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La cuestidn cldsica de las relaciones entre derecho, politica y moral ha sido abordada con
renovados argumentos en el Ambito de la teorfa analitica del derecho a partir de H.L.A. Hart y
de Ronald Dworkin. Los tltimos treinta o cuarenta afios de la teoria analitica de derecho
pueden caracterizarse, en mi opinidén, como un paso desde la ontologfa del derecho -respon-
der la pregunta “; qué es el derecho?’~ a la blisqueda del derecho justo (o justificado) median-
te teorfas de la argumentacién y del razonamiento juridico. En Chile se ha planteado la
cuestién del razonamiento juridico —especialmente el judicial- en un Congreso (1991} y en
miltiples foros académicos!. En este articulo pretendo mostrar, en torno a algunos autores
relevantes, el trdnsito desde la ontologia juridica a la bisqueda del derecho justo, tal como se
ha dado en el dmbito de Ia teorfa juridica analitica {(analytical jurisprudence) entre 1960 y
2000. Dejo fuera, por tanto, el estudio del mismo fendmeno en el seno de otras orientaciones
iusfilosdficas contempordneas, aunque las mencione al pasar.

En torno a esta primera exposicidn sobre el tema —necesariamente preliminar v fragmen-
taria—, espero prestar un servicio no solamente a los especialistas, sino también a quienes se
acercan desde otras dreas del derecho a un dmbito bastante frondoso de la literatura iusfiloso-
fica. Asi, procuro poner al dia el estado de la cuestion; ponderar algunos argumentos nuevos
acerca de este problema clésico, y, fundamentalmente, defender la hipdtesis de que la analyti-
cal jurisprudence reciente ha rescatado, con terminologia diversa, algunos aspectos funda-
mentales de la filosofia practica cldsica, especialmente la tesis de la “vigencia” inmediata o
per se de la ley moral natural, esto es, que los principios de la razén préictica y los valores
morales son aplicables y aplicados de hecho en el razonamiento juridico por su valor intrinse-
co y no por hallarse promulgados o formulados en fuentes positivas. Naturalmente, la teoria
cldsica acepta que la aplicacién de los principios de justicia material se vea restringida por su
formalizacién en fuentes positivas, pues una tal restriccién es, a su vez, una exigencia de
Justicia,

Una de las lineas directrices de la discusién, que tuvo gran importancia entre fines de los
afios sesenta y mediados de los ochenta del siglo XX, tiene que ver con la distincidén entre
principios y reglas y con la posicién adoptada por los diversos autores acerca del valor y la
funcion de los principios éticos, politicos y juridicos, en el razonamiento juridico. Es verdad
que las confusiones creadas por las diversas formas de entender la distincidén han hecho que

* Este artfculo se enmarca dentro de un programa de investigacién sobre la evalucién reciente de la teoria
analitica del derecho, especialmente por la incorporacién del estudic de los principios en el razonamiento juridico.
Proyecto Fondecyt 1010711,

I Vid. Universidad de Chile - Universidad Adolfo Ibdfiez, Conferencias y ponencias presentadas en el
congreso sobre Interpretacion, Razonamiento e Integracidn en el Derecho (Santiago y Vifia del Mar, 23-25 de
Mayo 1991}, Editorial Juridica, Santiago, 1992; y Agustin Squella (ed.), Sobre ¢l Razonamiento Juridico. Revista
de Ciencias Sociales 45, 2000, Este nimero especial de la Revista de Ciencias Sociales presenta una buena panori-
mica del estado de la cuestidn, especialmente en el 4mbito analitico.
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ella misma perdiera cierta relevancia en la dltima década. Sin embargo, el resultado de la
reciente evolucidn de la teoria analitica del derecho es, en mi opini6n, el abandono del rigido
positivismo conceptual precedente y un acercamiento hacia posiciones mds cldsicas, en las
cuales los principios morales y politicos estdn inextricablemente implicados en la realizacidn
de la justicia conforme al derecho.

Aunque los autores de la tradicién positivista juridica han abandonado pricticamente
todas sus tesis historicas, conservan una especie de aversidn ideoldgica hacia la simple
denominacién “ley natural” o “derecho natural”. Por eso, no aceptan que a esta evolucidn
se la considere una vuelta a aceptar la vigencia inmediata de la ley natural en el ambito
juridico. En cambio, para los autores situados en la tradicidn iusnaturalista las etiquetas son
lo de menos; ellos no tienen inconveniente en que se denomine simplemente “justificacién
gtica”, “jurisprudencia de principios” o incluse “no positivismo™? a esta renovada procla-
macién de la vigencia de la ley natural en el derecho real. Yo usaré indistintamente estas
denominaciones, a propdsito, mientras no aparezca un argumento no ideoldgico —no basado
en una creencia no argumentada o en una animadversién emotiva— que demuestre que la
entrada de criterios no positivos de justicia en la judicacién, dentro de un sistema de
derecho positivo, es algo diverso de lo que propenian, por ejemplo, Aristételes, Cicerén,
Tomiés de Aquino, Francisco Sudrez, etc., sobre la relacion entre “ley natural” (o “derecho
natural”) y “ley humana positiva”.

En este articulo defiendo una tesis personal teniendo en cuenta, sobre todo, el pensamien-
to de H.I..A. Hart, R. Dworkin, N. MacCormick, J. Finnis y R. Alexy. Soy consciente de que
no es original el tema propuesto -la existencia de principios en el razonamiento juridico es un
tema cldsico, muy actual debido a su renovacién tanto en el Ambito analitico como en el de la
hermenéutica’—; pero, como he dicho, la hipétesis central de la equivalencia entre los desarro-
llos recientes y la teoria clisica de la ley natural merece una discusién seria, que yo abordo
sobre la base de las obras de algunos autores contemporaneos.

1. DEL SISTEMA NORMATIVO AL RAZONAMIENTO JURIDICC

La concepcidn del derecho como un sistema normativo cerrado hizo crisis a comienzos
del siglo XX. Se desvanecit la imagen del juez como mero aplicador 16gico-mecdnico (“neu-
tral” y “apolitico”) del derecho, que se limitaba a subsumir casos bajo normas. Con esta crisis

- epistemolégico-jurfdica vino a ocupar un lugar central en la filosoffa del derecho el tema del
razonamiento juridico, y especialmente el de la funcién judicial (teorias de la judicacién). Ha
habido una explosién de intentos de explicar las peculiaridades del razonamiento judicial.
Todos ellos coinciden en la tesis negativa de que el juez no se limita a aplicar deductivamente
normas de significado univoco. Ha habido, en cambio, diversas fesis positivas, muchas veces
complementarias. Entre las orientaciones més importantes se hallan las reacciones antiforma-
listas del realismo americano (Holmes, Frank, Llewellyn, etc.) y escandinavo (Higerstrom,
Ross, Olivecrona, Lundstedt), y mds recientemente del Movimiento de Estudios Juridicos
Criticos (Critical Legal Studies Movement) (Kennedy, Trubeck, Unger, Kelman} y las orien-
taciones feministas y posmodernas?. En otro dmbito, los estudios de ldgica juridica (Klug,
Kalinowski, Garc{a Maynez, etc.), la renovacién de la retérica (Perelman) y de la tdpica

>

2 Laexpresi6n es de Alexy: Robert Alexy, El concepta y la validez del derecho, Gedisa, Barcelona. 1994, 14,
La adopta Alfonso Garcfa Figueroa, Principios y positivismo jurldico. El no positivismo principialista en las reorias
de Ronald Dworkin y Rabert Alexy, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998.

3 Recientemente afirma la complementariedad entre analitica y hermenéutica Arthur Kaufmann, Filesojia del
Derecho, Universidad Externade de Colombia, Bogots, 1999, trad. cast. de Luis Villar Borda y Ana Marfa Monto-
ya, 85-88. He tratado el tema recientemente en Cristébal Orrego, “La analogia entre la analitica y la hermenéutica:
H. L. A. Hart y Arthur Kaufmann”, Persona y Derecho 47, 2, 2002, 113-135.

4 Cf. M. D. A. Freeman, Lloyd's Introduction to Jurisprudence, Sweet & Maxwell, London, 6* ed., 1994, 555
ss., 731 ss., 935 ss., 1025 ss., y 1147 ss.
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(Viewegh) también intentan explicar ei derecho no a partir de un concepto abstracto, sino de
la misma practica del razonamiento juridico por abogados y jueces’.

Dos corrientes iusfilosdficas han intentado explicar el razonamiento juridico acudiendo a
la distincidn entre principios y reglas (normas)®. La primera de ellas, de la que no me ocupo
directamente, estd representada por autores como J. Esser, A. Kaufmann y W. Hassemer,
inspirados en la filosofia hermendutica de Schleiermacher, Heidegger y —mds cercanamente—
Gadamer y Betti’”. La segunda orientacién, aparentemente no conectada con la anterior no
obstante las coincidencias observables, tiene su sede en la teorfa analitica del derecho y
arranca del famoso debate Hart-Fuller (afios 50-60), para terminar en la teorfa antihartiana de
Ronald Dworkin y en los aportes de Neil MacCormick, John Finnis y Robert Alexy, por
mencionar a algunos de los mas destacados.

Se puede sostener —como he hecho al comenzar este articulo— que los autores analiticos
han abordado la cuestién clésica de las relaciones entre derecho, politica y moral, con renova-
dos argumentos, precisamente porque la distincién entre principios y reglas, que parece ini-
cialmente una distincién ontolégica o descriptiva sobre “el derecho tal como es” (sus elemen-
tos serfan los principios y las reglas) se demuestra a la postre como una explicacién acerca de
como “debe ser el derecho”, es decir, sobre ¢6mo debe ser la sentencia justa, el resultado
definitivo del razonamiento juridico. Se recordard que la pretension bésica del positivismo
juridico conceptual era distinguir nftidamente el derecho “que es”, objeto de descripcién
cientffica, respecto del derecho “que debe ser”, objeto de pelitica juridica y de preferencias
morales®. La posicién de los diversos autores acerca del valor y la funcién de los principios
en el razonamiento juridico (especialmente el de los jueces), unida a la tesis de que el
positivismo juridico no exige obedecer las leyes positivas (algo absurdo desde la perspectiva
del iuspositivismo clésico®), conlleva la continuidad entre el derecho que es y el derecho que
debe ser para los fines de concluir un razonamiento juridico con una decisién justa,

En consecuencia, se trata del problema cldsico de las conexiones entre los d4mbitos juridi-
co, politico y ético, mas ya no en perspectiva estdtica sino en perspectiva dindmica. Se
atiende a la cuestion tal como se plantea en el nivel concreto-practico del razonamiento
juridico; no en el nivel de la descripci6n abstracta del sistema jurfdico estdtico. En este
sentido, concuerdo con la idea de que “el enfoque argumentativo en el Derecho tiene la
virtualidad de desplazar el centro de atencidn desde la estética juridica a la dindmica juridi-
ca”!?. MacCormick comprendi6 su obra sobre el razonamiento juridico como el complemento

* Vid. sobre estos desarrollos, Fernando Quintana Bravo, Interpretacion, ratio iuris y objetividad, Edeval,

Valparafso, 1994, y Prudencia y justicia en la aplicacidn del derecho, Ed, Juridica de Chile, Santiago, 2001.
También presenta una panordmica, algo mds antigua, Chiiim Perelman, La ldgica jurfdica y la nueva retérica,
Civitas, Madrid, 1979,

& La nomenclatura no es uniforme, y parece haber mucho de erigir en distincién conceptual lo que no pasa de
ser convencion linglfstica. Asi, por ejemplo, hay quicnes usan la palabra “norma” como género y las palabras
“principio” y “regla” como especies de normas, ctando antes era tradicional simplemente usar “norma” y “regla”
como sindnimos, como haré yo en este contexto, aunque soy consciente de la diversa rafz y connotacién de cada
palabra. Cf. Alvaro D’Ors, Derecho privado romano, Pamplona, Eunsa, 7* ed., 1989, 29 y 44,

7 Viala y Zaccaria continiian esta linea, en didlogo con la analftica, en Jtalia. CF. Francesco Viola y Giuseppe
Zaccaria, Diritto e interpretazione. Lineamiento di teoria ermeneutica del diritto, Laterza, Bari, 1999. Sobre las
funciones de los principios, vid. especialmente ibid., 273 ss,

8 Cf. la explicacién cldsica de H. L. A. Hart, “Positivism and the Separation of Law and Morals”, Harvard
Law Review 71, 1958, 593-629, ahora en sus Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford University Press,
Oxford, 1983, 49-87. Ademds, véase la visién de conjunto de Agustin Squella Narducci, Filosoffa del Derecho, Ed.
Juridica de Chile, Santiago, 2001, 333-434,

¢ El positivismo cldsico busca la obediencia al derecho en razén de la seguridad jurfdica. Ha sido denomina-
do “positivismo ideoldgico” por Bobbio: cf. Norberto Bobbio, EI posirivismo jurldico, Debate, Madrid, 1993. Vid.
también Carles Santiago Nino, Introduccidn al andlisis del derecho, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2* ed., 11"
reimpresién, 2001, 32-35 y 326.

10" Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, “Argumentacién e ilicitos atfpicos”™, Revista de Ciencias Sociales 45,
2000, 341-358, 341. Este articulo es una sintesis de Manuel Atienza Rodrfguez y Juan Ruiz Manero, [iicitos
atlpicos. Sobre el abuso del derecho, ¢! fraude a la ley y la desviacion de poder, Trotta, Madrid, 2000.
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de la obra de Hart sobre el concepto de derecho!!l. En sintesis, se transita de una preocupacidén
por la ontologia juridica a una centrada en la epistemologia del conocimiento juridico concre-
to. Uno de los investigadores chilenos que mds se ha ocupado de esta transicién, Fernando
Quintana, se ocupa de! estudio de la ontologia del derecho normativo para poner las bases de
la comprensién de su dimension prictica: “El Derecho no es solo sistema y estructura, sino
fin. Hay que definirlo en su dimensién prictica. Pero eso se hace comprensible después de
sentadas las bases de una ontologia”'?, Nada mds verdadero. La estructura de la obra de
Quintana muestra la transicién de la que hablo en este articulo!?.

Por cierto, ha sido muy discutido el intento de solucionar el problema mediante la distin-
ci6n entre “principios™ y “reglas”; pero tal parece haber sido el punto de partida de la reciente
evolucidn de la teorfa analitica del derecho.

2. SOBRE LA CONTRAPOQSICION DE PRINCIPIOS Y REGLAS

La nocién de “principios” se ha contrastado con la de “regla” o “norma” como una forma
de criticar el positivismo juridico,conceptual, que, en sus versiones tipicas, como las de
Kelsen o Hart, considera el derecho como sistema de normas o de reglas. Tanto Esser como
Dworkin muestran que en la prictica jurisdiccional —el derecho tal como es— intervienen
principios no previamente explicitados en las reglas del sistemal4. Sin embargo, si se entiende
bien la nocién kelseniana de norma se ve que incluye cualquier estdndar de decision o de
valoracién, y lo mismo sucede con la nocién hartiana de regla!3. En consecuencia, los princi-
pios que los mismos jueces enuncian serian, para Kelsen o Hart, otras tantas reglas (en ¢l caso
de Kelsen, por lo menos desde que una voluntad humana juridicamente autorizada asi los
enuncia). Si corresponden a un significado posible de las reglas explicitas aplicables, suponen
una eleccidn de ese significado en el proceso interpretativo. La eleccién supone discrecionali-
dad judicial.

Dworkin niega la discrecionalidad judicial precisamente porque considera que esos prin-
cipios tienen vigencia por si mismos, es decir, no son “elegidos” por los jueces, sino que
estdn juridicamente obligados a aplicarlos incluso cuando los aplican por primera vez. Hart 'y
los positivistas posteriores, en cambio, afirman que hay discrecién judicial, pero no porque
los principios morales (al menos los de una “moral critica”) no tengan valor por si mismos,
sino porque su valor no es “juridico” mientras no haya una fuente social que los recojalé. La

It Cf. Neil MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press, Oxford, 1* ed., con
nuevo prefacio de 1994, 1997, xiv-xv.

12 Fernando Quintana Bravo, Prudencia y justicia en la aplicacion del derecho, 116.

I3 Cf. ibid. Hasta la pdgina 116, se ocupa de la ontologfa; desde la 117, ofrece una explicacién del conoci-
miento juridico prictico, prudencial. .

4 Vid. Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1984, y Joseph Esser, Principio y norma en
la elaboracidn jurisprudencial del derecho privado, Bosch, Barcelona, 1961.

15 Kelsen no es explicito, pero parece claro que su uso amplio de la expresidn “norma” se refiere a cualquier
pauta o criterio de valoracién o decisién. Véase especialmente Hans Kelsen, Teorla General del Dereche y del
Estado, UNAM, México D.F., 1988, 35 ss., 55-58; y Hans Kelsen, Teorfa pura del derecho. introduccion a la
ciencia del derecho, Eudeba, Buenos Aires, 26" ed., 1960, 34 ss. Hart deja clara su posicidn en el “Postscript” a The
Concepr of Law, en el sentido de que, cualesquiera sean las diferencias entre principios y reglas, que él estd
dispuesto a atender mejor, unos y otras caen bajo la nocién genérica de “estdndar”, acomodable en su sistema: cf.
H. L. A. Hart, “Postscript”, The Concept of Law, Oxford University Press, Oxford, 2° ed., 1994, 259-263.

19 TLas diferencias entre positivismo jurfdico incluyente y positivismo jurfdico excluyente no son relevantes
para este ensayo. En los dos casos, los principios morales derivan su fuerza jurfdica de la remisién a ellos por
fuentes sociales, solo que el positivismo incluyente (v. gr., Hart. Colernan, Waluchow) estima que-esta remisidn los
“incorpora” como parte del derecho, mientras que ¢l positivismo excluyente (v. gr., Raz, Marmor) sostiene que la
remision supone la discrecionalidad “jurfdica™ del juez para aplicer principios gue nunca forman parte del sistema
juridico positive, aunque obliguen “moralmente” al juez (no hay discrecicnalidad moral). Esta dicotomfa es, a mi
jutcio, irrelevante, como la misma denominacién “positivismo juridico” en esta etapa de su evolucién. Para la
informaci6n mds actual sobre el debate. vid. Andrei Marmor, “Exclusive legal positivism”, en Jules Coleman y
Scott Shapiro {eds.), The Oxford Handbaok of Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford University Press,
Oxford. 2002, 104-124, y Kenneth Einar Himma, “Inlusive legal positivism”, en ibid., 125-165.
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disputa, entonces, desde la perspectiva de la teoria clasica de la ley natural, se presenta como
meramente verbal: si llamar o no “derecho” a los principios —si denominarlos o no “juridi-
cos”~ cuando no son recogidos por fuentes sociales, o antes de que las fuentes sociales
(costumbre, legislador, juez, etc.) los reccjan. Los dos sectores reconocen que, en definitiva,
consideradas todas las cosas, esos principios deben ser aplicados y que de hecho son aplica-
dos en el razonamiento judicial. Es decir, todos parecen aceptar la consecuencia prictica de
una teoria de la ley natural: se ha de buscar la respuesta justa al caso concreto, acudiendo a
estindares convencionales y morales {racionales) coordinados de acuerdo con una tectia que,
en iltimo término, articula las exigencias éticas.

Distinguir “principios” y “reglas” serd o no relevante en la medida en que no reduzcamos
la distincidn a un mero instrumento para resolver una disputa semantica. En este sentido,
tiene razon Hart al pretender simplemente que su teoria juridica puede acomodar una juris-
prudencia préctica interesada en dirigir el razonamiento juridice, pues no excluye la existen-
cia de principios, sea que se les denomine o no “juridicos”!?. Sin embargo, en el fondo del
asunto Dworkin ha prestado un servicio al pensamiento juridico al llamar la atencién sobre
estos estdndares que exigen ponderacién, que no son binarios como lo serian las reglas'®. La
caracterizacién por Alexy, que ve en los principios “mandatos de optimizacién” de determi-
nados bienes o valores o fines valiosos'?, apunta en el mismo sentido. MacCormick también
parece identificar los principios con fines generales a los que sirven normas mds especificas,
es decir, con estindares (“normas” dice MacCormick) de mayor generalidad y valor que
explican y justifican las reglas vélidas del sistema?’. Desde una perspectiva més clésica, John
Finnis parece considerar como principio cualquier punto de partida de la deliberacién, en
cuyo caso tanto las reglas especificas como los fines bdsicos pueden considerarse principios
de diverso nivel?!,

Lo més interesante, a mi juicio, en todas estas caracterizaciones, no es aquello en lo que
ellas discrepan, sino lo que las une. Practicamente todos los autores analiticos de las dltimas
décadas aceptan que los principios morales cumplen y deben cumplir una funcién importante
en la judicacidn. Se llega al punto de afirmar que, por imperativo de los principios morales,
incluso las reglas claramente identificadas como legales y vigentes, de acuerdo, por ejemplo,
con una regla de reconocimiento en el sentide de Hart?2, pueden o deben ser desobedecidas
por los mismos funcionarios: “esto es derecho, pero demasiado inicuo para ser obedecido o
aplicado”?3,

3. ALGUNOS AUTORES Y LA VIGENCIA PER SE DE LOS PRINCIPIOS NO POSITIVOS

Un somero repaso de algunos autores posteriores a Hart muestra que han ido arribando, a
pesar de los debates al interior de la jurisprudencia analitica, a una cierta aceptacién de la
vigencia de la moral -los principios de la razonabilidad préctica o “ley natural”- junto a, y a
veces contra, las reglas del derecho (ius positivum). Acudiremos por via ejemplar, no exhaus-
tiva, a Ronald Dworkin, Neil MacCormick, John Finnis y Robert Alexy.

7 Cf. H. L. A. Hart, “Postscript”, 239-244 y 263-268. Hart considera, simplemente, que ef suyo y el de
Dworkin son empefios tedrico-jurfdicos no contrapuestos. Quizds habrfa algo que discutir aquf, pero, en cuanto 2 la
distinci6n entre reglas y principios, parece haber consenso en que debe acudirse a la moral en la jedicacién, a la
moral crilica {no a los prejuicios sociales), i.e. a la ley natural.

18 Para la caracterizacién de los principios por Dworkin, cf. especialmente Ronald Dworkin, Los derechos en
serio, 72 ss.

19 Vid. Robert Alexy, EI concepto y la validez del derecho, 161 ss, y 184-186. Alexy —esto no pasa de una
estipulacién linglifstica aceptable— denomina “norma” al género y “principios” y “reglas” a las dos especies de
normas: cf. ibfd., 162. Vid. supra nota 6.

2 Cf. Neil MacCormick, Legal! Reasoning and Legal Theory, 152-156.

2! Vid. John Finnis, Ley natural y derechos natrales, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000, 94-96.

12 CE H.L. A. Hart, The Concept of Law, Oxford University Press, Oxford, 1* ed., 1961, 97-120.

3 Ibid., 205. Véase también Joseph Raz, The Autharity of Law. Essays on Law and Morality, Oxford Univer-
sity Press, Oxford, 1979, 232-236, 261, 289,
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Ronald Dworkin: ;mentir para hacer justicia?

Ronald Dworkin afirma que los principios polfticos y morales?* pueden conducir a un
Jjuez hipotéticamente perfecto (Hércules) a la dnica respuesta correcta (justa) que existe para
cada caso, mds alld de un sentido preinterpretativo de las reglas del sistema, que podrian
llevar a algin resultado injusto, El sentido postinterpretativo resulta al final de un procedi-
miento de bisqueda de una respuesta que se adapte mejor a todas las reglas y principios
disponibles para resolver el caso?, Ahora bien, en un sistema juridico realmente inicuo y
prolongado, en el que por hipétesis fueran inicuos incluso los principios “morales” del siste-
ma (los principios tenidos por correctos por los ideSlogos del sistema, por ejemplo los nazis),
y hasta el mejor intento de llegar a una respuesta realmente justa se estrellara con que la
interpretacion adecuada dentro del sistema arrojara una decisidn injusta, ;qué debe hacer el
juez? La respuesta de Dworkin es increible: el juez debe mentir. En los casos de conflicto
entre los “derechos morales” (los exigidos por los principios de una moral verdadera) y los
“derechos juridicos” (los exigidos por las normas positivas inicuas), el juez “es posible que
deba mentir”, decir en su sentencia “que los derechos juridicos son diferentes de lo que €l
cree que son”?% Hart preferia la sinceridad o la honestidad de decir que el derecho inicuo es
derecho, pero debia abiertamente infringirse el principio nullum crimen sine lege para poder
castigar a los nazis?’. Dworkin, en cambio, defiende la necesidad de mentir, de decir que el
derecho exige no-A, incluso cuando claramente exige A, porque A es inicuo. Naturalmente,
Hart estd pensando en cdmo hacen justicia los vencedores, y Dworkin, en cambio, estd
pensando en cOmo podria hacer justicia un juez que juzga desde el interior de un sistema
inicuo. Desde la perspectiva de la ética cldsica, los dos se equivocan, pues de alguna manera
piensan que el fin justifica los medios: condenar a una persona violando un principio tenido
como moralmente obligatorio (;o0 el principio aullum crimen vale solo para proteger los
crimenes no tipificados cometidos por una persona que comparte nuestra concepcién moral?)
o abiertamente mentir. Mas no es la discusién del caso del derecho injusto lo que nos mueve
en este momento, sino la constatacién de que los dos autores coinciden en que la finalidad del
razonamiento juridico y de la accidn de los jueces (sinceros o mentiresos) es hacer justicia
real, incluso pasando por encima del derecho positivo vigente. Esto es més iusnaturalismo
que el que el mismisimo Tom4s de Aquino podria tolerar?t,

2 En este articulo hablo a veces de principios morales, politicos y jurfdicos, en una triparticién, y otras veces
de principios morales y politicos. Utilizo solamente !a biparticién cuando quiero dejar de lado la cuestién semdntica
de si esos principios, que de hecho operan en el razonamiento juridico y orientan las decisiones judiciales, deben o
no denominarse “jurfdices”. Este asunto me tiene sin cuidado. Puede advertirse, pues, que algunos principios
pueden ser morales y juridicos a la vez (v. gr., el principio de justicia que exige tratar de manera semejante los
casos semejantes, en la base de todo razonamiento jurfdico por analogfa). Sin embargo, a veces hablo de principios
especificamente jurfdicos, que tienen valor moral pero aplicacién exclusiva en el campo donde opera el derecho
positivo, como puede suceder con un principio regulador de la prueba de los hechos en juicio, o con un principic de
formalizacidn o concrecién de exigencias de reparacién de dafios, ete. No es finalidad de este ensayo dilucidar estas
posibles distinciones.

23 Cf. Ronald Dworkin, El imperio de la justicia, Gedisa, Barcelona, 1988, 45-46, 49, 57-59 y 64 ss,

% Ronald Dworkin, Los derechos en serio, 450-451. En El imperio de la justicia, 284 ss., también reconoce
Dworkin la distancia entre lo que exigiria la justicia en una interpretacién pura y la respuesta correcta segin las
exigencias y restricciones del sistema juridico.

¥ En rigor, Hart nunca defendié que se castigara a los nazis, sino que sostuvo, hipotéticamente, que. si se
consideraba mejor castigarlos que dejarlos impunes, debfa reconocerse abiertamente que se estaba haciendo excep-
¢ioén al principio de legatidad penal, y no hacer aparecer el caso como un caso en que no habfa ley vilida que
amparara los crimenes. Cf. H. L. A. Hart, The Concepr of Law, 206-207 y 254-255, v H. L., A, Hart, “Positivism and
the Separation of Law and Morals”, 72-78.

#* No abordamos aqui la cuestion de cémo resolverfamaos estos casos desde la perspectiva de la ley natural en
su interpretacion tomista, por ejemplo, pues se tratarfa de un caso de deantologfa de la profesién de juez, que no
admite respuestas simples, sin perjuicio de la respuesta genérica, que es el principio acogido por Hart y Dworkin: el
juez ha de procurar la justicia real en cada caso, pero —a diferencia de Hart y Dwaorkin— no por cualguier medio ni
en cualquier caso. A veces la misma moral exige no hacer justicia, sino tolerar la injusticia cuando solo por medios
ilicitos podria darse a alguien “su merecido”. Algunas indicaciones elementales pueden verse en Rafael Gémez
Pérez, Deontologia juridica, Eunsa, Pamplona, 1982, 73-77 y 120-127.
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Neil MacCormick y John Finnis

Hemos avanzado, de la mano de Hart y Dworkin, en el camino de la comprobacién de
nuestra hipdtesis, en su formulacién mds genérica: que la analytical jurisprudence ha rescata-
do, con terminelogia diversa, algunos aspectos fundamentales de la filosoffa practica clésica,
especialmente el de la “vigencia” inmediata o per se de la ley moral natural. Neil MacCor-
mick y John Finnis son atros dos autores analiticos, discipulos de Hart, que investigan el
lugar de los principios en el derecho y en el razonamiento juridico, para articular también,
con otras denominaciones, una tesis cldsica sobre las relaciones entre los elementos morales y
los elementos positivos en el sistema juridico dindmico.

Sostiene MacCormick que el razonamiento juridico acude a principios que pueden tener
diversos grados de generalidad y de universalidad, pues muchos principios juridicos son
variables en el tiempo, tienen una historia de descubrimiento, aplicacién y vigencia, y de
extincién?®, Con todo, hay algunas exigencias del razonamiento juridico correcto que €l pro-
pone de manera normativa, aunque su combinacién no se define rigidamente. Asf, por ejem-
plo, el juez puede acudir al razonamiento “consecuencialista” —tener en cuenta que su deci-
si6n actual lo compromete para el futuro y considerar, entonces, las consecuencias generales
de la regla establecida—3" o empefiarse en que su decisién sea coherente con el resto del
sistema3!, que son, en realidad, exigencias cldsicas de justicia. En concreto, los dos ejemplos
citados son, respectivamente, una exigencia del bien comin en la medida en que la sentencia
judicial puede originar una regla general (ley)*? y una exigencia del principio de igualdad, de
tratar de manera semejante lo semejante. Por eso, tiene toda la razén MacCormick cuando
conecta intrinsecamente el razonamiento juridico de principios con el uso de la analogia en el
derecho, como hace tiempo habia visto la hermenéutica continental’3,

John Finnis, por su parte, también ha recuperado la comprensién dindmica del derecho
como orientado hacia la justicia. Situado en el centro de la teoria analitica contemporinea,
reivindica el origen de su postura en la tradici6n cl4sica de la teorfa de la ley natural. Finnis
ha propuesto una teoria de la razén prictica (de la ley natural) que comprende algunos
principios bésicos (i.e., lo que tienen por objeto los valores bésicos de la persona humana),
algunas exigencias generales de razonabilidad préctica (requerimientos para que la accidn
se conforme a lo que la razdn exige) y muchas exigencias més concretas de la justicia y de
las diversas virtudes, que resultan de aplicar adecuadamente los principios a los diversos
dmbitos de la vida humana. En este contexto tedrico, los principios propiamente juridicos
son principios de segundo orden. Aunque se hallan racionalmente conectados con los prin-
cipios de la ley natural {principios puramente morales), son en realidad siempre, en mayor
o menor medida, concreciones (en latin, determinationes), es decir, principios de creacidn
humana que han exigide elegir formas de concretar las exigencias morales més relevan-
tes®. Ahora bien, el razonamiento juridico debe introducir precisién, concrecidn, en el
razonamiento priclico; por eso, usualmente cabe aislar el razonamiento juridico respecto
del flujo abierto del razonamiento préctico, dentro de ciertos limites®3, En definitiva, Finnis
acepta —como Tomds de Aquino, Hart, MacCormick y otros— que el razonamiento juridico
tiene una autonomia relativa respecto del razonamiento prictico general; que muchas veces

2 Cf. Neil MacCormick, Legal Reasaning and Legal Theory, 223-224 y 235-239.

W Cf, ibid., 129 ss. En este contexto, la expresidn “argumentos consecuencialistas” no tiene nada que ver con
lo que se denomina “consecuencialismo” en el debate metaédtico y teoldgico moral contempordneo. Véase al respec-
to John Finnis, Absolutos marales. Tradicién, revisién y verdad, Ediciones Internacionales Universitarias, Barcelo-
na, 1992, passim, y Ley narural y derechos naturales, 161, con referencia explicita a MacCormick, aprobéndolo.

31 Cf. Neil MacCormick, Lega! Reasoning and Legal Theory, 152 ss.

32 Hart muestra claramente la analogfa entre legislacién y precedente: cf. H. L. A. Hart, The Concepr of Law,
206-121 ss.

3 Vid., inter alia, Arthur Kaufmann, Analogia y “naturaleza de la cosa’. Hacia una teorfa de la compren-
sidn juridica, Editorial Jurfdica de Chile, Santiago, 1976, trad. de Enrique Barros B., pdssim.

3 Cf. John Finnis, Ley natural y derechos naturales, 313-317.

3 Cf. ibid., 338-368.
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tos arreglos institucionales impiden decidir como se decidiria sobre la base de principios
morales operando solos (v. gr., no se puede decidir segiin una fntima conviceién no respal-
dada en el proceso mediante pruebas piblicamente exhibidas); y que, no obstante, los
principios morales y las exigencias de justicia estdn influyendo y deben influir en el razo-
namiento jurfdico, con miras a encontrar una solucién razonable en el caso concreto?,

La funcién de los principios morales es orientar el razonamiento practico, pero sin desco-
nocer las restricciones que los principios juridicos positivos?? imponen —restricciones de
predecibilidad, coherencia, seguridad...— precisamente como formas de concretar exigencias
de justicia. El ejemplo clédsico es el de la prohibicién de condenar a una persona culpable
—aunque se tenga una conviccién abscluta de su culpabilidad— mediante pruebas juridicamen-
te inadmisibles, precisamente porque la no admision de esas pruebas protege, en la generali-
dad de los casos, a los inocentes. Mds vale que algunos culpables evadan el castigo a que
muchos inocentes sean condenados, Naturalmente, la concrecidn de este principio exige equi-
librio, porque los jueces son falibles y la dnica seguridad absoluta de que nunca se condene a
un inocente pasaria por no condenar nunca a nadie, lo cual también es dafiino para el fin de
mantener el orden de la justicia y de la paz. Este equilibrio no significa “justificar” en ningun
caso la condena de un inocente como medio para castigar a la generalidad de los culpables,
sino simplemente admitir y aceptar —tolerar sin aprobar—- que las garantias razonables para
evitar condenar a los inocentes pueden fallar preterintencionalmente.

A lainversa, la funcién de los principios y de las reglas juridicas es orientar de una forma
mds concreta la labor de los jueces; pero no de tal manera que nunca puedan acudir a los
principios morales generales so pretexto de cumplir una funcién puramente juridica. Particu-
larmente, cuando una aplicacién rigida de las reglas positivas o la existencia de reglas clara-
mente injustas hace probable que el juez cometa una injusticia al juzgar, se presentan dilemas
éticos que no tienen una solucién ficil. Sin embargo, estd claro que el deber moral del juez es
tratar de armonizar todos los principios y reglas del sistema para llegar a una solucién que sea
justa realmente, no solamente seglin la suposicién de justicia de la norma juridica positiva. Si
desde la perspectiva de un razonamiento juridico interno, puramente legal, se seguiria una
sentencia injusta, la dltima palabra debe tenerla un razonamiento juridico abierto al flujo
irrestricto de la razonabilidad préctica; pero —los dilemas €ticos no son faciles— la filosofia
moral clésica no exige que la “solucién justa” que deriva de considerar todos los principios
morales relevantes sea la misma con independencia de que existan las leyes injustas. Puede
haber casos en los que los mismos principios morales generales, a los que el juez acude para
deliberar sobre cémo enfrentar una ley injusta o una conclusidn injusta juridicamente inevita-
ble (en el sentido meramente positivo, intrasistemdtico}, orienten al juez a obedecer la ley
injusta y a dictar una sentencia materialmente injusta (casos de cooperacidén material al mal).
Un ejemplo es el del juez que pronuncia la sentencia de divorcio —injusta por negar la
indisolubilidad del matrimonio—, sabiendo que es la consecuencia intrasisterndtica de una ley
injusta, con la que se ve obligado a cooperar materialmente sin darle su aprobacidn moral.
Naturalmente, mientras mds grave es la injusticia {aunque se trate de cooperacidon meramente
material), mas serias deberdn ser las razones para cooperar con la ley injusta.

Ahora bien, segiin Finnis los principios morales generales no resuelven la cuestidn de si
en el razonamiento prictico y en la judicacién deben estar mis o menos presentes las conside-
raciones abiertas de principios merales como exigencia del mismo sistema de derecho positi-
vo (v. gr., en Estados Unidos hay mds campo para esas alegaciones que en Inglaterra), pues se
trata de preferencias sobre cémo determinar el derecho positivo —~cémo concretarlo-, es decir,
de preferencias sobre el orden constitucional?,

% vid. John Finnis, “Natural Law: The Classical Tradition”, en Jules Coleman y Scott Shapiro (eds.), The
Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, 1-60, en 30-31 y 34-37,

37 Principies juridicos en el sentido més especffico indicado en supra nota 24.

38 John Finnis, Ley natural y derechos naturales, 384. En el mismo sentido, Robert Alexy, £l concepto y la
validez del derecho, 168-170. En el fondo, reconocer la funcién de los principios de justicia en el sistema jurldico
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Robert Alexy

Entre los autores analiticos de fuera del mundo anglosajon?® cabe destacar a Robert Alexy
en Alemania. El ha tenido, a su vez, cierta repercusién en la discusién analitica anglosajona
posterior. Vale la pena, entonces, mirar someramente su pensamiento sobre la cuestién que
nos ocupa.

Robert Alexy reconoce que los argumentos a partir de sistemas, incluso a partir de un
sistema axiolGgico-teleoldgico, “juegan, tanto en la praxis judicial como también en la de la
ciencia juridica, un papel importante™*?; sin embargo, “esta argumentacién no tiene un cardc-
ter concluyente™!, En efecto, mds alld de los enunciados normativos generales y de los
principios de un sistema —incluidos los principios éticos—, siempre es necesaria la eleccidn
entre alternativas mds concretas, a nivel de legislador o de juez, como habia puesto de
manifiesto Larenz2. Ahora bien, la necesidad de concretar mas no excluye, sino que mds bien
exige, una nueva orientacién por valoraciones —también por valoraciones éticas— y mediante
una adecuada argumentacién, las que siempre serdn relevantes moralmente*?. La argumenta-
cién juridica sirve precisamente para justificar externamente premisas del razonamiento juri-
dico que no son ni enunciados empiricos ni reglas de derecho positivo*.

En este contexto de argumentacion juridica, los principios intervienen especialmente en la
interpretacion teleoldgica del derecho positive. Aqui “principios” son simplemente “proposicio-
nes normativas de un alto nivel de generalidad como: ‘debe respetarse la dignidad humana’,
‘supuestos de hecho iguales deben tratarse igual’ y ‘cada uno debe responder por las deficien-
cias en sus circulos comerciales’™3. Tal como exponia la teoria cldsica de la ley natural —a
diferencia del intento racionalista de deducir las reglas mds concretas—, Alexy advierte que
“debido a su alto grado de generalidad, estas proposiciones no son utilizables directamente para
fundamentar una decisién. Se necesitan premisas normativas adicionales™®.

También la dogmatica juridica formula principios, que la mayoria de las veces son limita-
dos por otros principios y siempre requieren de premisas normativas adicionales*’. La argu-
mentacién dogmadtica, necesaria para la concrecidn del derecho, “es racional en la medida en
que no se pierda la retroaccién con la argumentacién prictica general. Esta retroaccién no se
pierde si, en los casos dudosos, se fundamentan los enunciados dogméticos que hay que usar

no prejuzga la decisidn (determinatio) sobre las competencias constilucionales para hacerlos efectivos; no supone,
sin mds, la preferencia por un gobierno de jueces y no de leyes (es sabido que Aristételes y Tomds de Aquino se
inclinan, mds bien, hacia una primacfa de las leyes).

3 En Chile, quienes, en mi opinién, han estudiado mejor estos desarrollos analiticos, desde una perspectiva
externa a esta tradicién, son Manuel Manson y Fernando Quintana. Manuel Manson es un experto en temas légicos
aplicados al derecho. Vid., entre ctras obras, Manuel Manson, Argumentacidn, derecho y l6gica, Ediciones Juridi-
cas Olejnik, Santiago, 2000. Fernando Quintana, ya citado, por su parte, parece situarse en una perspectiva mas
cercana a la teorfa de la argumentacién y a la hermenéutica cortinental, con un amplio dominio también de la
tradicion aristotélica. Desde una perspectiva interna, por ofra parte, la tradicién analftica estd bien representada por
Fermando Atria (vid. infra, apartado 4 sobre la “derrotabilidad™). También se inspira en ella (especialmente en
Kelsen, Hart, Ross y Bobbio) Agustin Squella. Vid. Agustfn Squella Narducci, Filosoffa del Derecho, Ed. Juridica
de Chile, Santiago, 2001.

40 Robert Alexy, Teorla de la argumentacion jurfdica. La teorfa del discurso racional como teoria de la
fundamentacisn juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1" ed., 1997, 26.

4 Ibidem.

42 Cf. ibid,, 26-27.

3 Cf.ibid., 27,

4 Cf. ibid., 222.

45 1bid., 234 nota 81.

4 Ibfdem. Alexy se apoya en Esser, Larenz y Canaris, Sobre Canaris, un discipulo poco estudiado de Larenz,
vid. entre nosotros el estudio de Aldo Valle, “La mediacién analitico-hermenéutica de Claus Canaris™, Revista de
Ciencias Sociales 45, 2000, 705-729, Alexy, que entronca perfectamente en la tradicidén de la teorfa analitica de
derecho angloamericana (furisprudencia analitica), reconcce sus fuentes en la filosofia del derecho continental,
como ia de Larenz. Nosotros no nos ocupamos aquf de Larenz ni de otros autores importantes en relacién con el
tema de los principios en el derecho solamente porque ellos no se enmarcan dentro del objeto general de la
investigacién, el de la evolucién reciente de la teorfa analitica del derecho.

47 Cf. ibid., 249.
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en la argumentacién dogmética”®. Ademds, frecuentermnente intervienen, en las fundamenta-
ciones dogmaticas, enunciados pricticos generales (i.e., éticos sin m#s, que en la teoria de
Alexy corresponden a enunciados propios de la ética del discurso habermasiana)®,

Alexy, en su estudio de la relacién entre principios y reglas, ha seguido en parte a Esser —su
distincion entre principio y norma- y 2 Dworkin —su dicotomia entre reglas y principios—. “Sin
embargo, aqui se sostiene la tesis de que ambos autores han analizado correctamente algunas
propiedades de las reglas y principios pero no han llegado al nicleo de la distincién. Esta
consiste en que los principios son mandatos de optimizacién. Esto significa que son normas que
ordenan que algo sea realizado en una medida lo mayor posible dentro del marco de las
posibiltdades facticas y juridicas. En cambio, las reglas son mandatos definitivos™ 0, Las demds
distinciones derivan de esta diferencia esencial’’. La consecuencia de esta caracterizacién es
que, si los derechos subjetivos constituyen principios o existe un mandato de optimizacién a su
respecto, no siempre serdn aplicables en forma definitiva como comodines que triunfan sobre
cualquier politica piblica —como si hubiese una regla que exigiera su aplicacién por encima de
cualquier interés colectivo—, sino que serdn solamente derechos prima facie. Alexy, sin negar la
orientacién del derecho por principios de justicia, niega que los derechos posean siempre la
seriedad que Dworkin pretendia’?. Por otra parte, Alexy recoge también la tesis cldsica de que
los sistemas juridicos (o el derecho normativo positivo} no pueden consistir ni solamente en
principios ni solamente en reglas, sino en la conjuncién de principios y de reglas que praporcio-
nan las razones bdasicas para llegar a determinar lo debido incluso en los casos nuevos e
impredecibles®>. Mas, puesto que las razones del derecho justo no se aplican a sf mismas, todo
sistema juridico supone unos procedimientos (y funcionarios e instituciones) a través de los
cuales se llevan a la préctica las exigencias de los principios y de las reglas.

Esta concepcién del derecho en su vertiente dindmica implica que los principios vinculan
a los jueces no selamente obligdndolos a desconocer la validez del derecho positivo extrema-
damente injusto (la posicién cldsica de Radbruch) sino obligdndolos también a seguir los
mandatos de optimizacidn al decidir los casos dudosos o al razonar en el dmbito de la textura
abierta de las reglas positivas, en los casos ordinarios (no en los casos de derecho extremada-
mente injusto). Esta orientacién de los funcionarios por principios tenidos como justos impli-
ca, a su vez, no solamente una incorporacidn de principios al sistema juridico positivo, sino
una auténtica bisqueda de la justicia real a través del sistema juridico, es decir, la pretensidn
de correccién de las decisiones concretas. La conciencia de la falibilidad del juez no lo exime
de tender hacia la justicia real, es decir, no basta con reconocer la presencia de algunos
principios tenidos como correctos sino que se ha de tender hacia una moral correcta que
funcione, segin Alexy, como una idea regulativa en sentido kantiano®. En términos clédsicos,
podria decirse que ha de buscarse el ajustamiento de la decisién a la ley natural (la moral
correcta), aun siendo cada uno consciente de su propia falibilidad en la aplicacién de los
principios (més alld de los primeros principios per se nota omnibus)S.

48 Ibid., 261.

4 Cf. ibidem y 277-278.

S0 Robert Alexy, El concepro y la validez del derecho, 185. La sintesis del pensamiento de Alexy, recogida en
estos parrafos, se encuentra mds desarrollada, referida a la explicacién de los derechos fundamentales, en Robert
Alexy, Teorla de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid. 2001, 81-
172.

5t CT. ibidem.

52 Cf. ibfd., 186 ss.

53 Cf. ibid., 167-172.

3 Cf. ibid.. 172-174.

¥ Cf., ibid., 73-85. Alexy sostiene estas ideas en el contexto de una discusién sobre si hay o no “conexitn
conceptual” entre el derecho y la moral, una discusién bizantina que interesa menos en comparacién con la renova-
da aceptacién de la tesis cldsica de que la moral correcta tiene aplicacién directa —aunque mediada por reglas,
procedimientos, posibilidades ficticas, etc.— en el orden jurfdico, m4s all4d de lo que haya sido promulgado explici-
tamente por las fuentes sociales del derecho.

%6 Vid., sobre el tema, Joaquin Garcia-Huidobro, Filesofia y retérica del iusnaturalismo, UNAM, México
D.F., 2002, 59-83.
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Las ideas de Alexy son compatibles con sostener que el derecho positive estd formado
también por reglas injustas, que incluso pueden tener que ser aplicadas en ocasiones. Alexy
cree que esto es lo propic del “positivismo juridico™’, pero se refiere, en realidad, a la
versién transformada del iuspositivismo de posguerra, pues lo mismo afirmaba la tradicién
cldsica del derecho natural: las leyes injustas son leyes, aunque en un sentido deficiente®®; si
es posible, han de dejarse de lado, pero no siempre es posible al juez dejar de aplicarlas,
también por razones morales que pueden permitir la cooperacién material con el mal ajeno
{nunca la formal aprobacién o realizacién de algo intrinsecamente malo).

4. LA REVOCABILIDAD DEL DERECHO POR LA MORAL: UN CAMPO DE PRUEBA

No sorprende, en el curso de la evolucién resefiada —del concepto descriptivo del derecho
estitico a la bdsqueda dindmica del derecho justo—, que los pensadores analiticos hayan ido
acercindose poco a poco —una vez mds, con una terminologfa nueva- a lo que constituye un “test”
0 “campo de prueba” de la teoria clasica de la ley natural. Me refiero al cardcter superable,
revocable, condicional, rebatible o “derrotable” de las reglas juridicas positivas. Puesto que sola-
mente las reglas morales —no todas ellas, por lo demds— establecen exigencias absolutas, inexcep-
cionables, la teoria clésica de la ley natural sostiene, entre otras cosas, que una ley positiva obliga
solo presuntivamente —no tiene autoridad incondicionada—, pero puede perder su efecto de obligar
por exigencia ya de un principio moral universal (lex injusta non lex) ya de la justicia del caso
concreto, que es imposible prever mediante excepciones generales {epieiqueia). A este fenémeno
apunta una de las mds interesantes discusiones actuales en la teorfa juridica analitica, el anélisis de
la “revocabilidad” o “derrotabilidad” (defeasibility) de las reglas juridicas™®.

Puede suceder que los principios que justifican una regla general y su aplicacién en la
generalidad de los casos sean superados o revocados en un caso concreto por principios mds
altos que resultan aplicables a la luz de ese mismo caso®. Hart fue quien primero se ocupé de
esta situacion en la teorfa juridica analitica contempordnea, al hablar del cardcter “revocable”,
“superable” o “derrotable” de los conceptos juridicos {“defeseability™ %!, ¢l cual, en cuanto se

ST CT. Robert Alexy, Ef concepto y la validez del derecho, 53.

3 Cf. Joaquin Garcia-Huidobro. Filosofia y retérica del iusnaturalismo, 1-2. M4s ampliamente, John Finnis,
Ley natural y derechoys naturales, 379-3935.

' No sostengo que el tema de la revocabilidad o “derrotabilidad” de las reglas renga relacién solamente con
los principios morales, sino que tal es uno de los campos en que dicho tema se aproxima a la teorfa clésica del
derecho natural y el que tiene que ver con la reciente evolucién desde el andlisis del derecho a la busqueda del
derccho justo mediante una correcta judicacién. Naturalmente, nada impide y la técnica juridica de hecho exige
—como lo muesira el mismo Hart- el uso de la revocabilidad de las reglas jurfdicas de acuerdo con principics y
reglas también juridico-positivos.

' El tema, como mucho de la teorfa juridica analitica reciente, arranca de Hart. Véase el tratamiento actuali-
zado de Fernando Atria, On Law and Legal Reasoning, Hart Publishing, Oxford, 2001, 123-140 y Fernando Atria,
“Las circunstancias de la derrotabilidad™, Revisia de Ciencias Sociales, 45, 2000, 437-467.

61 Atria (“Las circunstancias de la derrotabilidad”, 460-461) ha sostenido que se trata de la “derrotabilidad”
de las reglas, no de los conceptos, y que las circunstancias de la derrotabilidad exigen que los principios justificado-
res de la regla derrolada sean diversos de los principios justificadores de la excepcidn auténtica (la que no puede
formularse en general, explicitamente, como parte de la misma regla mejor formulada). La traduccién “derrotabili-
dad” (“defeasibility”) parece haberse impuesto en los dltimos afios. Yo preferfa hablar de la “superabilidad” o del
“caracter superable” o de “revocabilidad” de una norma {cf. Cristébal Orrego Sénchez, H. L. A. Hari. Abogado del
positivismo jurfdico, Pamplona, 1995, 72-74). pero aquf me sumo a esta convencién, demasiado literalista en mi
opinién. En cualquier caso, estimo que Hart tiene razones para sostener que la idea de derrotabilidad puede servir
para explicar no solamente los casos de auténtica excepei6n, no formulables en general, i.e. los casos de epieigueia,
sino también el modo técnica juridico de formular la distincién entre diversos objetos del acto humano en general,
como cuando se distingue entre el “matar a otro” que constituye asesinato y el que corresponde a la muerte como
efecto indirecto (preterintencional) de una defensa legitima (en este ejemplo, las restricciones probatorias del
sistema juridico exigen prescindir de la real preterintencionalidad si se dan las circunstancias de la derrotabilidad
externamente comprobables; pero estas son, a su vez, derrotables). En estos dltimos casos, a los que Hart se refiere,
la idea de derrotabilidad puede aplicarse inmediatamente a los conceptos y no solamente a las reglas, aungue
siempre —vuelve a Atria— se referird en altimo término a algdn tipo de regla —no necesariamente juridico-positiva—,
pues los conceptos referidos por Hart son esencialmenle normativos (no empiricos).
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refiere a las excepciones que derivan del caso concreto, entronca con la teorfa clisica de la
“epieigueia” propuesta en lo esencial por Arist6teles®?, aunque no se reduce a ella: tiene que
ver también con las férmulas técnico-juridicas necesarias para superar en general el problema
de la prueba de las intenciones, que configuran la accién humana como causa de “hechos” en
el mundo de las relaciones juridicas.

Precisamente la primera publicacién académica de Hart —antes solo habia editado un libro
de H. W. B. Joseph®—, The Ascription of Responsibility and Rights®, repuso esta cuestién en
términos juridico-positivos, es decir, no simplemente como el problema moral de la “equi-
dad” (epieiqueia) o de la “aplicacién” de la ley a casos anormales, sino como un asunto que
revela la naturaleza misma de la determinacién positiva de lo debide y de los modos de
probar los hechos alli donde estd envuelta la intencionalidad humana. Hart sostuvo que expre-
siones como “esto es tuyo” y “él lo hizo” no son principalmente descriptivas, y por tanto no
son verdaderas ni falsas; sino que son “adscriptivas” de derechos, en el primer ejemplo, y de
responsabilidades, en el segundo, y por tanto solo pueden ser correctas o incorrectas, buenas
o malas, justificadas o injustificadas, segiin que los hechos del caso y las reglas o institucio-
nes que determinan el concepto respectivo permitan realizar dicha adscripcion. En tales ca-
sos, se estd haciendo un “uso operativo” de las palabras, que aparece claro en el lenguaje de
abogados y jueces, pero también en situaciones ordinarias (adscribir es un uso operativo enfre
varios posibles). Los conceptos que pueden usarse de este modo se caracterizan por su “revo-
cabilidad” o “derrotabilidad” (“defeasibility”), un término que Hart toma del 4mbito técnico
juridico, y que significa, en sintesis, que el concepto no puede definirse de modo positivo,
sino que se aplica siempre que no concurre una circunstancia que lo hace inaplicable®. As,
cuando un hombre mata a otro, su responsabilidad se le adscribe a menos gue concurra una
causa de excusa legal. En este contexto, decir “él lo hizo” es adscribirle responsabilidad, y no
describir una accién acompafiada de un elemento interno llamado “intencién”.

En mi opinién, aunque existe un uso operative de tales expresiones, y entre ellos el de
adscribir derechos y responsabilidades, todo eso es posible porque existe la realidad mds bdsica de
la accién intencional. El acto y la responsabilidad pueden adscribirse a quien lo ha causado, y por
tanto la “adscripcién™ supone la “descripcidn” del acto causal intencional. Esos juicios pueden ser
“justificados” o no porque previamente son verdaderos o falsos como descripciones. Ahora bien,
Hart apuntaba confusamente a temmas muy importantes recuperados recientemente. Por ejemplo,
que la relacién de causalidad entre acciones humanas y “hechos” externos no puede describirse en
términos puramente empiricos, sino que requiere de un criterio normativo, precisamente porque la
accién intencional se configura como tal segin un referente normativo®8. Por su parte, el cardcter

62 Cf. Aristételes, Etica a Nicdmaca, V, 1078, También tiene razén Atria al observar que, respecto de princi-
pios y reglas morales propiamente dichos (no los que pueden surgir por convencién, que realmente son ley positi-
va), es decir “racionales”, no caben las “circunstancias de la derrotabilidad” en sentido estricto, sino a lo més una
mejor formulacién de las reglas a la luz de las excepciones justificadas por los mismos principios. Vid. ibid., 445-
456. Para compartir esta tesis no es necesario compartir la concepci6n general de la moral, aunque sf una cierta
aceptacién de la diferencia entre una exigencia del sistema jurfdico (ley positiva) ¥ una exigencia moral universal
(ley natural) aplicable a un caso con independencia de las exigencias juridicas y aun contra ellas.

63 H. W. B. Joseph, Knowledge and the Good in Plato's Republic, London, Oxford University Press, 1948,
edited by H. L. A. Hart.

& H. L. A. Hart, “The Ascription of Responsibility and Rights”, Praceedings of the Aristotelian Society 49,
1948-49, 171-94, reimpreso en A. Flew (ed.), Logic and Language (First Series), Oxford, Basil Blackwell, 1951
(1963), 155-166.

65 Por eso resulta feliz la expresién de Atria, “circunstancias de la derrotabilidad”, en cuanto que recoge muy
bien el significado técnico juridico de la expresién. Sin embargo, Atria refiere el tema a la cuestidn de las excepcio-
nes implicitas a las normas, que aparecen como tales solamente en el caso concreto, es decir, la cuestién de la
epieigueia, mientras que, como he dicho (cf. supra nota 60), Hart se refiere, en un sentido méis amplio, 2 la técnica
juridica de establecer reglas con excepciones también genéricamente determinadas de modo explicito (v. gr., tipos
penales con causas de justificacién).

% Cf. John Finnis, “Intention in Tort Law”, en David G. Owen (ed.), Philosophical Foundations of Tort Law,
Oxford University Press, Oxford, 1995, 229-247. Vid. también Martin Rhonheimer, Ley natural y razén prictica.
Una vision tomista de la autonomia moral, Eunsa, Pamplona, 2000, 111-120, y Martin Rhonheimer, La perspectiva
de la moral. Fundamentos de la Etica Filoséfica, Rialp, Madrid, 2000, 104-197.
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“revocable” de determinados conceptos pricticos y la “derrotabilidad” de las reglas juridicas es
una técnica destinada a facilitar el juicio scbre cuestiones que no admiten mds que conjeturas a
partir de lo que ocurre comunmente, como es €l caso en el tema de los elementos internos de la
responsabilidad (voluntariedad de la accién)®”,

Luego. Hart hizo un verdadero aporte. La critica de Geach y Pitcher® no fue tan radical,
a mi juicio, como para que Hart se desdijera en general. Acerca de “The Ascription of
Responsibility and Rights” Hart llegé a sostener: ‘“‘sus principales aseveraciones ya no me
parecen defendibles, y [...] las criticas mds importantes que se le han hecho en afios recientes
estdn justificadas™®, Tal retractacién en bloque fue una l4stima. Ademds de que Hart siguié
manteniendo algunas convicciones bdsicas de ese articulo, la idea de uso operativo “adscripti-
vo” es vdlida, aunque no sea la explicacién de la naturaleza de la accién humana. En efecto,
es al revés: la explicacién de la naturaleza de la accién intencional sirve para comprender por
qué es posible y necesario el uso adscriptivo del lenguaje. Tampoco puede negarse el valor de
la idea de “revocabilidad” o “derrotabilidad™ para el andlisis de determinados conceptos
técnicos y de las reglas juridicas {o morales, lingifsticas, etc.) que los utilizan o articulan con
una finalidad practica. Naturalmente, en Hart no se da la distincién entre revecabilidad o
derrotabilidad estricta (excepciones implicitas) y revocabilidad o derrotabilidad en sentido
amplic (excepciones explicitas, como las causales de justificacion, que establecen un modo
de enfrentar la prueba de hechos intencionales y de definir conceptos normativos)’?,

El tema de la revocabilidad, superabilidad o “derrotabilidad™ de las reglas juridicas positi-
vas es sumamente relevante porque no excluye, sino que hace patente el modo propio de operar
de los principios morales en casos concretos en que debe hacerse excepcidn a una regla
Jjuridica perentoria. La naturaleza misma del derecho exige que esas excepciones sean posibles
y que no se reduzcan a una simple reformulacién mejorada de ias reglas juridicas, ni a un
complemento mediante reglas nuevas creadas judicialmente para enfrentar nuevas circunstan-
clas generales (adaptacién al cambio social), sino que sean manifestacién de la auténtica prima-
cia de la justicia del caso concreto de acuerdo con la doctrina cldsica de la epieiqueia: las
excepciones auténticas existen, no para burlar la justicia legal sino para perfeccionarla por
exigencia de una forma mds alta de justicia. Al mismo tiempo, la primacia de la justicia del caso
concreto hace derrotables las normas juridicas, pero no las exigencias morales perentorias (v.
gr., no puedo matar a un inocente o torturar so pretexto de que “en este caso” lo exigia la
justicia del caso concreto).

5. CONCLUSION

Ha podido advertirse, a lo largo de esta exposicién, que algunos importantes autores
analiticos poshartianos coinciden en atribuir una funcidn a los principios morales en el razo-
namiento juridico, aunque difieren acerca de la medida en que esa funcién se encuenira sujeta
a limites intrasistematicos, justificados también por exigencias de razonabilidad préictica so-
bre c6mo debe ser el derecho positivo (concreto, coherente, predecible, etc.). Estos desarro-
llos en el dambito de la jurisprudencia analitica anglosajona han sido continuados por autores
que, como Shiner’! y Waluchow, no se han apartado de la linea trazada, de regreso a la tesis

*7 En buena medida, se trata de una cuestién de prueba de los “hechos”. Vid. Marina Gascén Abelldn. Los
fechos en el derecho. Bases argumentales de la pruebe, Marcial Pons, Madrid, 1999, 73-97.

8% Cf. P. T. Geach, “Ascriptivism”, Philosophical Review 69, 1960, 221; y G. Pitcher, “Hart on Action and
Responsibility™, Philosaphical Review 69, 1960, 266.

8 H. L. A, Hart, Punishment and Responsibility. Essays in the Philasaphy of Law, Oxford, Oxferd University
Press, 1968, preface.

™ Algunas de estas observaciones se han adaptade de una parte no publicada de mi tesis doctoral ya citada: H.
L. A. Hari. Abogado del positivismo jurfdico, 72-74. La versién publicada, sobre el positivismo juridico de Hart,
Cristébal Orrego Sdnchez, H. L. A. Hart. Abogado del positivismo juridico, Eunsa, Pamplona, 1997, no se refiere a
esta cuestion.

71 Vid. una introduccién al problema en Roger A. Shiner, “Law and morality”, en Dennis Patterson (ed.), 4
Companion to Philosophy of Law and Legal Philosophy, Blackwell, Oxford, 1996, 436-440.
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clésica de l1a aplicabilidad directa (proprio vigore) de principios éticos generales en el campo
juridico. Waluchow, especialmente, llega a sostener que el uso de principios no es un recurso
abierto solamente en los casos dificiles, donde el juez —segin la tesis “positivista” de la
discrecionalidad judicial- ha de elegir entre alternativas razonables, sino una necesidad tam-
bién en los casos ordinarios o ficiles?.

En mi opinitén, sucede mds bien que no es facil encontrar casos ficiles una vez que se
capta la complejidad del fendmeno juridico y se acepta plenamente la funcién omnipresente
de los principios (éticos, politicos y juridico-positivos) en el razonamiento juridico. Todos los
casos son dificiles, en el sentido de que todos exigen del juez recurrir a principios préicticos
que orienten el conocimiento de los hechos relevantes, su calificacién juridica, su relaci6n
con los principios y reglas sustantivas del derecho aplicable, y el juzgamiento para dar una
sentencia justa, a pesar de existir buenas razones para decidir lo contrario o, tantas veces,
algo matizadamente diferente.

Al terminar esta indagacién sobre el giro principialista en la jurisprudencia analitica,
conviene recordar lo mencionado al comenzar este articulo, que la jurisprudencia de princi-
pios tuvo un desarrollo anterior en el continente europeo, desconocido para los autores anali-
ticos hasta hace muy poco. En general, cabe sostener que este cambio ha estado ligado més
bien al renacer de la conciencia hermenéutica, incluso en oposicion a la mentalidad analitica,
asociada a veces al rigido neopositivismo 1égico del Circulo de Viena y a sus derivaciones.
Sin embargo, desde los afios setenta comienza a notarse el influjo de la nueva teoria analitica
~la de Hart y sus continuadores, incluido Dworkin- en otros pafses de Europa y del mundo.
La evolucién de que nos hemos ocupado en este articulo —de la ontologia del derecho a la
dindmica del derecho justo— hace confluir analitica y hermenéutica, quizas debido a similares
causas culturales y filosdficas: agotamiento del positivismo juridico normativista, exigencias
morales y politicas de justicia sustantiva, reaccién ante los horrores de ideologias friamente
aplicadas conforme al derecho positivo, etcétera.

En este articulo se ha procurado mostrar solamente en ¢l &mbito analitico el trdnsito
desde la ontologia juridica neutral o no valorativa a la epistemologfa de la biisqueda de
soluciones justas, admitiendo la funcién proprio vigore de los principios morales en el raze-
namiento juridico, con independencia de las denominaciones o de las etiquetas asignadas a
los autores. La explicacion de por qué no se quiere considerar este progreso como una
reinstalacién de la tesis cldsica de la vigencia per se de la ley moral natural, o, mis bien, de
por qué no se quiere utilizar ¢l nombre antiguo para la verdad que hoy se denomina “critica
del positivismo” o “no positivismo juridice”, tiene que ver con la historia de la politica, de la
ideologfa y de la religién, una historia que espera ser contada?3,

2 Cf. W. ]. Waluchow, Inclusive Legal Positivism, Oxford University Press, Oxford, 1994, 253 y 263 ss. Su
posicién ~que continia calificando como *positivista”: jcualquiera puede serlo!- es que “el derecho no es siempre
juridicamente vinculante para los jueces” (ibid., 33) porque ila determinacién sobre cémo deben responder los
jueces y tos ciudadanos ante la ley depende del derecho y de la moral (ef., ibid., 31).

73 Una parte de esta historia puede verse en Crist6bal Orrego Sdnchez, H. L. A. Hart. Abogado del positivismo
Juridico, 345-433, y en Susana Blanco Miguélez, Positivismo metodoldgico y racionalidad polftica. Una interpreta-
cidn de la teorta juridica de Carlos S. Nino, Editorial Comares, Granada, 2002, 227-315.



