporciona, mas bien, una
guia para descubrir qué derechos atribuye una teoria politi-
ca determinada a hombres y mujeres. Por cierto que la dis-
tincién formal sugiere una forma de acercamiento a la cues-
tién mas fundamental: sugiere que descubrimos los dere-
chos que realmente tiene la gente buscando argumentos que
justifiquen aquellas demandas que tienen el caracter distri-
butivo apropiado. Pero la distinciéon como tal no nos propor-
ciona ningin argumento asi.

Comienzo con la idea de una finalidad politica como jus-
tificacién politica genérica. Una teoria politica toma cierto
estado de cosas como finalidad politica si, para esa teoria,
dicho estado de cosas cuenta en favor de cualquier decisién
politica que pueda promoverlo o protegerlo, y en contra de
una decisién que demore o ponga en peligro su estableci-
miento. Un derecho politico es una finalidad politica indivi-
dualizada. Un individuo tiene derecho a cierta expectativa,
recurso o libertad si [tal cosa] tiende a favorecer una deci-
sién politica [en virtud de la cual] resultara favorecido o pro-
tegido el estado de cosas que le permita disfrutar del dere-
cho, aun cuando con esa decisién politica no se sirva a nin-
gun otro objetivo politico, e incluso cuando se lo perjudique;
y si cuenta en contra de tal decisién, aun cuando con ella
se sirva algun otro objetivo politico, el que retrase o ponga
en peligro ese estado de cosas.$ Un objetivo es una finalidad
politica no individualizada, es decir, un estado de cosas cuya
especificacién no requiere asi ninguna expectativa o recurso
o libertad en particular para individuos determinados.

Los objetivos colectivos estimulan los intercambios de be-
neficios y cargas en el seno de una comunidad, con el fin de
producir algin beneficio global para ésta en su totalidad. La
eficiencia econémica es un objetivo colectivo: requiere una
distribucién tal de oportunidades y riesgos que produzca la
mayor acumulacién de beneficios econémicos definidos de
alguna manera. También algunas concepciones de la igualdad
pueden ser tomadas como objetivos colectivos; una comuni-
dad puede tener como meta una distribucién tal que la rique-
za maxima no exceda el doble de la riqueza minima; o, dada
una situacién diferente, que ningun 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 econémica llevara 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 la igualdad llevara consigo, en algunas circunstancias,
una distribucién inmediata y completa, que en otros casos
serd parcial y discriminatoria. En cada caso, los principios
distributivos se subordinan a alguna concepcién del bien co-
lectivo acumulativo, de manera que ofrecer a un hombre una
cantidad menor de algun beneficio sea algo que se pueda
justificar simplemente demostrando que 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 econdmica, pero también la fuerza militar. La distri-
bucién sugerida estard, entonces, determinada por la suma
de las dos directrices, y ello incrementarid las permutacio-
nes y combinaciones de los posibles comercios. En todo caso,
tales permutaciones y combinaciones ofreceran varias estra-
tegias concurrentes para servir a cada objetivo y a ambos
objetivos combinados. Es posible servir bien a la eficiencia
econémica ofreciendo subsidios a los granjeros, y no a los
duefios de féabricas, y se la servird mejor si se ofrece doble
subsidio a algunos granjeros y nada a otros. Habra estrate-
gias alternativas para alcanzar cualquier conjunto de objeti-
vos colectivos, y —especialmente a medida que el nimero
de objetivos aumente— se hara imposible determinar de ma-
nera fragmentaria, caso por caso, cual es la distribucién que
mejor sirve a cualquier conjunto de ellos. Que sea buena
politica duplicar los subsidios de algunos granjeros y no con-
ceder ninguno a otros dependera de gran cantidad de deci-
siones politicas diferentes, que habrian sido —o seran— 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 teoria
politica que sostenga el caracter absoluto de la libertad de
expresion no reconocerad 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 incluso ante
una politica urgente con la cual compite respecto de deter-
minados hechos. Podemos definir el peso de un derecho, su-
poniendo que no sea absoluto, como su poder para resistir
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una competencia tal. De la definicién de¢ un derecho se sigue
que no todos los objetivos sociales pueden anularlo. Para
simplificar, podriamos afirmar que ninguna finalidad politi-
ca sera un derecho a menos que tenga cierto peso frente a
los objetivos colectivos en general; a menos, por ejemplo,
que sea imposible derrotarla apelando a alguno de los obje-
tivos ordinarios y corrientes de la administracién politica,
sino que haya que recurrir a un objetivo de especial urgen-
cia. Supongamos, por ejemplo, que alguien dice reconocer
el derecho a la libertad de expresién, pero agrega que la
libertad de expresién debe restringirse toda vez que su ejer-
cicio pueda molestar al publico. Lo que quiere decir es, a mi
entender, que reconoce como objetivo general el bienestar
colectivo, y la distribucién de la libertad de expresién sélo
en la medida en que tal objetivo colectivo la recomiende en
determinadas circunstancias. Su posicién politica se agota en
el objetivo colectivo; el derecho putativo no agrega nada y
no tiene sentido alguno reconocerlo como derecho.

Estas definiciones y distinciones aclaran que el caracter
de una finalidad politica —su condicién de derecho u objeti-
vo— depende de su lugar y su funcién dentro de una teoria
politica unica. La misma frase podria, dentro de una teoria,
describir un derecho, y dentro de otra un objetivo; o bien
un derecho que es absoluto o muy fuerte dentro de una teo-
ria, pero relativamente débil dentro de la otra. Si un fun-
cionario publico tiene algiin tipo de teoria politica coherente
que use, aun de manera intuitiva, para justificar las decisio-
nes particulares que toma, entonces esa teoria ha de reco-
nocer una amplia variedad de tipos diferentes de derechos,
dispuestos de tal manera que asigne un valor relativo aproxi-
mado a cada uno.

Cualquier teoria correcta distinguira, por ejemplo, entre
los derechos béasicos, que son los que proporcionan justifica-
cién, proveniente de la sociedad en abstracto, a las decisio-
nes politicas, y los derechos institucionales, que proporcio-
nan a una decisién la justificacién de alguna institucion po-
litica particular y especifica. Supongamos que mi teoria poli-
tica estipula que cualquier hombre tiene derecho a la pro-
piedad de otro, si él la necesita mas. Podria incluso conceder
que él no tiene, a ese efecto, ningin derecho legislativo; es
decir, podria conceder que no tiene ningin derecho institu-
cional a que el érgano legislativo en ejercicio 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 el
robo. Aun si hiciera esas concesiones, podria mantener mi
demanda basica inicial sosteniendo que el pueblo, como tal,
estaria justificado si enmendara la Constituciéon para abolir
la propiedad, o quizas incluso si se rebelara y derribara por
completo la actual forma de gobierno. Sostendria que cada
hombre conserva un derecho basico residual que justificaria
o exigiria tales actos, aun concediendo que no tiene el dere-
cho de [esperar] decisiones institucionales especificas, tal
como estan actualmente constituidas esas instituciones.

Cualquier teoria correcta se valdrad también de una dis-
tinciéon entre derechos concretos y abstractos, y por ende,
entre principios concretos y abstractos. Se trata de una dis-
tincién de grado, pero analizaré ejemplos relativamente cla-
ros, tomados de los dos polos de la escala que contempla, y
los trataré 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 general con el de otras finalidades politi-
cas, en determinadas circunstancias, 0 a qué compromiso se
ha de llegar entre ellas. Los grandes derechos de la retdrica
politica son abstractos en este sentido. Los politicos hablan
de derecho a la libertad de expresién, a la dignidad o a la
igualdad, sin dar a entender que tales derechos sean abso-
lutos, y sin aludir tampoco a su incidencia sobre determi-
nadas 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 periédico 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 principio se declara favorable a
una determinada solucién del conflicto, cuya existencia reco-
noce, entre el derecho abstracto a la libertad de expresiéon
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
reclamacién del derecho abstracto que le sirve de base
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B. Principios y utilidad

La distincién entre derechos y objetivos no desmiente una
tesis que es parte de la antropologia moral popular. Puede
ser del todo razonable pensar, como estipula esa tesis, que
los principios que 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 atencién por parte de
los otros, este hecho, en cuanto resultado de la historia cul-
tural, se puede explicar por otro hecho, a 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,
que a su debido tiempo las convicciones morales se modi-
ficaran, favoreciendo esa nueva disposicion.

No sé hasta qué punto es valida esta teoria antropolégica
en nuestra sociedad ni en ninguna otra. Por cierto que no es
susceptible de ser puesta a prueba de ninguna manera tan
simple como la que presento, y no veo razén para que Su
afirmacién de que los derechos estan psicolégica o cultural-
mente determinados por los objetivos sea, a priori, mas plau-
sible que la afirmacién contraria. Quizd los seres humanos
escojan objetivos colectivos acomodandolos a algun sentido
previo de los derechos individuales, en vez de diseflar los
derechos de acuerdo con los objetivos colectivos. 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 reconocera, por lo menos en
los casos particulares, el conflicto entre derechos y objeti-
vos que presupone la distincién general entre 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 teoria politica y la explicacion 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,
y la cuestién histérica de cémo llegd 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 mas no podemos cons-
truir siquiera una teoria politica vaga o abstracta, como
teoria de la comunidad en una época determinada, de modo
que no podemos establecer la distincién entre razones y fuer-
za, analiticamente necesaria para entender los conceptos de
principio y de politica. Nos encontramos, pues, con el argu-
mento de que la tesis antropolégica destruye la distincién
entre los dos; hablamos como si tuviéramos presente, como
moral de la comunidad, alguna teoria coherente; pero nega-
mos que tal teoria distinga el principio de la directriz poli-
tica, basandonos en un argumento que parece plausible sim-
plemente porque no pensamos en ninguna teoria en particu-
lar. Una vez que aclaramos lo que queremos decir con algu-
na referencia a la moral de una comunidad, y conseguimos
identificar, aunque sea burdamente, lo que consideramos
como principios de esa moral, el argumento antropolégico
pierde fuerza.

Hay teorias politicas, sin embargo, que no unen los dere-
chos y los objetivos mediante la causalidad, sino haciendo
que la fuerza de un derecho dependa de su poder, como dere-
cho, para promover algiin objetivo colectivo. Pienso en diver-
sas formas de la teoria ética conocida como utilitarismo de
la regla. Una forma popular de esa teoria sostiene, por ejem-
plo, que un acto es bueno si la aceptaciéon 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, basan-
dose en la hipétesis de que la aceptacién 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 teoria asi podemos dis-
tinguir, por lo menos, los derechos institucionales de los obje-
tivos colectivos. Si la teoria estipula que 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 decisiéon sea necesaria para proteger la libertad
de expresiéon 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 basdndose 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 gobierno que hace una apelacion al
derecho decisiva en los casos particulares.

De manera que ni la tesis antropoldgica ni el utilitarismo
de la regla ofrecen objecién alguna a la distinciéon entre ar-
gumentos de principio y argumentos politicos. Quiero men-
cionar, 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 decisién politica. Supongamos que un funcionario quie-
ra argumentar en favor de la segregacién racial en los luga-
res publicos. Como argumento politico, puede sostener que la
integracién racial causa en general mas incomodidad que sa-
tisfaccién. O puede presentar un argumento de principio,
apelando a los derechos de quienes podrian resultar heridos
o muertos en los tumultos que produciria la integracién. Se
podria pensar que la intercambiabilidad de estos argumen-
tos desvirtia la distincién entre argumentos de principio y
argumentos politicos o que, en todo caso, hace que la distin-
cién no sea tan util, por la siguiente razén. Supongamos que
se concede que el derecho a la igualdad entre razas es lo
bastante fuerte como para que deba prevalecer sobre cual-
quier argumento politico, a no ser el mas apremiante, y para
que sélo 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
en sustituciéon de un argumento politico que de otra mane-
ra se podria plantear.

Pero es una falacia suponer que porque siempre se pueda
encontrar algun 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 basan-
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-
tensién invoca un derecho a la igualdad que deba prevalecer
a menos que se enfrente con un argumento concurrente de
principio, es posible que el dnico argumento 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-
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quefio. Por ende, podriamos conceder que el derecho con-
currente a la vida ofrece un argumento que se contrapone
aqui al derecho a la igualdad, y mantener sin embargo que
el peso de ese argumento es desdefiable; tiene quizé la fuerza
suficiente para demorar el ritmo de la integracién, pero ni
siquiera tanta como para demorarlo mucho.

C. Econowmia politica y principio

En su aspecto descriptivo, la tesis de los derechos sostiene
que en los casos dificiles, las decisiones judiciales se gene-
ran, de manera caracteristica, en principios y no en directri-
ces politicas. Se podria pensar que las ultimas investigacio-
nes sobre las conexiones de la teoria econémica con el dere-
cho consuetudinario sugieren lo opuesto: que los jueces de-
ciden casi siempre basandose en razones politicas méas bien
que de principio. Sin embargo, debemos tener cuidado en
distinguir entre dos proposiciones que se supone estableci-
das por esas investigaciones. Se sostiene, en primer lugar,
que se puede demostrar que casi todas las normas ideadas
por los jueces en campos tan dispares como las injurias, los
contratos y la propiedad sirven al objetivo colectivo de hacer
mas eficiente la asignacién de recursos? Y segundo, se afir-
ma que en ciertos casos los jueces basan explicitamente sus
decisiones en la politica econémica.’ Ninguna de tales afir-
maciones subvierte la tesis de los derechos.

La primera no hace referencia alguna a las intenciones
de los jueces que decidieron los casos estableciendo normas
que mejoran la eficiencia econdémica. No supone que esos
jueces tuvieran conciencia del valor econémico de sus nor-
mas, ni siquiera que hubieran reconocido ese valor como ar-
gumento en favor de sus decisiones. En su mayoria, las prue-
bas hacen pensar lo contrario. Los tribunales que favorecie-
ron la lamentable doctrina de la responsabilidad por lesio-
nes causadas por negligencia de un compafiero de trabajo,
por ejemplo, pensaban que la norma respondia a una exi-
gencia de justicia, no de utilidad, y la abolicién de la norma
se debié a que una generacién diferente de juristas hallé
contradicciones en el aspecto de equidad del argumento, no
en el argumento utilitario.!!

Si la primera afirmacién es firme, algunos podrian consi-
derarla una prueba importante para la tesis antropolégica
mencionada en la ultima seccién. A esas personas les hari
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pensar que los jueces y los juristas, en cuanto reflejo de las
actitudes morales generales de su época, consideraron que las
corporaciones y los individuos tenian precisamente aquellos
derechos que un utilitarista declarado sancionaria con su voto
para servir al bienestar general. Pero la primera afirmacién
podria sugerir igualmente la conclusién contraria, que ya
mencioné, a saber, que nuestras ideas actuales sobre el bien-
estar general reflejan nuestras ideas del derecho individual.
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 esta dispuesto a pagar por €él, de modo que el
bienestar de la comunidad llega al maximo cuando cada re-
curso estd en manos de alguien que, por tenerlo, pagaria mas
que cualquier otro.? Es dificil argumentar que tal concepcién
del valor sea de suyo evidente o neutral. Es grata para una
teoria politica que celebra la competencia, pero lo es mucho
menos para una teoria mas igualitaria, porque degrada las
pretensiones de los pobres, que estan dispuestos a gastar me-
nos porque tienen menos para gastar. Por consiguiente, pare-
ce que la concepcién que tiene Posner del valor es tanto
consecuencia como causa de una teoria de los derechos indi-
viduales. En todo caso, sin embargo, la tesis antropoldgica
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 algin sentido ins-
tintivo del valor econémico, 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 los casos
dificiles.

La segunda afirmacién que distinguimos, sin embargo, pa-
rece presentar una dificultad mas 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 antropoldgica. La teoria de la negli-
gencia de Learned Hand es el ejemplo mas 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
econémico que pregunta si el acusado podria haber evitado
el accidente de manera que representase para €l un costo
menor que el que podria sufrir el demandante si se producia
el accidente, descontando la probabilidad del accidente.B Se
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puede decir que tal criterio econémico proporciona un argu-
mento politico y no de principio, porque hace que la deci-
sién dependa de si se podria haber favorecido mas el bienes-
tar colectivo permitiendo que sucediera el accidente o gas-
tando lo que fuera necesario para evitarlo. Si es asi, los ca-
sos en que se usa explicitamente alguna prueba como la de
Hand, por pocos que fueran, servirian como ejemplos adver-
sos a la tesis de los derechos.

Pero el supuesto de que cualquier tipo de cédlculo econé-
mico debe ser un argumento politico pasa por alto la distin-
cién entre derechos abstractos y concretos. Los derechos
abstractos, como el de hablar de temas politicos, no tienen
en cuenta los derechos concurrentes; por su parte, los dere-
chos concretos reflejan el influjo de dicha concurrencia. En
cierto tipo de casos, el pasaje de los principios abstractos
concurrentes a un derecho concreto se puede expresar en el
lenguaje de la economia politica. Consideremos el principio
de que todo miembro de una comunidad tiene derecho a que
cada uno de los otros miembros lo trate con el mismo res-
peto que se debe a otro ser humano. Es un principio muy
abstracto, que en los casos particulares requiere que exista
cierto equilibrio entre los intereses de quienes han de ser
protegidos y la libertad de aquellos a quienes el principio
exige un nivel no especificado de consideracién y respeto.
Es natural —especialmente cuando reina la moda del voca-
bulario econémico— que se defina ese equilibrio adecuado
comparando la suma de los beneficios de ambas partes en
diferentes condiciones. Si un hombre actiia de manera tal
que €l mismo puede prever que perjudicara a otro, de modo
que el beneficio colectivo de ambos se vera netamente redu-
cido por su acto, no demuestra la atencién y consideracién
requeridas. Si él puede, por ejemplo, prevenir el perjuicio
o proteger de él de manera mucho mas barata o eficaz que
el otro, a menos que efectivamente tome las precauciones
o medidas necesarias no estara demostrando atencién y con-
sideracién.

Este tipo de argumento no es nuevo, en modo alguno, aun-
que quiza lo sea su ropaje econémico. Durante largo tiempo
los filésofos han debatido casos hipotéticos que ponian a
prueba el nivel de consideracién que debe un miembro de
una comunidad a otro. Si un hombre estd ahogindose, y otro
puede salvarlo con un riesgo minimo para si, por ejemplo,
entonces el primero tiene el derecho moral de que el segundo
lo salve. Es una proposicién facil de expresar en términos
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econdmicos: si el beneficio colectivo de ambos se incrementa
claramente por el rescate, entonces el que se ahoga tiene
derecho a que lo rescaten y el otro tiene el deber de resca-
tarlo. Es claro que la proposicién juridica paralela puede ser
mucho mas compleja. Es posible que especifique circunstan-
cias especiales en que la cuestiéon decisiva no sera si el be-
neficio colectivo de ambos se incrementara claramente, sino
s6lo si se incrementara marginalmente. Es posible que plan-
tee la cuestién ulterior, por ejemplo, de cuando el acto posi-
tivo de un hombre —a diferencia de una abstencién de ac-
cién— crea un riesgo de dafio fisico directo y previsible para
la persona o la propiedad de otro. Si la tesis de los derechos
es firme, por cierto que ningan juez puede apelar a esa pro-
posicién juridica a menos que crea que el principio de res-
peto minimo enuncia un derecho juridico abstracto; pero si
lo cree, puede entonces enunciar su argumento en forma eco-
némica sin que por eso cambie su caracter de principio por
el de directriz politica.

Puesto que la prueba de Hand y el argumento paralelo
referente a rescatar a alguien que se ahoga son métodos para
llegar a una solucién de compromiso entre derechos con-
currentes, no consideran mas que el bienestar de aquellos
cuyos derechos abstractos estan en juego. No estipulan mar-
gen para costes o beneficios para la comunidad como tal,
excepto en la medida en que se reflejan en el bienestar de
aquellos cuyos derechos estan en cuestion. Podemos imaginar
facilmente una argumentacién que no conceda estas restric-
ciones. Supongamos que alguien sostenga que el principio
que pide el rescate a un minimo riesgo ha de ser enmen-
dado para hacer que la decisién no dependa de alguna fun-
cién de los beneficios colectivos de la victima y de quien la
rescata, sino de la utilidad marginal para la comunidad como
tal, de modo que el que rescata deba tener en cuenta no
sélo los riesgos relativos que corren él 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 cuestion de beneficio general, la victima no
tiene derecho a nada mas que sus expectativas. La férmula
de Hand y otras variaciones mas complejas no son argumen-
tos de esta clase; no subordinan un derecho individual a al-
gin objetivo colectivo, sino que proporcionan un mecanismo
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para llegar a un compromiso entre afirmaciones concurren-
tes sobre [un] derecho abstracto.

Los casos de negligencia no son los tnicos en que los
jueces comprometen los derechos abstractos en el proceso
de definir los concretos. Si un juez apela a la seguridad pu-
blica o a la escasez de algun recurso vital, por ejemplo, como
fundamento para limitar algin derecho abstracto, puede en-
tenderse que estd apelando a los derechos concurrentes de
aquellos cuya seguridad serd sacrificada, o cuya justa racién
de ese recurso se vera amenazada si el derecho abstracto
se concreta. Su argumento es un argumento de principio si
respeta las exigencias distributivas de tales argumentos, y si
observa la restriccién mencionada en la altima seccién: que
el peso de un principio concurrente puede ser menor que el
peso de la politica paralela apropiada. Encontramos un ejem-
plo diferente en el conocido argumento segun el cual no se
deberia permitir cierto tipo de procesos legales porque, de
hacerlo asi, los tribunales quedarian «desbordados» de liti-
gios. El tribunal supone que si permitiera ese tipo de proce-
so, le faltaria tiempo para prestar la consideracién adecuada
a otros procesos que apuntan a la proteccién de derechos
que, en conjunto, son mas importantes que los derechos que
por ende propone a la abogacia.

r£iste es el momento de sefalar cierta limitacién de la
tesis de los derechos, que es valida en los casos civiles estan-
dar, cuando el supuesto dominante es que una de las partes
tiene derecho a ganar; pero sdlo es valida 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,’> ]a 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 ningn derecho a que 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 que la descripcién que hizo posteriormente la Corte
de su ultima decisién fuese exacta. Lo dnico que me pro-
pongo es seflalar cémo la geometria de un proceso penal, que
no contrapone entre si diversos derechos concurrentes para
resolver un caso, difiere del caso civil estandar, en el cual
la tesis de los derechos es simétricamente valida.

4. Los DERECH 0S INSTITUCIONALES

La tesis de los derechos prevé que los jueces decidan los
casos dificiles confirmando o negando derechos concretos.
Pero los derechos concretos en que se apoyan los jueces de-
ben tener otras dos caracteristicas. Deben ser mas bien dere-
chos institucionales que basicos, y dentro de lo institucional,
mas bien deben ser juridicos que de ningun otro orden. Por
lo tanto, no podemos evaluar ni poner a prueba la tesis sin
elaborar mejor. estas distinciones.

Se pueden encontrar derechos institucionales en institu-
ciones de caracter muy diferente. Un ajedrecista tiene el de-
recho «ajedrecistico» a que se le reconozca un punto en un
torneo si da mate a su adversario. En una democracia, un
ciudadano tiene derecho a que se promulguen las leyes nece-
sarias para proteger su libertad de expresion. En el caso del
ajedrez, los derechos institucionales estan fijados por reglas
constitutivas y regulativas que pertenecen inconfundiblemen-
te al juego, o a un determinado torneo. En este sentido, el
ajedrez es una instituciéon auténoma; quiero decir, que entre
sus participantes se entiende que nadie puede reclamar un
derecho institucional apelando directamente a la moralidad
general. Nadie puede afirmar, por ejemplo, que se ha gana-
do el derecho 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 que definen lo que es el poder legislativo, quién perte-
nece a él, 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 consideraciones generales de moralidad po-
litica cuando argumentan en favor de tales derechos.



172 LOS DERECH 0S EN SERIO

El hecho de que algunas instituciones sean total y otras
parcialmente auténomas tiene la consecuencia, antes men-
cionada, de que los derechos institucionales que reconoce una
teoria politica pueden discrepar de los derechos basicos que
estipula. Los derechos institucionales son, sin embargo, autén-
ticos derechos. Incluso si suponemos que los pobres tienen
un derecho basico abstracto a [tener] dinero tomado a los
ricos, no seria simplemente inesperado, sino que estaria mal
que los arbitros de un torneo de ajedrez concedieran el pre-
mio en efectivo al participante mas pobre y no al que obtuvo
mayor puntuacién. No serviria de excusa decir que, puesto
que los derechos del torneo se limitan a describir las condi-
ciones necesarias para que se lo pueda denominar un torneo
de ajedrez, la accién del arbitro se justifica en tanto que no
use la palabra «ajedrez» cuando hace entrega del premio.
Los participantes entraron en el torneo sobreentendiendo
que en él se aplicarian las reglas del ajedrez, y tienen autén-
tico derecho a que sean impuestas esas reglas y no otras.

La autonomia institucional aisla el deber institucional de
un funcionario de la mayor parte de la moralidad politica
basica. Pero, ¢chasta dénde llega la fuerza de tal aislamien-
to? Incluso en el caso de una institucién totalmente aislada
como el ajedrez, serd necesario interpretar o elaborar algu-
nas de esas reglas para que un funcionario pueda hacerlas
valer en determinadas circunstancias. Supongamos que en
un torneo de ajedrez una regla estipule que el arbitro decla-
rara perdida la partida si uno de los jugadores irrita «irra-
zonablemente» al otro durante el juego. El lenguaje de la
regla no define qué se ha de considerar una irritacién «irrazo-
nable»; no decide, por ejemplo, si un jugador que continua-
mente sonrie a su oponente de manera que lo pone nervioso,
como sonrié en una ocasién el maestro ruso Tal a Fischer,
estd irritdndolo irrazonablemente.

El arbitro no es libre de dar curso a sus convicciones béa-
sicas para decidir ese caso dificil. Podria sostener, como
cuestion de teoria politica, que los individuos tienen dere-
cho a igual bienestar sin tener en consideracién sus capa-
cidades intelectuales. Sin embargo, estaria mal que confiara
en esa conviccién para decidir casos dificiles bajo la regla
de pérdida. No podria decir, por ejemplo, que un comporta-
miento irritante es razonable en cuanto tiene el efecto de
reducir la influencia de la capacidad intelectual sobre el re-
sultado de la partida. Los participantes, y 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
proteja el papel del intelecto en la competencia, en vez de
ponerlo en peligro.

En el caso del arbitro de ajedrez tenemos, pues, el ejem-
plo de un arbitro de cuyas decisiones sobre derechos institu-
cionales se sobreentiende que han de regirse por limitaciones
institucionales, aun cuando no esté clara la fuerza de tales
limitaciones. No creemos que el arbitro esté en libertad de
legislar intersticialmente, dentro de la «textura» abierta de
unas reglas imprecisas.”” Si una interpretaciéon de la regla
de pérdida protege el caracter del juego, y la otra no, los
participantes tienen derecho a la primera interpretaciéon. Po-
demos tener la esperanza de encontrar, en este caso relativa-
mente simple, algin rasgo general de los derechos institu-
cionales en los casos dificiles, que pueda pesar sobre la deci-
sién de un juez en un caso juridico dificil.

Dije que el juego de ajedrez tiene un cardcter que las
decisiones del arbitro deben respetar. ¢Qué significa eso?
¢Coémo sabe un arbitro que el ajedrez es un juego intelectual
y no un juego de azar o una exhibicién de ballet? Bien puede
partir de lo que todo el mundo sabe. Quienes participan en
una institucién, la colocan en alguna categoria muy aproxi-
mada, dando por sentado que es un juego y no una ceremo-
nia religiosa o una forma de ejercicio o un proceso politico.
Por esa razén es definitorio, en el caso del ajedrez, que se
trata de un juego y no de un ejercicio de habilidad digital.
Estas convenciones, que se exhiben en actitudes y maneras,
y en la historia, son decisivas. Si todo el mundo da por sen-
tado que el ajedrez es un juego de azar, de manera que cuan-
do les toman una pieza amenazada maldicen su mala suerte
y nada ma4s, entonces el ajedrez es un juego de azar, aunque
malisimo.

Pero estas convenciones se agotaran, y es posible que eso
suceda. antes de que el arbitro encuentre [las] suficientes
para decidir el caso de la sonrisa de Tal. Sin embargo, es
importante ver que las convenciones se extinguen de una
manera determinada. No son incompletas, como un libro al
que le falta la ultima pagina, sino abstractas, de modo que
la plenitud de su fuerza puede ser expresada en un concepto
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 caracter del juego plantedndose
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diferentes conjuntos de preguntas. Dado que el ajedrez es un
juego intelectual, ¢es intelectual, como el péquer, en algin
sentido que incluya una capacidad de intimidacién psicolé-
gica? ¢O es, como las matematicas, intelectual en un senti-
do que no incluye tal capacidad? La primera serie de pregun-
tas impone al arbitro que preste mas atencién al juego, que
determine si las caracteristicas de éste dan mas apoyo a una
o a otra de tales concepciones del intelecto. Pero también
debe plantearse una serie diferente de preguntas. Dado que
el ajedrez es un tipo de juego intelectual, ;qué se infiere de
ello sobre lo que ha de considerarse comportamiento razo-
nable en una partida de ajedrez? La capacidad de intimida-
cién psicolégica, o la capacidad de resistirse a tal intimida-
cién, ¢son realmente cualidades intelectuales? Estas cuestio-
nes le exigen que considere con mdas atencién el concepto
mismo de intelecto.

Los célculos del arbitro, si son escrupulosos, oscilaran en-
tre los dos conjuntos de preguntas, reduciendo progresiva-
mente la gama de cuestiones que se pueden plantear en el
paso siguiente. Primero, el arbitro podria identificar, reflexio-
nando sobre el concepto, diferentes significados de [lo que
es] intelecto. En esta primera etapa podria suponer, por
ejemplo, que la gracia fisica del estilo que se adquiere con
la practica del ballet es una forma de inteligencia. Pero des-
pués debe poner a prueba las diferentes concepciones com-
parandolas con las reglas y practicas del juego. La prueba
excluird cualquier 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-
que cualquiera de ellas proporcionaria una explicacién de
las reglas y practicas que no es, de acuerdo con ningin canon
general de explicacidn, claramente superior a la explicacién
que proporciona la otra. El arbitro debe preguntarse enton-
ces cudl de las dos explicaciones le ofrece una visién mas
profunda o mas adecuada de lo que es realmente el inte-
lecto. Asi concebidos, sus calculos oscilaran entre la filosofia
de lo mental y los hechos de la institucién cuyo cardcter
debe precisar.

Lo que antecede no es, naturalmente, mas que una re-
construccién imaginaria de un calculo que jamas llegara a
hacerse; el sentido del juego que tiene un arbitro se desarro-
lla a lo largo de su carrera, hasta ser algo que él emplea en
sus juicios y no que se manifiesta en ellos. Pero la recons-
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truccién nos permite ver de qué manera se adapta el con-
cepto del caracter del juego a un problema institucional
especial. Una vez establecida una instituciéon auténoma, tal
que los participantes tienen derechos institucionales regidos
por distintas reglas o normas pertenecientes a dicha institu-
cién, pueden plantearse casos dificiles de los que, dada la
naturaleza del caso, se ha de suponer que tienen respuesta,
Si Tal no tiene derecho a que la partida continte, debe ser
porque la regla que determina la pérdida del juego, adecua-
damente entendida, justifica la intervencién del arbitro; en
este caso, Fischer tiene derecho a ganar inmediatamente. En
un caso asi de nada sirve hablar de la «discrecién» del arbi-
tro. Si se usa la palabra en un sentido débil, la observacién
es inuatil; si se la usa en algun sentido fuerte, en virtud del
cual Tal ya no tenga derecho a ganar, entonces nuevamente
esto se debe a que la regla, adecuadamente entendida, inva-
lida o anula el derecho que de otro modo tendria.” Supon-
gamos que en un caso asi la tnica expectativa que tienen
las partes sea que el arbitro use de su mejor juicio. En
cierto sentido, esto es perfectamente valido, porque en lo
que se refiere al juicio del arbitro, no puede contar mas
que con su mejor discernimiento. Pero pese a ello tienen
derecho a su mejor discernimiento respecto de cudl es el
comportamiento que, dadas las circunstancias del juego, es
irrazonable; es decir que tienen derecho a su mejor discer-
nimiento en lo referente a cuales son sus derechos. La pro-
posicion de que para esa cuestién 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 arbitro 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 decisién 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 imposicién de ciertas reglas y sélo
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
debe aplicar ese fundamento general al caso dificil.

Podriamos decir que el caso dificil plantea una cuestién
de teoria politica. Pregunta qué se puede suponer que es, en
justicia, lo que hacen los jugadores al consentir en la regla
que determina la pérdida de la partida. El concepto del ca-
racter de un juego es un recurso conceptual para formular
una pregunta. Es un concepto discutible, que internaliza la
" justificacién general de la institucién para hacerla accesible a
discriminaciones en el seno de la institucién misma. Supone
que un jugador no da su consentimiento simplemente a un
conjunto de reglas, sino a una iniciativa de la que puede de-
cirse que tiene caracter propio, de manera que cuando se
plantea la cuestién: ¢En qué consintié al consentir en eso?,
la respuesta pueda estudiar la iniciativa en su totalidad y
no solamente las reglas.

5. LoS DERECHOS LEGALES
A. La legislacion

En los casos dificiles, la argumentacién juridica gira en tor-
no de conceptos controvertidos, cuya naturaleza y funcién
son muy semejantes al concepto del caradcter 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 lo que en este
momento discutimos. El primero es la idea de la «intencién»
0 «propodsito» de una determinada ley o clausula. Este con-
cepto sirve de puente entre la justificacién politica de la idea
general de que las leyes crean derechos, y aquellos casos di-
ficiles que plantean qué derechos ha creado una ley determi-
nada. El segundo es el concepto de principios que estan «en
la 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 aquellos casos dificiles en
que no estd claro qué exige esa doctrina general. Juntos,
estos conceptos definen los derechos legales como funcién
—aunque una funcién muy especial— de los derechos politi-
cos. Si un juez acepta las practicas establecidas de su siste-
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ma juridico —es decir, si acepta la autonomia prevista por
sus distintas normas constitutivas y regulativas—, entonces,
de acuerdo con la doctrina de la responsabilidad politica,
debe aceptar alguna teoria politica general que justifique di-
chas practicas. Los conceptos de intencién de la ley y los
principios del derecho consuetudinario son recursos para la
aplicacién de esa teoria politica general a problemas contro-
vertibles sobre los derechos.

Por consiguiente, hariamos bien en considerar de qué ma-
nera, en los casos adecuados, un juez filésofo podria elabo-
rar teorias sobre qué es lo que exigen la intencién de la ley
y los principios juridicos. Nos encontraremos con que dise-
fiaria tales teorias de la misma manera que un arbitro filé-
sofo delinea el caracter de un juego. Para este propédsito he
inventado un abogado dotado de habilidad, erudicién, pa-
ciencia y perspicacia sobrehumanas, a quien llamaré Hércu-
les. Supongo que Hércules es juez en alguna jurisdiccién im-
portante de los Estados Unidos. Supongo que acepta las prin-
cipales normas constitutivas y regulativas no controvertidas
del derecho en su jurisdiccién. Es decir que acepta que las
leyes tienen el poder general de crear y extinguir derechos, y
que los jueces tienen el deber general de ajustarse a las deci-
siones anteriores de su tribunal o de tribunales superiores
cuyas bases légicas, como dicen los juristas, abarquen el caso
que tienen entre manos.

1. La constitucion. — Supongamos que en la jurisdiccién
de Hércules hay una constitucién escrita que estipula que
ninguna ley sera valida si establece una religién. La legisla-
tura promulga una ley que concede transporte escolar gra-
tuito a los nifios de las escuelas parroquiales. La concesién,
cestablece una religion? 2 Las palabras de la estipulacién
constitucional podrian servir de apoyo a ambos puntos de
vista. Pero Hércules tiene que decidir si la nifia que esta
ante él tiene derecho a su transporte escolar.

Podria empezar por preguntarse por qué la constitucion
tiene el poder de crear o anular derechos. Si los ciudadanos
tienen un derecho basico a la salvacién por mediacién de
una iglesia establecida, tal como muchos creen, entonces ése
debe de ser un derecho importante. ¢Por qué el hecho de
que, 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 constituciéon 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 estan dispuestas de acuerdo con ese esquema y se
rigen por él, y deben aceptar también sus desventajas, por lo
menos hasta que entre en vigor un esquema nuevo, ya sea
en virtud de enmiendas graduales o de una revolucién gene-
ral. Pero Hércules debe preguntarse después cual es, exacta-
mente, el esquema de los principios fijados; esto es, debe
construir una teoria constitucional. Como se trata de Hércu-
les, podemos suponer que es capaz de presentar una teoria
politica cabal, que justifique la constitucién en su totalidad.
Debe ser un esquema que dé cabida a las normas particula-
res de esta constitucién, naturalmente. No puede incluir un
firme derecho bésico a [tener] una iglesia establecida. Pero
no hay una sola teoria cabalmente especificada que dé ca-
bida adecuada a la previsién especifica referente a la reli-
gién, sino mas. Una teoria, por ejemplo, podria estipular que
estd mal que el gobierno promulgue cualquier ley que pueda
causar gran tensién o conmocién social, de modo que si el
establecimiento de una iglesia ha de tener ese efecto, estaria
mal dar poderes al legislador para que la establezca. Otra
teoria tendra previsto un derecho basico a la libertad reli-
giosa, y sostendrd por ende que una iglesia establecida no
es justa, no porque sea causa de conmocién social, sino por-
que es una violacién de este derecho basico. En este caso,
Hércules debe dirigirse a las normas constitucionales restan-
tes, y a las practicas tenidas por firmes segiin esas normas,
para 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 suficientemente concreta para
decidir algunos casos. Supongamos que Hércules decide que
la institucién que nos preocupa se justifica mas bien por el
derecho a la libertad religiosa que por ninguna considera-
cién referente al orden social. Ahora hay que preguntar 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 ningun fin que ayude a la super-
vivencia de una religién? ¢O simplemente a que no lo usen
en beneficio de una religién 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 posible
que la estructura institucional de las normas y de la practica
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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 justificacidén claramente superior de dicha
estructura. En algiin punto de su razonamiento, por ende,
Hércules debe considerar la cuestién no como un mero pro-
blema de adecuacién entre una teoria y las normas de la
institucién, sino ademas como un problema de filosofia poli-
tica. Debe decidir qué concepcién es una elaboracién mas
satisfactoria de la idea general de libertad religiosa. Y debe
decidir esta cuestiéon porque, de no hacerlo asi, no puede
llevar mas adelante el proyecto comenzado. No puede res-
ponder con el detalle suficiente a la cuestiéon de qué esque-
ma politico establece la constitucion.

De manera que Hércules se ve llevado por este proyecto
a un proceso de razonamiento que se parece mucho al pro-
ceso del arbitro ajedrecistico escrupuloso. Debe organizar una
teoria de la constitucién, configurada como un conjunto com-
plejo de principios y directrices politicas que justifique ese
esquema de gobierno, lo mismo que el arbitro de ajedrez se
ve llevado a elaborar una teoria del caracter de su juego.
Debe enriquecer esa teoria refiriéndose alternativamente a la
filosofia politica y a los detalles institucionales. Debe generar
teorias posibles que justifiquen los diferentes aspectos del
esquema y poner a prueba las teorias en funcién de la insti-
tucién global. Y cuando el poder de discriminaciéon de la
prueba se agote, debe elaborar los conceptos controvertidos
de 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
o 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 é€l, en violacién de una orden
del tribunal, para consumar lo que él 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 la comisién par-
lamentaria hay nada que la desmienta.

¢Es, pues, valida? Es posible que, personalmente, Hércu-
les desprecie el matrimonio celestial o que abomine de la
corrupcion de menores o celebre que los hijos obedezcan a
sus padres. Sin embargo, el muchacho tiene derecho a su
libertad, a menos que la ley, adecuadamente entendida, le
prive de tal derecho; es incoherente con cualquier teoria
plausible de la constitucién que los jueces tengan el poder
de establecer retroactivamente que una conducta es delictiva.
¢Lo priva la ley de ese derecho? 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 ejemplo, que un parlamen-
to elegido democraticamente es el 6rgano adecuado para
tomar decisiones colectivas referentes a qué comportamien-
tos serdn considerados delictivos. Pero esa misma teoria cons-
titucional impondrd ciertas responsabilidades al legislador:
no sélo impondré restricciones que reflejan los derechos in-
dividuales, sino también algin deber general de procurar los
objetivos colectivos que definen el bienestar publico. Ese he-
cho representa para Hércules un criterio 1util en este caso
dificil. Nuestro abogado podria preguntar qué interpretacién
vincula de manera mas satisfactoria el lenguaje que usé el
legislador con las responsabilidades constitucionales de éste.
Es como la pregunta del arbitro sobre el caracter del juego.
No requiere la construccién de una hipétesis 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 responsabilidades mas generales de los legisladores,
mejor que cualquier teoria alternativa.?

¢Qué argumentos, de principio y politicos, podrian haber
persuadido al organismo legislativo de promulgar precisa-
mente esa ley? No deberia haber seguido una politica desti-
nada a reemplazar la coaccién penal estatal por la coaccién
federal toda vez que fuera constitucionalmente 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 embargo, 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 responsable seleccionar, entre esos
delitos, sdlo los especialmente peligrosos o generalizados.
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¢Cudl de esas dos politicas responsables ofrece mejor justifi-
cacion de la ley efectivamente proyectada? Si las penalida-
des que estipula la ley son rigurosas, y por ende adecuadas
a la segunda de tales politicas, pero no a la primera, la pre-
ferida debe ser la segunda. ¢Cudl de las diferentes interpre-
taciones de la ley que permite el lenguaje sirve mejor a esa
politica? Evidentemente, una decisién por la cual una forma
de seduccién como la que se presenta en el caso no se con-
vierta en delito federal en virtud de la ley.

Presento un problema de interpretacidon legislativa simple
y tal vez poco representativo, porque en este momento no
puedo ocuparme detalladamente de una teoria de la inter-
pretacion de la ley. Lo unico que quiero es sugerir cémo se
puede defender la afirmacién general de que los célculos que
hacen los jueces, referentes a las intenciones de la ley, son
calculos sobre derechos politicos. Sin embargo, incluso con
este sencillo ejemplo, hay dos puntos que se han de sefialar.
En primer lugar, seria inexacto decir que Hércules amplié
la accién del legislador al promulgar la ley, o que intentd
determinar lo que éste habria hecho si hubiera tenido en
cuenta el problema presentado por el caso. El acto de un
organo legislativo no es, como hacen pensar estas descripcio-
nes, un evento cuya fuerza podamos medir de alguin modo
para decir que se ha extinguido en un punto determinado;
es mas bien un evento cuyo contenido es discutible de la
misma manera que lo es el contenido de un acuerdo para
jugar una partida. Hércules construye su teoria politica como
un argumento referente a lo que ha hecho en esa ocasién el
poder legislativo. El argumento contrario, que de hecho los
legisladores no hicieron lo que él decia, no es una muestra
realista de sentido comun, sino una afirmacién competitiva
sobre el verdadero contenido de ese evento controvertido.

En segundo lugar, es importante observar 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 coacciéon 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 que
Hércules supusiera que, en algun sentido, hubieran promulga-
do esa otra ley. Las palabras de la ley que efectivamente
promulgaron permiten que este proceso de interpretacion
opere sin caer en el absurdo; [la ley] permite que Hércules
diga que el 6rgano legislativo llevé cierta practica hasta los
limites del lenguaje que usaba, sin que se suponga también
que llevé esa practica hasta algin punto ulterior indeter-
minado.

B. El derecho consuetudinario

1. El precedente. — Un dia, los juristas presentaradn a
Hércules un caso dificil, que no esta previsto en la ley, y dis-
cutirdn si las decisiones anteriores del tribunal, debidamente
entendidas y basadas en el derecho consuetudinario, recono-
cen a alguna de las partes el derecho a una decisién que le
sea favorable. Spartan Steel fue un caso asi. El demandante
no sostenia que la ley le reconociera el derecho a indemniza-
ciéon por perjuicios econdémicos; sefalaba, en cambio, que
ciertas decisiones judiciales previas concedian indemnizacién
por otros tipos de dario, y sostenia que el principio aplicado
en esos casos exigia igualmente una decisién favorable.

Hércules debe empezar por preguntarse por qué los argu-
mentos que asumen esa forma son, aunque sea en principio,
s6lidos, y descubrird que no es facil hallar respuesta rapida
o evidente. Cuando se formulé la cuestién paralela, referente
a la legislacién, encontré facil respuesta en la teoria demo-
cratica general. Pero los detalles de las practicas de prece-
dente que debe justificar ahora se resisten a [dejarse in-
cluir en] una teoria tan sencilla.

Hay, sin embargo, una respuesta que podria tentarle. Los
jueces, cuando deciden casos particulares de derecho con-
suetudinario, establecen normas generales que, de alguna ma-
nera, se proponen beneficiar a la comunidad. Al decidir casos
posteriores, otros jueces deben, por lo tanto, imponer esas
normas, de modo que el beneficio pueda concretarse. Si este
modo de presentar las cosas fuera justificacién suficiente de
las practicas de precedente, Hércules podria decidir esos ca-
sos dificiles de derecho consuetudinario como si las decisio-
nes previas fueran leyes, usando las técnicas que le sirvie-
ron para la interpretacion de la ley. Pero si lleva muy lejos
esa teoria tropezaria con dificultades funestas. Sera util es-
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tudiar con cierto detalle el porqué, ya que los errores de la
teoria serdn los guias para encontrar otra mas adecuada.

Como acabamos de observar, la interpretacion 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 descubrird que muchas de las
opiniones que los litigantes citan como precedentes no con-
tienen proposicién especial alguna que se pueda tomar como
forma canédnica de la norma establecida por el caso. Es ver-
dad que, durante la dltima parte del siglo XIX 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 de] caso Rylands v. Fletcher.®
Pero incluso durante ese periodo, abogados y juristas discre-
paban respecto de cudles eran las partes de famosas opinio-
nes a las que se debia reconocer ese caracter. Actualmente,
en todo caso, ni siquiera las opiniones importantes intentan
alcanzar esa categoria de modelos legislativos. Citan razones,
en forma de precedentes y de principios, para justificar una
decisién, pero lo que se entiende que los precedentes y prin-
cipios han de justificar es la decisién, no el enunciado de
una nueva norma legal. En ocasiones, 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 interpretacién 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 promulgaciéon 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 cobré dafios y perjuicios por
las heridas recibidas a consecuencia de la fabricacién negli-
gente de un automévil defectuoso, era un precedente favora-
ble al derecho de su cliente, pese al hecho de que la deci-
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sién previa no contenia una formulacién que pudiera ser
plausiblemente interpretada como promulgacién de ese dere-
cho. El letrado insistiria en que la decisién previa ejerce una
fuerza gravitacional sobre las decisiones posteriores, incluso
cuando estas ultimas se encuentran fuera de su Orbita par-
ticular.

Esta fuerza gravitacional es parte de la practica que debe
representar la teoria general del precedente de Hércules. En
este importante aspecto, la practica judicial difiere de la
practica de los arbitros en otras instituciones. En el ajedrez,
los arbitros se adaptan a las reglas establecidas de una ma-
nera que supone la plena autonomia institucional. Ejercitan
la originalidad sélo en la medida en que asi lo exige alguna
vez una regla, como puede ser la regla que determina la pér-
dida de la partida. En el ajedrez, por consiguiente, se puede
decir que cada decisién de un arbitro ha sido directamente
requerida —y estd justificada— por una regla ajedrecistica
establecida, aun cuando algunas de tales decisiones deban
basarse en una interpretacién, y no simplemente en el signi-
ficado literal de la regla.

Algunos filésofos del derecho escriben sobre la adjudica-
cién en derecho consuetudinario como si fuera semejante al
ajedrez, aunque reconocen que la probabilidad de que las
normas juridicas necesiten interpretacién es mucho mayor
que en el caso del ajedrez. Tal es el espiritu, por ejemplo,
del argumento del profesor Hart en el sentido de que los
casos dificiles sélo se plantean porque las reglas juridicas
tienen lo que él denomina «textura abierta».® En realidad,
es frecuente que los jueces estén en desacuerdo no simple-
mente respecto de la forma en que se ha de interpretar una
norma o un principio, sino incluso sobre si la norma o prin-
cipio que cita un juez ha de ser siquiera reconocido 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 cudl 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 particular; y asi
como es probable que el arbitro de ajedrez que decide un
caso apelando a una regla de la cual nadie ha oido 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-
lacién de reglas nuevas y controvertidas, de alguna manera
distinta a la interpretacién; coinciden en que las decisiones
previas tienen fuerza gravitacional, aun cuando no estén de
acuerdo respecto de qué es esa fuerza. Es muy frecuente que,
cuando debe decidir cudl serd su voto sobre algin proble-
ma, el legislador sdlo se preocupe por cuestiones basicas de
moralidad o de politica, porque no necesita demostrar que
su voto es coherente con el voto de sus colegas legisladores
o con el de los miembros de legislaturas pasadas. Pero es
muy raro que el juez asuma esta actitud de independencia;
€l tratara siempre de relacionar la justificacién que ofrece
para una decisién origina] con las decisiones que antes han
tomado otros jueces o funcionarios.

De hecho, cuando los buenos jueces tratan de explicar en
términos generales de qué manera trabajan, buscan metéafo-
ras que describan las restricciones a que se sienten some-
tidos incluso cuando suponen que estan legislando, restriccio-
nes que no serian apropiadas si fueran legisladores. Dicen,
por ejemplo, que las nuevas normas se les aparecen como
inmanentes en el derecho como tal, o que estan imponiendo
una légica interna del derecho por mediacién de algin méto-
do que pertenece mas a la filosofia que a la politica, o que
ésos 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 ldégica.
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 a la de la ley. Si el gobierno de una comunidad ha
obligado al fabricante de motores de automdévil defectuosos
a pagar dafos y perjuicios a una mujer que resulté herida
a causa del defecto, entonces ese hecho histérico debe ofre-
cer, por lo menos, alguna razén para que el mismo gobierno
exija a un contratista que ha causado perjuicio econémico
por el mal trabajo de sus empleados que compense la pér-
dida resultante. Podemos poner a prueba el peso de esa ra-
z6n, no preguntandonos si el lenguaje de la decisién ante-
rior, adecuadamente interpretado, exige que el contratista
pague daifios y perjuicios, sino planteandonos una cuestién
diferente: si es equitativo que el gobierno, tras haber inter-
venido en el primer caso en la forma en que lo hizo, rehuse
su ayuda en el segundo.

Hércules llegara a la conclusién de que esta doctrina de
la equidad ofrece la tnica justificacién adecuada de la practi-
ca del precedente como tal. Sacara también ciertas conclusio-
nes ulteriores respecto de sus propias responsabilidades cuan-
do decide casos dificiles. De ellas, la mas importante es que
debe limitar la fuerza gravitacional de las decisiones ante-
riores a la extensiéon de los argumentos de principio necesa-
rios para justificar aquellas decisiones. Si se considerase que
una decisién anterior estaba totalmente justificada por al-
guan argumento politico, esa decisién no tendria fuerza gravi-
tacional. Su valor como precedente quedaria limitado a su
fuerza de ley, es decir, a nuevos casos abarcados por algu-
nas palabras particulares de la opinién. La fuerza distribu-
tiva de un objetivo colectivo, como sefialamos antes, es cues-
tion 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-
vencion, sino solamente porque una estrategia prudente hacia
pensar en ese medio de alcanzar un objetivo colectivo tal
como la eficiencia econémica, no puede haber un argumento
de equidad efectivo [por el cual] deba, por ende, intervenir
en favor del demandante en el caso de Spartan Steel.

Para entender el porqué de esto debemos recordar las
escasas exigencias que planteamos a los dérganos legislativos
en nombre de la coherencia, 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 construcciéon de nuevas
carreteras. Las compainias de construccién de carreteras no
tienen derecho a que los legisladores opten por la construc-
cién de carreteras; si lo hacen, entonces las firmas construc-
toras de viviendas no tienen derecho, en virtud de ningun
principio de coherencia, a que el poder legislativo vote tam-
bién subsidios a la vivienda; puede decidir que el programa
de construccién de carreteras ya ha proporcionado suficien-
te estimulo a la economia, y que no se necesitan nuevos
programas. Puede decidirlo, incluso, aunque ahora crea que
un subsidio a la vivienda habria sido, en primer lugar, la
decisién mas eficiente. Hasta podria, también, conceder que
la economia necesita mas estimulo, pero que desea esperar
a tener mas pruebas —quiza pruebas del éxito del progra-
ma de carreteras— para ver si los subsidios ofrecen un es-
timulo eficaz. Incluso podria decir que no quiere, en ese
momento, dedicar mas tiempo y energia a la politica econo-
mica. Es posible que haya algin limite a la arbitrariedad de
las distinciones que puede establecer el poder legislativo en
la persecucién de los objetivos colectivos. Aun cuando pueda
ser eficiente construir todos los astilleros al sur de Califor-
nia, podria considerarse que hacerlo asi es injusto, y ade-
mas politicamente imprudente. Pero estas exigencias débiles,
que prohiben distribuciones burdamente injustas, son clara-
mente compatibles con conceder a un grupo un incremento
de beneficios de magnitud apreciable, que a otros se les res-
tringe.

No puede haber, por consiguiente, un argumento general
de equidad por el cual un gobierno que en una ocasién sirve
de cierta manera a un objetivo colectivo deba servirlo de
esa 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 objetivo o
en cuanto a los medios. Lo que quiero decir es que un go-
bierno responsable puede servir a diferentes objetivos de
manera ocasional y fragmentaria; es decir que, aun cuando
no deplore 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 daifios 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 dafios econémicos como en el caso de Spartan Steel.
Por supuesto que el gobierno debe ser racional y equitativo;
debe tomar decisiones que sirven globalmente a un conjunto
justificable de objetivos colectivos, y respetar, sin embargo,
cualesquiera derechos que tengan los ciudadanos. Pero esta
exigencia general no serviria de fundamento a algo como la
fuerza gravitacional que efectivamente se suponia en la de-
cision judicial favorable a la sefiora MacPherson.

De manera que cuando define la fuerza gravitacional de
un precedente, Hércules debe tener en cuenta solamente los
argumentos de principio que justifican tal precedente. Si la
decisién en favor de la sefiora MacPherson supone que la
demandante tiene derecho a dafios y perjuicios, y no simple-
mente que una norma que la favorece promueve algin obje-
tivo colectivo, entonces el argumento de la equidad, sobre el
cual se apoya la practica del precedente, es valido. De ello
no se sigue, por cierto, que cualquiera, lesionado de cual-
quier manera por la negligencia de un tercero, deba tener el
mismo derecho concreto a una indemnizacién que tiene ella.
Puede ser que en este ultimo caso haya derechos concurren-
tes que exijan un compromiso que el caso de ella no re-
queria. Pero bien podria inferirse que en el ultimo caso el
demandante tiene el mismo derecho abstracto, y si asi suce-
de, se necesitard entonces algin argumento especial que
cite los derechos concurrentes para demostrar que una de-
cision en contrario en el dltimo caso seria justa.

2. Un entramado complejo. — La primera conclusién a
que llegé Hércules —que la fuerza gravitacional de un pre-
cedente se define por los argumentos de principio que le
sirven de base— sugiere una segunda conclusién. Dado que
en su comunidad la practica judicial da por sentado que
los casos anteriores tienen una fuerza gravitacional general,
Hércules sélo puede justificar dicha practica suponiendo que
en su comunidad la tesis de los derechos es valida. Nunca se
considera como argumento satisfactorio contra la fuerza gra-
vitacional de un precedente el hecho de que el objetivo al
cual servia esté ya suficientemente servido, o de que actual-
mente los tribunales harian mejor en ocuparse de servir a
algun otro objetivo que ha estado relativamente descuidado,
para quizd volver en alguna otra ocasién al objetivo que el
precedente servia. Las practicas de precedente no dan por
supuesto que se pueda servir de esta manera fragmentaria
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a las razones de derecho que recomiendan las decisiones
judiciales. Si se reconoce que un determinado precedente
esta justificado por una razén determinada; si esa razén re-
comendaria también un resultado determinado en el caso
sometido al tribunal; si no ha habido retractaciéon de la de-
cision anterior, o si ésta no ha dado, de alguna otra mane-
ra, motivo de critica institucional, entonces, en el caso pos-
terior se debe llegar a esa misma decisién.

Hércules debe suponer que en su comunidad se sobreen-
tiende, aunque tal vez no se lo reconozca explicitamente, que
se han de considerar las decisiones judiciales como justifi-
cadas por argumentos de principio y no por argumentos de
oportunidad. Advierte ahora que el concepto ordinario que
usan los jueces para explicar su razonamiento a partir del
precedente —el concepto de ciertos principios subyacentes o
incorporados en el derecho consuetudinario—, no es otra
cosa que una enunciacién metafoérica de la tesis de los dere-
chos. En lo sucesivo, puede usar ese concepto en sus deci-
siones referentes a casos dificiles de derecho consuetudinario,
ya que le ofrece un criterio general para decidir esos casos,
que se asemeja al concepto que tiene el arbitro de ajedrez
del caricter de una partida, y a su propio concepto de la
intencién de la ley. Le ofrece un interrogante —;qué con-
junto de principios justifica mejor los precedentes?— que
tiende un puente entre la justificacién general de la préacti-
ca del precedente, que es la equidad, y su propia decision
respecto de lo que exige esa justificacién general 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 decisiéon de ese
precedente. Descubrirda ahora una nueva e importante dife-
rencia entre este concepto y el concepto de la intencién de
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 intencion de la ley en cuestién, y de atender a otros
actos de la legislatura sdlo en la medida en que pudieran
ayudarle a elegir entre teorias que se adecuaran mas 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
imposicion 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 decisiones judiciales que
caen dentro de su jurisdiccién general; e incluso también a
las leyes, en la medida en que se las ha de ver como gene-
radas por principios, mas bien que por directrices politicas.
Su deber de mostrar que su decisién es congruente con prin-
cipios establecidos —y por ende, justa— no se cumple si los
principios que cita como establecidos son incoherentes con
otras decisiones que también se propone confirmar su tri-
bunal. ~
Supongamos, por ejemplo, que Hércules puede justificar
la decisiéon de Cardozo en favor de la seflora MacPherson
citando algin principio abstracto de igualdad, que sostuviera
que 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. Sin embargo, no
puede demostrar que un principio tal haya sido respetado
en otros casos de accidentes, ¢ incluso si pudiera, que haya
sido respetado en otras ramas del derecho, como la contra-
tacion, en la que un principio asi también tendria enorme
influencia en caso de ser reconocido. Si decide en contra de
un futuro demandante por accidente que hubiera de ser mas
rico que el acusado, apelando a ese supuesto derecho de
igualdad, aquel demandante podria verdaderamente quejar-
se de que la decisién es tan incoherente con el comporta-
miento del gobierno en otros casos como si se hubiera igno-
rado el propio caso MacPherson. Es posible que el derecho
no sea un sistema sin lagunas; pero el demandante tiene
derecho a pedir que Hércules lo trate como si lo fuera.
Ya verd ahora el lector por qué he llamado Hércules a
nuestro juez. Hércules debe construir un esquema de princi-
pios abstractos y concretos que ofrezca una justificacién
coherente para todos los precedentes de derecho consuetu-
dinario y, en cuanto también han de estas justificadas por
principios, para las estipulaciones constitucionales y legisla-
tivas. Podemos hacernos cargo de la magnitud de la empresa
si, dentro del vasto material de decisiones juridicas que
Hércules debe justificar, distinguimos un ordenamiento ver-
tical y otro horizontal. El ordenamiento vertical depende de
la distincién de estratos de autoridad; esto es, de estratos
en los cuales se puede suponer que se toman decisiones que
controlan otras decisiones tomadas en los niveles inferiores.
En los Estados Unidos es manifiesto el caracter general jerar-
quizado de este ordenamiento. La estructura constitucional
ocupa el nivel méas 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 estan 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 decisiéon 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-
quia 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
juez diferente, porque una teoria constitucional requiere 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, mas 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 relacion
entre intimidad y libertad, y por ende no considerase con-
vincente su interpretacién constitucional, ese juez estaria
también en desacuerdo respecto de la adecuada presentacion
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 calculos de ma-
nera tal que las diferentes partes de la teoria que él constru-
ya puedan ser atribuidas mas bien a sus convicciones inde-
pendientes que al cuerpo juridico que debe justificar. Hércu-
les no seguird aquellas teorias clasicas de la adjudicacién
que ya he mencionado, que suponen que un juez sigue las
leyes o precedentes mientras mantienen una direccién clara,
y que cuando la pierden queda en libertad de actuar por su
cuenta. La suya es mas bien una teoria sobre lo que requiere
la ley o el precedente mismo, y, aunque naturalmente en la
formulacién de ese juicio se reflejaran sus propias conviccio-
nes intelectuales y filoséficas, se trata de una cuestion muy
diferente de suponer que dichas convicciones tienen alguna
fuerza independiente en su argumentacién por el solo hecho
de ser suyas.?

3. Los errores. — No intentaré hacer una presentacién
mas detallada de la teoria del derecho de Hércules. Quiero
mencionar, sin embargo, dos de los problemas que debera
tratar. En primer lugar, debe decidir cudnto peso debe asig-
nar, al construir un esquema de justificacién para un con-
junto de precedentes, a los argumentos que los jueces que
decidieron esos casos relacionaron con sus decisiones. No
siempre encontrard en esas opiniones alguna proposicién lo
suficientemente precisa como para que le sirva a manera de
ley que él pueda entonces interpretar. Pero las opiniones
incluiran siempre una prueba, en la forma de proposiciones
que, segun el juez entiende, recomiendan su decisién. Hércu-
les decidird asignar a tales proposiciones sélo un lugar ini-
cial o prima facie en su esquema de justificacién. 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 decisién establece, prima facie, que 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
simplemente 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 encon-
traran en la misma situacién también fueran indemnizados.
Si los tribunales propusieran denegar la decisién, en el caso
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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 otro principio, diferente del que
cité Cardozo, y si ese otro principio justifica ademas una
parte de los precedentes mejor que el de Cardozo, o si es
ademas mejor que los argumentos invocados para justificar
decisiones de un nivel superior en el ordenamiento jerar-
quico, entonces el nuevo principio es un fundamento mejor
para decisiones ulteriores. Por supuesto que este argumento
para no copiar el principio de Cardozo es innecesario si el
nuevo principio es mas abstracto, y si se puede considerar
que ¢l principio de Cardozo no es mas que una forma con-
creta de ese principio mas abstracto. En ese caso, mas que
rechazarla, Hércules incorpora la explicaciéon que da Cardo-
zo de su decisién. En realidad, exactamente de esa manera
usé Cardozo la opinién de un caso anterior en el cual se
apoyo, el de Thomas v. Winchester.® Es posible, sin embargo,
que el nuevo principio inicie una linea diferente, de modo
que justifique un precedente o una serie de precedentes so-
bre bases distintas de las que proponen sus opiniones. El fa-
moso argumento de Brandeis y Warren sobre el derecho a
la intimidad * lo ejemplifica de manera impresionante: am-
bos letrados sostuvieron que ese derecho subjetivo no era
desconocido por el derecho objetivo sino que, por el contra-
rio, su reconocimiento quedaba demostrado por una amplia
variedad de decisiones, pese al hecho de que 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 mas 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 €l ha aceptado resultara
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 errénea alguna parte de la historia
institucional. Porque, incluso con su soberbia imaginacién,
sera 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 legisladores y jueces del pasado
tenian la capacidad ni la penetracién de Hércules, ni tam-
poco eran hombres y mujeres de la misma ideologia y opi-
nién. Es claro que cualquier conjunto de leyes y decisiones
puede ser explicado histérica, psicolégica o sociolégicamen-
te; pero la coherencia exige una justificacién, no una expli-
cacién, y la justificacién debe ser plausible y no ficticia. Si
alguien construye una justificacién que establece distinciones
arbitrarias y recurre a principios que no son convincentes,
eso no puede contar en modo alguno como justificacién.

Supongamos que en la jurisdiccién de Hércules, la ley
de accidentes por negligencia ha evolucionado de la siguien-
te manera, simplificada ¢ imaginaria. Comienza con decisio-
nes especificas de derecho consuetudinario, que reconocen el
derecho a cobrar dafos y perjuicios por lesiones corporales
causadas por instrumentos muy peligrosos y de fabricacién
defectuosa. Después, esos casos son reinterpretados median-
te alguna decisién que marca un hito —asi sucedié en el
caso MacPherson—, como justificados en virtud del derecho
mismo, muy abstracto, de toda persona a la razonable aten-
cién y cuidado de otros cuyas acciones pudieran lesionarla
en su persona o en su propiedad. El principio, entonces, se
amplia y se reduce a la vez, de diferentes maneras. Los tri-
bunales deciden, por ejemplo, que no existe ningiin derecho
concreto contra un contable que se ha mostrado negligente
en la preparacién de informes financieros. Deciden también
que en ciertos casos, por ejemplo, en un formulario estan-
dar de contrato de compra-venta de automdviles, no se puede
renunciar al derecho. El legislador agrega una ley que esti-
pula que, en ciertos casos de accidente laboral, se autoriza-
rdn indemnizaciones a menos que el acusado pruebe que el
unico culpable era el demandante. Pero también estipula que
en otros casos, por ejemplo en los accidente aéreos, la in-
demnizaciéon se limitari a una cantidad maxima estipulada,
que podria ser mucho menor que la pérdida real; y agrega
después que el pasajero de un automévil no puede procesar
a su conductor aun cuando éste conduzca con negligencia
y el pasajero resulte herido. Con estos antecedentes, supon-
gamos ahora que a Hércules lo llaman para decidir el caso
Spartan Steel.

¢Puede encontrar un conjunto coherente de principios que
justifiquen esta historia tal como lo requiere la equidad?
Podria ensayar con la proposicién de que los individuos no
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tienen derecho a indemnizacién por dafios y perjuicios a
menos que el dafio infligido haya sido intencional. Sosten-
dria que sélo se les permite cobrar indemnizacién por negli-
gencia por razones de oportunidad, no en reconocimiento de
ningin derecho abstracto a tal indemnizacién, y citaria las
leyes que limitan la responsabilidad para proteger a las com-
pafiias aéreas y de seguros, asi como los casos que excluyen
la responsabilidad de los contables, como prueba de que se
rechaza la demanda de dafios y perjuicios cuando la directriz
politica va en sentido contrario. Pero debe aceptar que este
analisis de la historia institucional es incompatible con las
decisiones del derecho consuetudinario, especialmente con la
decisién histérica que reconocié el derecho general a indem-
nizacién en casos de negligencia. No puede decir, de manera
compatible con el resto de su teoria, que sea posible justifi-
car estas mismas decisiones por razones politicas, si —en
virtud de la tesis de los derechos— sostiene que los tribu-
nales sélo pueden extender la responsabilidad en respuesta
a argumentos de principio, no a argumentos politicos. Debe,
pues, dejar de lado estas decisiones por erréneas.

Podria intentar otra estrategia: proponer algin principio
de acuerdo con el cual los individuos tienen derecho a per-
cibir dafios y perjuicios en las circunstancias exactas de los
casos particulares que dieron lugar a las decisiones, pero
que no 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 daria cuenta de que esa justificacién descansa sobre
distinciones que 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 lo 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, cedera ante considera-
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ciones politicas de fuerza relativamente secundaria. Citara
las leyes limitadoras, y casos que apoyen su punto de vista
de que es un derecho débil. Pero se verd entonces frente a
una dificultad si, aun cuando la ley que limita la responsa-
bilidad en los accidentes aéreos no haya sido revocada, las
lineas aéreas son ya suficientemente seguras, y los mecanis-
mos de seguros de que éstas disponen lo bastante eficientes
y baratos, como para que el hecho de no revocar la ley soélo
pueda ser justificado admitiendo que el derecho abstracto
es tan débil que bastan para derrotarlo argumentos de opor-
tunidad relativamente endebles. Si Hércules admite que ese
derecho es tan débil, entonces no puede justificar las diver-
sas decisiones del derecho consuetudinario en las cuales éste
se apoya, como derecho concreto, contra argumentos de opor-
tunidad mucho mas fuertes, como los que pueden esgrimir
actualmente las lineas aéreas. Entonces, debe optar por con-
siderar que ha habido una equivocacidn, sea ésta el no haber
revocado la ley de limitaciéon de responsabilidad por acci-
dentes en las lineas aéreas, o bien las decisiones del derecho
consuetudinario que asignan mucho mas valor a ese derecho.

En todo caso, por consiguiente, Hércules debe ampliar su
teoria para incluir la idea de que una justificacién de la his-
toria institucional puede presentar alguna parte de esa histo-
ria como inadecuada. Pero no puede hacer un uso descara-
do de tal recurso, porque si fuera libre de considerar inade-
cuado cualquier pasaje incompatible de la historia institu-
cional, entonces la exigencia de coherencia no seria en modo
alguno una exigencia auténtica. Hércules debe llegar a una
teoria de los errores institucionales, y esa teoria debe tener
dos partes. Debe demostrar las consecuencias, para ulteriores
argumentos, de considerar inadecuado algun evento institu-
cional; y debe limitar el nimero y el caracter de los eventos
de los que se puede prescindir de esa manera.

Para construir la primera parte de su teoria de los erro-
res, Hércules se valdra de dos conjuntos de distinciones. Dis-
tinguirda primero entre la autoridad especifica de cualquier
evento institucional, que es su poder, en cuanto acto institu-
cional, para efectuar precisamente las consecuencias insti-
tucionales especificas que describe, y su fuerza gravitacional.
Si clasifica algan evento como un error, no niega su autori-
dad especifica, pero si su fuerza gravitacional, y no puede
apelar coherentemente a dicha fuerza en otras argumenta-
ciones. Distinguira también los errores engastados de los que
son corregibles; errores engastados son aquellos cuya autori-
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dad especifica estd fijada de tal manera que sobrevive a su
pérdida de fuerza gravitacional; errores corregibles son aque-
llos cuya autoridad especifica depende de la fuerza gravita-
cional de tal manera que el error no puede sobrevivir a su
pérdida.

El nivel constitucional de su teoria determinari cudles
son los errores engastados. Su teoria de la supremacia legis-
lativa, por ejemplo, asegurara que cualquier ley que él con-
sidere inadecuada perdera su fuerza gravitacional, pero no
su autoridad especifica. Si Hércules niega la fuerza gravita-
cional de la ley de limitacién de la responsabilidad de las
lineas aéreas, la ley no queda por ello revocada; el error es
engastado, de manera que la autoridad especifica sobrevive.
Hércules debe seguir respetando las limitaciones que la ley
impone a la responsabilidad, pero no la usara como argu-
mento en favor de un derecho mas débil en algin otro caso.
Si acepta alguna doctrina estricta del precedente, y describe
como errénea alguna decisién judicial, tal como la que niega
el derecho de responsabilidad por negligencia de los conta-
bles, entonces la doctrina estricta puede preservar la auto-
ridad especifica de tal decisién, que podria estar limitada a
su fuerza de ley, pero la decisiéon perdera su fuerza gravita-
cional; se convertird, en palabras del juez Frankfurter, en
algin resto o desecho juridico no especificado.

Esto es bastante simple, pero Hércules tendra mayores
dificultades con la segunda parte de su teoria de los erro-
res. En virtud de la justificacién que ha adscrito a la practi-
ca general del precedente, se le exige que componga una
justificacién mas 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, mas débil que otra que no lo haga. La segunda
parte de su teoria de los errores debe demostrar que es, no
obstante, una justificacién mas fuerte que cualquier alter-
nativa que no reconozca error alguno o que reconozca un
conjunto diferente de errores. Esa demostracién no 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
del precedente, no a las pasadas. Si Hércules descubre que
alguna decisién previa, ya sea una ley o una decisién judi-
cial, es actualmente muy criticada dentro de la rama perti-
nente de la profesién, ese hecho, por si solo, caracteriza a
esa decisién como vulnerable. En segundo lugar, debe recor-
dar que el argumento de equidad que exige coherencia no es
el Unico argumento de equidad al cual debe responder el
gobierno en general, o los jueces en particular. Si, comple-
tamente aparte de cualquier argumento de coherencia, Hér-
cules cree que una determinada ley o una decisién determi-
nada era errénea porque no era equitativa, dentro del con-
cepto de equidad que es propio de la comunidad, esa creen-
cia es suficiente para caracterizar la decisién como vulne-
rable. Por supuesto, debe aplicar las orientaciones teniendo
en cuenta la estructura jerarquica de su justificacién gene-
ral, de manera que las decisiones tomadas en los niveles in-
feriores estén subordinadas a las pertenecientes a niveles
superiores.

Por consiguiente, Hércules aplicara por lo menos dos maxi-
mas en la segunda parte de su teoria de los errores. Si, ya
sea mediante argumentos de historia o apelando a algun sen-
tido de la comunidad juridica, puede demostrar que un prin-
cipio determinado, aun cuando haya tenido en su momento el
atractivo suficiente para persuadir al legislador o a un tri-
bunal de que tomase una decisién juridica, actualmente tiene
tan poca fuerza que es improbable que siga generando tales
decisiones, entonces el argumento de equidad en que se apo-
ya ese principio estd socavado. Si, mediante argumentos de
moralidad politica, puede demostrar 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 encantara descubrir que estas discriminaciones son
ampliamente conocidas en la practica de otros jueces. La
importancia jurisprudencial de su carrera no reside en la
novedad, sino precisamente en la familiaridad de la teoria
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 normativo ofrece una justificacién politica
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de dicha estructura. La historia de Hércules demuestra de
qué manera la practica judicial ordinaria puede haberse de-
sarrollado a partir de una aceptacién general de la tesis. Esto
clarifica de inmediato la tesis al demostrar con cierto detalle
sus implicaciones, y ofrece un argumento poderoso, aunque
poco usual, en favor de su aspecto descriptivo. Pero la his-
toria proporciona también un nuevo argumento politico en
defensa de su aspecto normativo. Hércules dio comienzo a
sus especulaciones con la intencién no simplemente de re-
producir lo que hacen otros jueces, sino de hacer respetar
los auténticos derechos institucionales de quienes llegan a
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.

Sin embargo, ahora se puede decir, a manera de refuta-
cién, que ciertos rasgos de la historia de Hércules van en
contra el aspecto normativo de la tesis. En la parte intro-
ductoria de este capitulo, mencioné una objecién corriente
al poder normativo del juez: es el argumento democratico
segin el cual los legisladores electos reunen calificaciones
superiores para tomar decisiones politicas. Dije que este ar-
gumento es débil en el caso de las decisiones de principio,
pero el relato de Hércules puede dar pie a nuevas dudas al
respecto. Su historia pone en claro que muchas de las de-
cisiones de Hércules referentes a derechos legales dependen
de juicios de teoria politica que podrian ser formulados de
diferente manera por diferentes jueces, o por el publico en
general. A los fines de esta objecién, no importa que se trate
de una decisién de principio mas que de politica. Lo tinico
que importa es que sea una decision de conviccion 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 objecién que he de consi-
derar en esta ultima seccién, pero primero es menester clari-
ficarla en un importante aspecto. La objecién 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 ocasiones, como razén de su decisién, un funcionario
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sefiala el hecho de que alguna persona o algin grupo sos-
tiene una creencia u opinién determinada. Para votar en fa-
vor de una ley anti-aborto, un legislador podria sefialar el
hecho de que sus electores creen que abortar es incorrecto.
Se trata de una forma de apelacién a la autoridad: el fun-
cionario que asi apela no justifica personalmente lo sustan-
cial de la creencia a la cual apela, ni considera parte de su
argumento la rectitud de la creencia. Podriamos imaginar un
juez que apelase, precisamente de la misma manera, al he-
cho de que él tiene una preferencia politica determinada.
Podria ser filoséficamente escéptico en cuestiones de mora-
lidad politica. Podria decir que, en cuestiones tales, la opi-
nién de un hombre no vale mas que la de otro, porque nin-
guno tiene una actitud objetiva, pero que como casualmente
él esta en favor de] aborto, sostendra que una ley que vaya
contra el aborto es inconstitucional.

Ese juez confia en que el hecho descarnado de que él
mismo sostiene una opinién politica determinada constituye,
en si, una justificacién de su decisién. Pero un juez puede
confiar en su propia creencia en un sentido diferente: el de
confiar en la verdad o en la solidez de tal creencia. Supon-
gamos que cree, por ejemplo, que la clausula constitucional
del proceso debido invalida, como cuestién de derecho, cual-
quier restriccién de una libertad fundamental, y que las leyes
que se oponen al aborto restringen una libertad fundamental.
Podria confiar en la solidez de tales convicciones, y no en el
hecho de que, a diferencia de otros, él mismo las sostenga.
Un juez no tiene que confiar de esta manera en la solidez
de ninguna creencia determinada. Supongamos que la ma-
yoria de sus colegas, o los editores de alguna destacada pu-
blicacién juridica, o la mayorfa de la comunidad, segun se
ha pronunciado en algin 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 Constitu-
cién requiere, pese a que él mismo piense que una opinién
asi no es sélida. Pero en ese caso, el juez confia en la soli-
dez de su propia conviccién de que su deber institucional
es inclinarse ante el juicio de otros en este asunto. Es decir
que en algin momento debe confiar en la sustancia de su
propio juicio, simplemente para poder emitir algan juicio.

Hércules no confia en sus propias convicciones de la pri-
mera de esas dos maneras. No considera que el hecho de que
é] acierte a estar, por ejemplo, en favor de una concepcién
determinada de la libertad religiosa, constituya un argumen-
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to en favor de una decisién que respalde esa concepcién. Si
la objecién que estamos considerando viene al caso, por lo
tanto, debe ser una objecién al hecho de que confie en sus
propias convicciones en el segundo sentido. Pero en ese caso,
la objecidon no puede ser una objecién general que abarque
su confianza en todas sus convicciones, porque es inevitable
que tenga que confiar en algunas. Es, mas bien, una objecién
a su confianza en la solidez de ciertas convicciones suyas;
argumenta que debe inclinarse ante otros en ciertos juicios,
aunque él mismo piense que el juicio de ellos estd equi-
vocado.

Sin embargo, es dificil ver cudles son, de entre sus jui-
cios, aquellos que la objecién supone que debe delegar en
otros. No nos encontrariamos con un problema semejante
si, en vez de rechazarla, Hércules hubiera aceptado una teo-
ria ordinaria de la adjudicacién. La jurisprudencia clasica su-
pone, como ya dije, que los jueces deciden los casos en dos
etapas: encuentran el limite de lo que exige el derecho expli-
cito, y después ejercitan una discrecién independiente para
legislar sobre problemas que el derecho no abarca. En los
casos de aborto recientes de acuerdo con esta teoria, los
jueces de la Suprema Corte determinaron primero que el len-
guaje de la cldausula de] proceso debido y de las decisiones
previas de la Suprema Corte no dictaba una decisién en nin-
gun sentido. Entonces, dejaron de lado la Constitucién y los
casos para decidir si, en opinién de ellos, es fundamental-
mente injusto que un estado proscriba el aborto en el primer
trimestre de embarazo.

Imaginemos otro juez, a quien llamaremos Herbert, que
acepte esta teoria de la adjudicacion 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 otra manera. La
presente objeciéon argumenta que debe resolver el conflicto en
favor de la democracia, de modo que 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 enganosa de formu-
lar la cuestién. Su propia moralidad determiné que el hecho
de que la gente sostuviera un punto de vista determinado fuese
decisivo; no renuncié 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 discrecién legislativa, él tiene el
deber de declarar inconstitucionales las leyes que vulneran
los derechos fundamentales. En ese caso, la critica sosten-
dria que su teoria politica no asigna el peso suficiente al prin-
cipio de la democracia.

En todo caso, sin embargo, estos argumentos que pare-
cen hechos a medida para Herbert no sirven como argumen-
tos contra Hércules. Hércules no busca primero los limites
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 él, y una vez hecho ese juicio, no queda nada
que pueda ser sometido a convicciones, sean las suyas o las
del publico. La diferencia no es simplemente una diferencia
entre maneras de describir la misma cosa: en la seccién 4
vimos que un juicio de derecho institucional, lo mismo que
el juicio del arbitro ajedrecistico sobre la regla de pérdida
de la partida, es muy diferente de un juicio independiente
de moralidad politica que aprovecha los intersticios caracte-
risticos de la textura abierta de las normas.

Herbert no consideré si debia o no consultar la 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 todo el cuerpo de material
institucional que él, 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 algin 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 algin aspecto a
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la moralidad popular. Supongamos que no se pueda dar nin-
guna justificacién de los primeros casos constitucionales que
no contenga un principio liberal lo suficientemente fuerte
como para exigir una decisién en favor del aborto. Entonces,
por mucha que sea la fuerza con que la moralidad popular
condene el aborto, Hércules debe llegar a esa decisién. En
ese caso, no impone sus propias convicciones contra las de
la comunidad. Juzga, mas bien, que la moralidad comunita-
ria es incongruente respecto de este problema: su moralidad
constitucional, que es la justificacién que ha de darse para
su constitucién tal como la interpretan sus jueces, condena
su juicio sobre el problema particular del aborto. Estos con-
flictos son conocidos en el ambito de la moralidad indivi-
dual; si deseamos usar el concepto de una moralidad comu-
nitaria en teoria politica, debemos reconocer también los
conflictos en el seno de esa moralidad. Por cierto que no se
trata de cémo ha de resolverse un conflicto tal. Los indivi-
duos tienen derecho a que se hagan respetar de manera cohe-
rente los principios en que se basan sus instituciones. Este
derecho institucional, tal como lo define la moralidad consti-
tucional de la comunidad, es lo que Hércules debe defender
en contra de cualquier opinién incongruente, por mas popu-
lar que sea.

Estos casos hipotéticos demuestran que la objecién pen-
sada para Herbert es pobre si se la dirige en contra de Hér-
cules. La teoria de la adjudicacién de Hércules no estipula
en ningin momento elecciéon alguna entre sus propias con-
vicciones politicas y las que él considera convicciones politi-
cas de la comunidad como tal. Por el contrario, su teoria
identifica una concepcién particular de la moralidad comu-
nitaria como decisiva para los problemas juridicos; esa con-
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
propio juicio para saber cudles son los principios de dicha
moralidad, pero esa forma de confianza es la segunda forma
que distinguimos, que en algin 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 pueda justificar gracias a una sola de las dife-
rentes concepciones de tal concepto. Como ejemplo de una
decision asi presenté antes la decision de Hércules respecto
del caso del transporte escolar gratuito; ahora podemos to-
mar un ejemplo de més actualidad. Supongamos que los pri-
meros casos de proceso debido sdlo pueden ser justificados
suponiendo algin derecho importante a la dignidad humana,
pero que por si no impongan decisiéon en uno u otro sentido
sobre el problema de si la dignidad exige el completo con-
trol del uso del propio utero. Si Hércules participa en los
casos de aborto, debe decidir este problema y, para hacerlo,
debe valerse de su propia comprension de lo que es la dig-
nidad.

Seria ingenuo negar que se trata de una decision politica
o que los diferentes jueces, provenientes de diferentes sub-
culturas, tomarian una decisién diferente. Aun asi, eso es
muy diferente de decidir si, teniendo en cuenta todos los
factores, las mujeres tienen un derecho basico de abortar.
Hércules podria pensar que la dignidad ¢s un concepto sin
importancia; si hubiera de concurrir a una nueva convencidn
constitucional, podria votar por la revocaciéon de la clausula
del proceso debido, o por lo menos, porque fuera enmendada
de tal manera que no abarcasc idea alguna dc dignidad. Pesc
a ello, es capaz de decidir si ese concepto, adecuadamentc
entendido, abarca el caso del aborto. Hércules estd cn el
mismo caso del drbitro de ajedrez, que detesta la merito-
cracia, pero sin embargo puede plantearse si la inteligencia
incluye la intimidacién psicolégica.

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 qué manera usan el
concepto aquellas personas que lo consideran importante. Si
figura en la justificacién de una serie de decisiones constitu-
cionales, entonces debe ser un concepto que se destaca en
la retdrica 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. Har4a todo lo que pueda para enten-
der la atraccidon que tiene la idea para aquellos a quicnes
atrae y, en la medida de lo posible, plasmara un concepto
que explique esa atraccién que ejerce sobre ellos.

Es util encarar un proceso asi como si abarcara dos eta-
pas. Hércules observara, como simple cuestion de compren-
sion de su lenguaje, cudles son los casos claros y definidos
en que el concepto es vilido. Observara, por ejemplo, que si
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se piensa que un hombre trata a otro como si fuera su sir-
viente, aunque en realidad él no sea el empleador del otro,
se considerard que ha invadido su dignidad. Después inten-
tara introducirse, hasta donde le sea posible, en el esquema
mas general de creencias y actitudes de quienes valoran el
concepto, y ver con los ojos de ellos esos casos inequivocos.
Supongamos, por ejemplo, que crean en alguna doctrina aris-
totélica de la autorrealizacién, o que consideren una gran
virtud la confianza en si mismo. Hércules debe organizar al-
guna teoria general del concepto que explique por qué los
que sostienen esa creencia o aceptan esa virtud han de en-
comiar también la dignidad; si su teoria explica también por
qué él, que no acepta la creencia ni la virtud, no alaba la
dignidad, esta caracteristica asegurara mejor el éxito de la
teoria.

Hércules se valdra entonces de su teoria de la dignidad
para responder a cuestiones que la historia institucional deja
abiertas. Es posible que su teoria de la dignidad vincule la
dignidad con la independencia, de modo que la dignidad de
una persona se vea comprometida toda vez que ésta se vea
forzada, contra su voluntad, a dedicar una parte importante
de su actividad a los asuntos de otros. En ese caso, es muy
posible que respalde la afirmacién de que las mujeres tie-
nen la libertad constitucional de abortar, como aspecto de
su admitido derecho constitucional a la dignidad.

Esa es la manera en que Hércules podria interpretar un
concepto que él no valora para llegar a una decisién que él
personalmente, como cuestién de moralidad bésica, rechaza-
ria. Sin embargo, es muy improbable que Hércules se encuen-
tre con frecuencia en esa situacion; lo probable es que va-
lore la mayoria de los conceptos que figuran en la justifica-
cién de las instituciones de su propia comunidad. En ese caso,
su analisis de tales conceptos no presentara el mismo aire
engolado de indagacién sociolégica. Hércules comenzara mas
bien desde dentro que desde fuera del esquema de valores
que aprueba el concepto, y podra plantearse (mejor que plan-
tearselas a algun ser hipotético) cuestiones referentes a la
moralidad profunda que da valor al concepto. La nitida dis-
tincién entre moralidad basica y moralidad institucional se
desvanecerd, no porque la moralidad institucional resulte des-
plazada por convicciones personales, sino porque las convic-
ciones personales se han convertido en la guia mas confia-
ble con que cuenta Hércules para acceder 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 que alcanzaria cualquier otro juez respecto de
casos disputados en los que esté en juego el concepto en
cuestién. Por el contrario, actuard como cualquier miembro
reflexivo de la comunidad dispuesto a discutir qué es lo que
exige en alguna ocasién la equjdad, la igualdad o la liber-
tad. Pero ahora vemos que es un error suponer que los ciu-
dadanos reflexivos, en ese tipo de discusiones, se limitan
simplemente a oponer sus convicciones personales a las con-
vicciones de otros. Estan, también, impugnando diferentes
concepciones de un concepto que supuestamente mantienen
en comun; estan debatiendo cudl de las diferentes teorias de
ese concepto explica mejor los casos claros o definidos que
precisan el concepto. Ese caracter del debate queda oscure-
cido por el hecho de que valoran efectivamente los conceptos
que impugnan y, por consiguiente, razonan mas bien intuiti-
va o introspectivamente que en el estilo mas sociolégico que
podria psar un extrafio; pero, en tanto que formulen sus
afirmaciones como afirmaciones referentes a conceptos que
comparten, esas afirmaciones tendran la misma estructura
que las del extrano. Podemos resumir de la siguiente manera
esos puntos importantes: la moralidad comunitaria, en lo
referente a estos problemas por lo menos, no es una especie
de suma o combinacién o funcién de las afirmaciones con-
currentes de sus miembros; es, mas bien, lo que cada una
de las afirmaciones concurrentes afirma ser. Cuando Hércu-
les confia 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 consiguiente, estd claro que la presente objecién ha
de ser reformulada si se la quiere 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 aparentes. En primer lugar, no esta
claro cémo podria descubrir cudl es ese juicio popular. Del
hecho de que el hombre de la calle desapruebe el aborto o
apoye la legislacién que lo considere criminal, no se sigue
que haya considerado 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 cuestion compleja que
requiere cierta habilidad dialéctica, y aunque el hombre co-
mun pueda exhibir esa habilidad cuando defiende a con-
ciencia su posicién, no se ha de dar por sentado que sus
preferencias politicas, expresadas en forma casual o en el
voto, hayan sido sometidas a esa forma de examen.

Pero, aun cuando Hércules se diera por satisfecho con
que el hombre comun haya decidido que la dignidad no exige
el derecho al aborto, sigue pendiente la cuestiéon de por qué
ha de aceptar como decisiva, en lo referente a este proble-
ma, la opinién del hombre comun. Supongamos que Hércu-
les piensa que el hombre comun 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 posicién, tendria buenas razones para respetar los
juicios del hombre comun. Herbert piensa que cuando las
reglas positivas del derecho son vagas o indeterminadas, los
litigantes no tienen derecho institucional alguno, de manera
que cualquier decision que él pueda tomar es un elemento
de legislacién nuevo. Como nada que él decida privara injus-
tamente a las partes de lo que tienen derecho a tener, se
puede por lo menos argumentar que, cuando legisla, Herbert
debe considerarse como agente de la mayoria. Pero Hércules
no puede ver las cosas de esa manera. El sabe que la cues-
tién que debe decidir es la cuestién de los derechos institu-
cionales de las partes. Sabe que si su decisién es errdnea,
como lo seria si se dejara guiar por lo que piensa el hombre
comun, privard a las partes de algo que tienen derecho a
tener. Ni Hércules ni Herbert someterian a una encuesta de
opinién publica una cuestién 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 publica 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 udltima instancia— la objecién puede intentar
capitalizar ese hecho. Podria conceder, arguendo, que la téc-
nica de Hércules es apropiada para Hércules, alguien que
por hipétesis 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
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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. Pero naturalmente, aunque —en
cuanto criticos sociales— sepamos que se cometeran errores,
no sabemos cuando, porque tampoco nosotros somos Hércu-
les. Debemos auspiciar técnicas de adjudicacién de las que
quepa esperar que reduzcan globalmente el numero de erro-
res, basandose en algiin juicio de las capacidades relativas
de los hombres y mujeres que podrian ocupar los diferentes
roles.

La técnica de Hércules estimula al juez a que formule sus
propios juicios sobre los derechos institucionales. Se podria
pensar que el argumento que parte de la falibilidad judicial
sugiere dos alternativas. La primera sostiene que, puesto que
son falibles, los jueces no deben hacer esfuerzo alguno para
determinar los derechos institucionales de las partes que se
presentan ante ellos, sino que han de decidir los casos difi-
ciles sobre la base exclusiva de la politica, o no decidirlos.
Pero es una alternativa perversa; sostiene que, como por
desdicha los jueces llegardn 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 jueces deben someter a alguien mas las cuestio-
nes de derecho institucional que plantean los casos dificiles.
Pero, ¢a quién? No hay razén para atribuir a ningan otro
grupo determinado una mejor capacidad para la argumenta-
cion moral; o si la hay, entonces lo que hay que cambiar
es el proceso de seleccion de los jueces, no las técnicas para
juzgar que se les pide que usen. De manera que esta forma
de escepticismo no es en si misma un argumento en contra
de la técnica de adjudicacion 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
que, por ende, ha de decidir con humildad los casos di-
ficiles.



