EL ENCAJE DE LAS PIEZAS DEL
DERECHO* (PRIMERA PARTE)

José Juan Moreso**

E 1 libro de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero Las piezas del Derecho.

Teoria de los enunciados juridicos (Barcelona, Ariel, 1996) constitu-
ye una excelente aportacion a la teoria general del Derecho, una aportacion
que, segun nos hacen saber los autores al inicio de la presentacion, forma
parte de un proyecto mas amplio que conducira a la realizacion de una teo-
ria general del Derecho, cuando la teoria de los enunciados juridicos sea
completada con una teoria de la relacion juridica y una teoria del ordena-
miento y de los procedimientos juridicos.

Hay, en mi opinidn, tres aspectos del libro que hacen que el trabajo de
Atienza y Ruiz Manero (A-RM de aqui en adelante) sea especialmente bien-
venido. En primer lugar, la claridad con la que exponen las tesis principales
que defienden, un aspecto que revela la influencia que la filosofia analitica
(y la claridad es, por asi decirlo, marca de la casa de dicha corriente filoso-
fica) ha tenido y tiene en la teoria juridica en lengua espanola de los tltimos
anos. En segundo lugar, la originalidad de sus posiciones, Las piezas del
Derecho no es un farragoso y erudito examen de las diversas posiciones
sostenidas acerca de la naturaleza de los principios juridicos, de las reglas
que confieren poderes, de las permisiones juridicas, de los valores en el
Derecho o de la regla de reconocimiento (los cinco capitulos, aparte de las
conclusiones, en los que se estructura la obra); por el contrario, el libro es
una indagacion original en la cual las posiciones de otros son tomadas s6lo
como un entramado con (y contra) el cual construir la propia teoria.! En tercer
lugar, la solida articulacion de la que el libro esta dotado, el lector que reco-

* Una version anterior de este trabajo fue presentada y discutida en dos seminarios en los De-
partamentos de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante (marzo de 1997) y de la Uni-
versidad de Génova (junio de 1997). Estoy agradecido a los participantes en dichos seminarios y,
en especial, por valiosos comentarios y sugerencias a Josep Aguil6d, Manuel Atienza, Albert
Calsamiglia, Riccardo Caracciolo, Bruno Celano, Pierluigi Chiassoni, Paolo Comanducci, Jordi
Ferrer, Riccardo Guastini, Pablo Navarro, Cristina Redondo, Jorge Rodriguez, Michel Rosenfeld
y Juan Ruiz Manero.

** Universidad Pompeu Fabra, Barcelona.

! Ello no obsta para que los tres primeros capitulos vayan seguidos de apéndices en los cuales
los autores discuten con sus criticos o aclaran los puntos de coincidencia con otras posiciones cer-
canas a las suyas. De hecho, los capitulos 1,2,3 y 5 contaban ya con versiones previas publicadas
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rra sus paginas descubrird la forma en que A-RM pretenden que sus posi-
ciones encajen en un todo coherente y armoénico. El capitulo de conclusio-

nes y los dos cuadros, clasificatorio
y comparativo, con el que la obra concluye dan fe de la articulacion del con-
junto.

No es tarea facil comentar este libro. No lo es exponer brevemente sus
ideas de forma que aporte algo nuevo y distinto de lo que ya A-RM han con-
seguido en su labor sistematizadora realizada en el capitulo VI de con-
clusiones, y tampoco lo es presentar ordenadamente las objeciones, dudas y
perplejidades que la lectura de su trabajo me ha suscitado porque la critica a
aspectos puntuales podria dar una imagen distorsionada de mi propia posi-
cién como comentarista. A pesar de ello, asumiré¢ estos riesgos y articularé
mi comentario de la siguiente forma: dividiré mi comentario en seis partes,
en las cinco primeras trataré de identificar las tesis principales que los auto-
res defienden en los cinco primeros capitulos de su obra: I. Las normas de
mandato: principios y reglas. II. Las reglas que confieren poderes. I11. Los
enunciados permisivos. IV. Los valores en el derechoy V. La regla de re-
conocimiento, y de exponer algunas de las objeciones y dudas que dichas
tesis me sugieren; en la sexta y ultima parte realizar¢ algunas consideracio-
nes generales sobre la concepcion que A-RM tienen del proyecto de la teo-
ria juridica tal y como aparece en la presentacion de su libro.

I. Reglas, principios y condicionales superables

En este capitulo, el lector hallara una interesante elucidacion de los diver-
sos sentidos que la expresion ‘principio juridico’ ha recibido en la
literatura relevante al respecto y una clara propuesta propia de clasificacion.
Sin embargo, creo que el nticleo del trabajo puede considerarse su distincion
entre principios y reglas, y su distincion entre principios en sentido es-
trictoy directrices 0 normas programdticas.” Mi presentacion y ulterior
discusion de las ideas contenidas en el capitulo I va a limitarse a estas dos
distinciones.

Bajo el supuesto de que todas las normas pueden ser presentadas con un
esquema condicional, las ideas de A-RM con relacion a la distincion en-tre

principios y reglas pueden ser expresadas en la siguiente tesis:
que, en la mayoria de los casos, habian sido objeto de diversas criticas (vd. p. XV de la presenta-
cion).

2 Como el lector notara ambas ideas son deudoras, en gran medida, de Dworkin 1978, 22-28.
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Tesis I: Mientras las reglas delimitan de forma cerrada sus condiciones
de aplicacion, los principios delimitan sus condiciones de aplicacion de
forma abierta.

En palabras de A-RM (p. 9):

La diferencia estriba en que los principios configuran el caso de forma
abierta, mientras que las reglas lo hacen de forma cerrada. Con ello que-
remos decir que mientras que en las reglas las propiedades que confor-
man el caso constituyen un conjunto finito y cerrado, en los principios
no puede formularse una lista cerrada de las mismas: no se trata sélo de
que las propiedades que constituyen las condiciones de aplicacion tengan
una periferia mayor o menor de vaguedad, sino que tales condiciones no
se encuentran siquiera genéricamente determinadas.

Esta diferencia se corresponde con lo que A-RM denominan un enfoque
estructural, consistente en ver las normas como entidades organizadas de
una cierta manera. A ello A-RM afiaden dos enfoques ulteriores: un enfo-
que funcional, centrado en el papel que las normas ocupan en el razona-
miento practico y un tercer enfoque que contempla las normas en conexion
con los intereses y relaciones de poder existentes en la sociedad (pp.6-7).
Estos tres enfoques son aplicados por los autores, como veremos, al estudio
de todos los enunciados juridicos. La tnica razon de privilegiar el enfoque
estructural para establecer la distincion entre reglas y principios reside en
que éste, seguin creo, es previo a los anteriores, en el sentido de que permite
explicar el modo diferente en que principios y reglas actiian en el razona-
miento practico y, también, su conexion con las relaciones de poder y los
intereses presentes en una sociedad. Me limitar¢ a tratar de mostrar el ca-
racter previo del enfoque estructural respecto al enfoque funcional, confiando
en que si este intento tuviera €xito, un andlisis semejante mostraria que tam-
bién el analisis de la distincion en términos de las relaciones de poder e inte-
reses presentes en una sociedad depende de la distincion estructural.

Desde el punto de vista funcional, A-RM sefalan que las reglas juridicas
actiian en el razonamiento practico como razones perentorias e indepen-
dientes del contenido (tomando la caracterizacion de Hart 1982a). Las
reglas son razones perentorias (razones protegidas, en la terminologia de
Raz, vd. Raz 1979, 1990) en el doble sentido de que son razones de primer
orden para realizar la accion prescrita y razones de segundo orden (razo-
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nes excluyentes) para excluir cualquier deliberacion del destinatario de la
norma acerca de los argumentos en pro y en contra de realizar dicha ac-
cion. Y son razones independientes del contenido puesto que su caracter
perentorio viene otorgado en razon de su origen o fuente en la autoridad
normativa que la ha promulgado.

En cambio, los principios no son razones perentorias puesto que no exclu-
yen la deliberacion del destinatario de la norma, son s6lo razones de primer
orden que sefialan una direccion respecto al curso de accion a tomar, pero
que entran en la deliberacion del agente junto a otras razones (otros princi-
pios) y que pueden, por lo tanto, ser superadas en el balance de razones.?

Como puede apreciarse, la virtualidad de esta distincion depende de la
caracterizacion estructural de las normas y de los principios. Como las re-
glas configuran de forma cerrada sus condiciones de aplicacion, gozan —a la
hora de ser aplicadas— de cierta autonomia semantica (Schauer 1991, p.
53-62) y pueden configurarse como razones para la accion de caracter pe-
rentorio, en cambio dado que los principios tienen abiertas sus condiciones
de aplicacion no pueden convertirse en razones perentorias para la accion.
Es su estructura la que determina el caracter no perentorio. A-RM (p. 9)
usan como ejemplo de principio el art. 14 de la Constitucion espaiiola que
establece el principio de igualdad. Su reformulacion estructural del texto
constitucional es la siguiente:

Si (condicion de aplicacion) un érgano juridico usa sus poderes norma-
tivos (esto es, dicta una norma para regular un caso genérico o la aplica
para resolver un caso individual, etc.) y en relacion con el caso individual
o genérico de que se trate no concurre otro principio que, en relacion
con el mismo, tenga un mayor peso, entonces (solucion normativa) a ese
organo le esta prohibido discriminar basandose en razones de nacimien-
to, raza, sexo, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia perso-
nal o social.

3 Respecto a si los principios son razones independientes del contenido, A-RM (pp.13-14) re-
miten a su distincion entre principios explicitos y principios implicitos. En su opinion, mientras los
principios explicitos (que tienen su fuente en alguna formulacion normativa explicita) son razones
para la accion independientes del contenido; los principios implicitos (que no tienen su fuente en
ninguna formulacién normativa explicita, aunque puedan ser extraidos de diversas formulaciones
normativas) no son razones para la accion independientes del contenido, puesto que la razon para
tomarlos en cuenta no reside en su origen en alguna fuente, sino en la fuerza de su contenido. Nada
mas se dira sobre este punto en esta exposicion.
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La estructura del art. 14 del texto constitucional, tal como A-RM lare-
construyen, determina ya su diferencia funcional con una regla que tiene las
condiciones de aplicacion determinadas.

Tal vez una analogia pueda ser usada en este contexto (Alchourrén 1993).
En el ambito de la filosofia moral, se ha argumentado que una dificultad con-
siderable de la ética kantiana radica en su configuracion de los deberes
morales como deberes absolutos. Asi, si hay un deber moral
de decir la verdad, entonces en cualquier circunstancia es obligatorio moral-
mente decir la verdad.* En este caso, el deber moral de decir la verdad se
comporta como una regla, absolutamente opaca (para la distincion entre
opacidad y transparencia de las reglas, vd. Regan 1989) a otros deberes que
pueden entrar en conflicto con el deber de decir la verdad. No importa, aho-
ra, que este deber sea configurado como categorico (en el especial sentido
kantiano), es posible establecerlo en una regla condicional que diga algo como
lo siguiente: ‘Siempre que hagas una asercion, debes decir lo que crees que
es verdadero’.” Dada la insatisfaccion que esta posicion produce, algunos
filosofos morales (vd. Ross 1930) han sostenido que los deberes morales no
son absolutos sino prima facie, es decir, pueden entrar en conflicto con —y
ser superados por— otros deberes morales. Asi, si en el afio 1940, en Berlin,
un benevolente aleman de clase alta tiene escondido en su casa a un judio
amigo suyo y una tarde, tomando el té con un alto dirigente de la Gestapo,
éste le pregunta si, por casualidad, no sabra nada precisamente del judio que
tiene escondido; una moral que requiriera de nuestro buen prusiano una res-
puesta sincera a esta pregunta, nos pareceria una moral despreciable. Por
estarazon, el deber moral de decir la verdad no es un deber absoluto sino un
deber prima facie. Se comporta como un principio, algo asi como: ‘Siempre
que hagas una asercion y no concurra un principio que supere al deber mo-
ral de decir la verdad (como seria el de proteger la vida de un inocente),
debes decir lo que crees que es verdadero’.

4 Kant (1989, p. 292) escribio: ‘La mentira (en el sentido ético de la palabra), como falsedad
deliberada, no precisa perjudicar a otros para que se la considere reprobable...Su causa pude ser la
ligereza o la bondad, incluso puede perseguirse con ella un fin realmente bueno, pero el modo de
perseguirlo es, por la mera forma, un delito del hombre contra su propia persona y una bajeza que
tiene que hacerle despreciable a sus propios ojos’.

5 Para la distincion entre deberes condicionales y deberes categoricos (incondicionales) en el
ambito de esta discusion puede verse Alchourrén 1996a.
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Esta analogia nos permite ahondar més en la diferencia de naturaleza
logica entre reglas y principios. Las reglas pueden ser concebidas como enun-
ciados condicionales clasicos, en particular, para ellas son validas tanto la
regla de refuerzo del antecedente como el modus ponens. Asi sea la re-

gla:
R1p—>0gq,
entonces de R1 puede inferirse
R2pAr—0Oq

mediante la ley de refuerzo del antecedente, dado que el hecho de que
sea p es una condicion suficiente de que surja la obligacion de realizar g,
independientemente de que se den también otros estados de cosas.®

Y sitenemos laregla R1 y se da p entonces podemos obtener Oq, me-
diante el modus ponens.

Los principios, en cambio, no se comportan como condicionales clasicos,
sino como condicionales superables (defeasible conditionals) que sumi-
nistran s6lo razones prima facie.” Como Alchourron (1996a, 1996b) ha mos-
trado, es un criterio de adecuacion negativo para las razones prima facie y
para los principios, que no sean validas ni la ley de refuer-
zo del antecedente, ni el modus ponens. Para volver a nuestro ejemplo,
puede ser que en circunstancias de realizar una asercion debamos decir la

¢ A-RM (p. 169) ponen como ejemplo de norma de mandato el art. 28 del Estatuto de los Tra-
bajadores que reformulan asi: ‘Si A mantiene, como empresario, una relacion juridico-laboral con
diversas personas que realizan un trabajo igual, A debe pagar el mismo salario a cada uno de ellos,
con independencia de su sexo’. El hecho de que A mantenga una relacion laboral con M (un hom-
bre) y con F (una mujer) que realizan un trabajo igual hace surgir la obligacion de pagarles el mis-
mo salario con independencia del resto de circunstancias.

7 Este no es un problema particular del razonamiento practico, sino que vale también para razo-
nes tedricas en razonamientos que incluyen clausulas ceteris paribus y ha sido ampliamente estu-
diado en el ambito de la inteligencia artificial, e.g. mediante l6gicas no-monotonas, puede verse
Brewka 1991, Carnota 1995. Valga, por todos, el ejemplo preferido por los tedricos de la inteli-
gencia artificial:

1) Todas los pajaros vuelan V x (x es un pajaro — x vuela)

2) Todos los pingiiinos son pajaros V x (X es un pingilino — X es un pajaro)
3) Tweety es un pingiiino

4) Teweety es un pajaro Modus Ponens en 2y 3

Luego, 5) Tweety vuela Modus Ponens en 1y 4.
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verdad, pero en circunstancias de realizar una asercion que podria contri-
buir a la muerte de un inocente, no debamos decir la verdad. Puede
decirse que la obligacion de decir la verdad es superada o derrotada en las
circunstancias de salvar la vida de un inocente, esto es, en circunstancias de
realizar una asercion y salvar la vida de un inocente por realizar una aser-
cion falsa, no debemos decir la verdad.

En este sentido los principios no son razones suficientes sino, también si-
guiendo a Alchourron 1996b, razones contribuyentes, esto es, condiciones
necesarias de una razon suficiente: realizar una asercion es una condicion
necesaria de una razon suficiente para decir la verdad.

Un sistema de reglas es entonces, en la concepcion de A-RM un sistema
de deberes condicionales no superables. Un sistema de principios, en cam-
bio, es un sistema de deberes condicionales superables. Sin embargo, al no
valer la regla del modus ponens, un sistema de deberes condicionales
superables nunca produciria deberes concluyentes (deberes all things
considered): de ‘p — Oq’ (siendo éste un condicional superable) y ‘p’ nun-
ca podriamos obtener ‘Oq’. Esta desesperanzadora conclusion puede ser
paliada mostrando cual es el comportamiento logico de los condicionales
superables y qué operaciones es preciso realizar para transformar estos
condicionales en condicionales que si admitan la aplicacion de la regla del
modus ponens. Voy a tratar de exponer los rasgos principales de dicha 16gi-
ca, siguiendo los desarrollos de Alchourrén 1993, 1996a, 1996b.%

El condicional superable sera representado por el corner >’ definido de
la siguiente manera:

(Def.>) (A>B) =, (fA= B)

Lo que las logicas no mondtonas tratan de evitar es que se produzca esta indeseada conclusion:
ni los pingiiinos, ni los pajaros muertos, ni los pajaros a los que se han arrancado las alas, etc. vue-
lan; pero la generalizacion contenida en 1 la seguimos considerando valiosa en algunos sentidos,
por lo tanto dichas l6gicas proponen cambiar la nocion de consecuencia légica clasica (que tiene la
propiedad de monotonia, es decir: si A B, entonces A U C _ B)) por una nocion divergente de
consecuencia logica que carezca de la propiedad de monotonia.

8 En realidad, la propuesta de Alchourron no genera una nueva nocion de consecuencia logica
y no es stricto sensu una nueva logica. Propone una manera de representar los condicionales
superables que muestra como pueden ser transformados en condicionales clésicos. En particular,
es importante distinguir la propuesta de Alchourrén de las propuestas de las logicas no-mondto-
nas, aunque abordan el mismo problema sus soluciones son distintas. Debo a unos comentarios de
Jorge Rodriguez una comprension mas clara del alcance metaldgico de la propuesta de Alchourrén.
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Lalogica que se usa es una logica modal mixta, con el simbolo ‘=’ para
la implicacion estricta, que no es otra cosa que la representacion de que el
antecedente es una razon suficiente del consecuente. El condicional estricto
‘=’ no es mas que la modalizacion con el operador de necesidad de un
condicional material, esto es, la cuantificacion universal respecto a las cir-
cunstancias de un condicional material, y el operador ‘/* que es un operador
de revision. fA’ sera, entonces, un enunciado de revision, la revision de A.
El enunciado de revision ‘fA’ significa las presuposiciones que son asumi-
das al enunciar A, es decir, el conjunto de circunstancias que son presupuestos
de A:(AAA A...AA). Supongamos que el deber moral de decir la ver-
dad en las circunstancias de realizar una asercion es un deber superable,
entonces las circunstancias de realizar una asercion presuponen el hecho de
que se den otras circunstancias (como que por decir una mentira no se salve
la vida de un inocente, etc.).

Los axiomas para la revision son los siguientes:

1) :(fA—>A) (Expansion)

Este postulado indica que el contenido conceptual de fA es una expan-
sion del contenido conceptual de A ya que en €l esta comprendido no s6lo A
sino todos los presupuestos que lo acompaiian.

El segundo axioma establece que las presuposiciones que acompaian a
una afirmacion no dependen del particular enunciado que haya sido elegido
para hacerla sino de su contenido conceptual. Esto es,

(f.2):(A=B)(f A< fB) (Extensionalidad)

El tercer axioma guarda relacion con cierto grado de coherencia asigna-
do al conjunto de presuposiciones (que representa un cierto grado de cohe-
rencia en un sistema de razones prima facie) de manera que las
presuposiciones que se acoplan a A son consistentes con A, obviamente tam-
poco A ha de ser inconsistente. De esta forma, cuando A es posible, fA (A
junto con sus presupuestos) también lo es:

(#3) : (CA — OfA) (Expansion limitada)
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La explicacion del cuarto y ultimo axioma (el axioma de ordenacion je-
rarquica) puede presentarse de la siguiente manera en palabras de Alchourron
(1996b, 120):

Supongamos que A es un enunciado consistente y que A, es uno de los
presupuestos que lo acompana (fA implica A,). Esto implica, por el pos-
tulado de expansion limitada, que A es compatible con A.. Supongamos,
ademas que A no implica logicamente a A, esto es, que A es compatible
con — A.. Luego, por el ultimo postulado,se sigue que /(A A = A)) es
posible. Esto implica que A, que era un presupuesto de A no puede serlo
de (A A~ A), lo que significa que en esta transicion hay que abandonar
parte del contenido conceptual de un enunciado. En este caso, el paso de
JA af(A A~ A) obliga a abandonar el contenido conceptual de A, El
abandono de un contenido conceptual es un asunto complejo por la si-
guiente circunstancia. Supongamos que hay por lo menos un conjunto
de enunciados B,...B_ tal que: a) cada uno de ellos es implicado por fA, b)
todo el conjunto de los B implica A, pero ¢) ninguna parte propia del mis-
mo lo hace. Entonces, para abandonar A, basta con abandonar uno cual-
quiera de los B (aunque también puede lograrse el objetivo buscando
eliminar mas de uno). Pero entonces la pregunta es ;cual B se eliminara?
Esta pregunta plantea un dilema sin respuesta, a menos que se tenga un
criterio para comparar la importancia relativa de los distintos supuestos.

El cuarto axioma supone que los distintos supuestos pueden jerarquizarse
y que, cuando alguno ha de ser abandonado, se preserva el contenido de los
de maxima jerarquia, que no impliquen el presupuesto que se quiere abando-
nar. Asi:

(f4): (f(AvB)efA)v
(f(AvB)o/B)v
(f(A v B)< (fA v /B))) (Ordenacion jerarquica)

Vale la pena sefialar algunas implicaciones de este sistema para los con-
dicionales superables, que puede aplicarse a las razones y deberes prima facie
(esto es, a las razones para la accion no perentorias):

(1) En un sistema de condicionales superables que toma en consideracion
el operador de revision, ni la ley de refuerzo del antecedente, ni el modus
ponens son leyes validas.
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(i1) En un sistema de condicionales superables tenemos una regla que nos
permite obtener (si los condicionales son normativos) una obligacion conclu-
yente, se trata de un modus ponens especial para condicionales
superables:

(A>B) - (fA — OB)

De esta manera, si se dan todas las circunstancias que acompafian a A,
entonces puedo obtener OB. Siguiendo con nuestro ejemplo, si estoy en cir-
cunstancias de decir la verdad y no estoy en circunstancia alguna suscepti-
ble de revocar mi deber de decir la verdad, entonces debo decir lo que creo
que es verdad.

Llegados a este punto, alguien podria pensar que todo esto es compatible
con la aproximacion a los principios de A-RM y que las anteriores conside-
raciones son unicamente un desarrollo l6gico de las ideas que ellos exponen.
Tal vez sea asi, pero restan, al menos, tres problemas:

a) Cuando A-RM (p. 27-31) se enfrentan a una objecion de Prieto Sanchis
(1992, 1993) —y de Peczenick (1989, 1992)—en el sentido de que la distin-
cion entre reglas y principios se desvanece si caemos en la cuenta de que
también las reglas actlian como razones prima facie, A-RM —con el objetivo
de aclarar su posicion—acuden a un trabajo de Alchourron (Alchourron—
Bulygin 1991) en donde plantea la siguiente situacion producida por un siste-
ma de normas SJ que contuviera las dos siguientes prescripciones:

N1: Los jueces deben castigar a los que han cometido homicidio
p—0Oq
N2: Los jueces no deben castigar a los menores de edad
r—0—q

Obviamente, en el caso de que se den las condiciones de aplicacion de
N1y N2, entonces el juez se halla ante un conflicto de obligaciones. Para
resolver este problema, Alchourrdn acude a la posibilidad de establecer una
relacion ordenadora en el conjunto, una relacion ordenadora que ahora pue-
de contemplarse en términos de la funcion de revision f- Siendo asi, N1 con-
tendria solamente un deber condicional de naturaleza superable, y la funcion
de revision expandiria el contenido conceptual de las condiciones de aplica-
cion de N1 para incluir que no sea menor de edad, que no concurra ninguna
causa de justificacion, etc. Paraddjicamente, el sistema de deberes superables
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antes presentado seria una adecuada representacion para las reglas juridi-
cas —que establecerian deberes superables, vd. MacCormick 1995, Sartor
1995—. Sin embargo, esta no es segin A-RM (p. 31) una buena reconstruc-
cion para los principios:

¢éstos [los principios] establecen obligaciones configurando sus condi-
ciones de aplicacion de la manera que hemos llamado abierta, esto es,
negativa — obligatorio p salvo que esta obligacion sea desplazada por un
principio que en relacion con el caso tenga mayor peso’— y carente de
ordenacion —pues el sistema no predetermina el orden jerarquico (el ‘peso
relativo’) en caso de concurrencia de principios—.

Pero si no puede establecerse una ordenacion jerarquica entre los supues-
tos susceptibles de acompaiiar a las condiciones de aplicacion de un princi-
pio, entonces no es posible generar un operador de revision sujeto a los
axiomas f.1-1.4 y, sin dicho operador —o alguna otra operacion logica analo-
ga—no podemos obtener obligaciones all things considered —esto es, obli-
gaciones una vez apreciadas las condiciones de aplicacion y que dichas
condiciones no son revocadas— que nos permitan resolver los casos concre-
tos. Volveré sobre este punto en c).

b) Hay otra objecion de Prieto que trata de difuminar la distincion de A-
RM entre reglas y principios: si los principios pueden exceptuar a las reglas,
entonces las reglas tampoco tienen cerradas sus condiciones de aplicacion,
se aplican solamente cuando no son superadas por la fuerza de algun princi-
pio (una objecion que se hallaba ya en Raz 1972, vd. la de-fensa de Dworkin
en Dworkin 1978, cap.3).

A esta objecion, contestan A-RM (p. 33—34) sefialando que el Derecho
guia el razonamiento de sus 6rganos de aplicacion en dos niveles: en el pri-
mer nivel, los 6rganos de aplicacion deliberan acerca de si se impone el prin-
cipio ‘debe hacerse lo prescrito por las reglas juridicas’ o bien se impone un
principio con mayor peso; si el primer principio resulta victorioso entonces
se pasa al segundo nivel: se aplica la regla juridica como una razén perento-
ria. Entonces, las reglas juridicas son razones perentorias en el segundo ni-
vel.

En mi opinidn, esta distincion entre niveles del razonamiento no consigue
destruir la objecion. El principio ‘debe hacerse lo prescrito por las reglas ju-
ridicas’ (que, por cierto, no prescribe nada que no sea redundante con lo
prescrito por las reglas juridicas, vd. Ross 1969, p. 18) solo puede llenarse
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de contenido y entrar en la deliberacion de alguien si conocemos el conteni-
do de lo prescrito por las reglas juridicas. Asi, si una norma prescribe casti-
gar penalmente a aquellos que quemen la bandera nacional y se considera
que esta norma va contra el principio que establece y protege la libertad de
expresion, entonces este principio exceptia la aplicacion de la norma que
prescribe sancionar a los que quemen la bandera nacional. Es necesario que
el juez penal considere el conflicto en términos de aplicar la norma penal o
bien considere desplazada esta obligacion por el principio de la libertad de
expresion. El deber de comportarse como las reglas juridicas prescriben solo
puede llenarse de contenido averiguando qué prescriben dichas reglas. Si se
acepta el anterior argumento, entonces la estructura en dos niveles se dilu-
ye: el juez debe considerar si el deber impuesto por una regla juridica no queda
desplazado por el deber impuesto por algtn principio, s6lo si no queda des-
plazado entonces debe aplicar la regla juridica. Pero, eso también ocurre con
los principios, si el deber prescrito por el principio P no queda desplazado
por algun otro principio, entonces el juez debe aplicar P.

De tal forma, los principios podrian entrar en conflicto con otros princi-
pios y con las reglas. A su vez, las reglas podrian entrar en conflicto con
otras reglas y también con los principios. La distincion se atenua. Esta es la
posicion expresada por Hart (1994, p. 262) en el Postscript a The Concept
of Law en donde discute la posicion de Dworkin (que inspira este aspecto
de la construccion de A-RM). Comentando el conocido caso, que Dworkin
ha hecho famoso, Riggs v. Palmer, en donde el principio ‘na-die puede sa-
car provecho de su propia accion ilicita’ supera el deber de aplicar las reglas
juridicas sobre testamentos que no prohibian heredar al homicida del cau-
sante, escribe:

Este es un ejemplo de un principio que vence en la competicion con una
regla, pero la existencia del principio muestra ciertamente que las reglas
no tienen un caracter todo-o-nada, puesto que se hallan sujetas a entrar
en conflicto con principios que pueden desplazarlas. Incluso si tales ca-
sos se describen (como Dworkin sugiere a veces) no como conflictos
entre reglas y principios, sino como un conflicto entre el principio que
explica y justifica la regla bajo consideracion y algun otro principio, el
contraste nitido entre reglas todo-o-nada y principios no-concluyentes
desaparece; segun esta concepcion una regla no consigue determinar un
resultado en un caso al que es aplicable segun sus propios términos, si su
principio justificante es desplazado por otro. Lo mismo sucede si (como
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Dworkin también sugiere) pensamos en un principio como suministran-
do una razén para una nueva interpretacion de alguna regla juridica clara-
mente formulada.

Esta incoherencia en la pretension de que un sistema juridico consiste
de reglas todo—o—nada y principios no—concluyentes puede ser evitada si
admitimos que la distincion es una cuestion de grado.’

¢) Segiin A-RM (p. 140) los principios en sentido estricto expresan
valores Gltimos y, por otra parte, (p. 139) [...] no puede descartarse la con-
currencia en relacion con un caso entre diversos valores ultimos que orien-
tan la decision en sentidos distintos’, ademas (p. 31) ‘el sistema no
predetermina el orden jerarquico (el ‘peso relativo’) en caso de concurren-
cia de principios’. De estas premisas se infiere que el sistema, en algunos
casos, no suministra razones para obtener deberes concluyentes (como ya
sefialaba mas arriba). Ahora bien, esta cuestion nos conduce a otra, amplia-
mente discutida en filosofia moral, me refiero a la tesis de la incon-
mensurabilidad de los valores.'
Latesis de la inconmensurabilidad de los valores puede ser entendida, al
menos, de dos formas (vd. Statman 1996):

En algunas ocasiones los valores entran en conflicto entre si y no existe
ningun procedimiento para resolver el conflicto. De esta forma, es posible
que el valor A requiera que se haga p y el valor B requiera que se haga q
(que implica —p) y carezcamos de criterio para determinar cual valor debe
ser preferido, i.e., no es verdad que A sea mejor que B, ni que B sea mejor
que A, ni que A y B sean de igual valor.

Para la segunda concepcion la expresion ‘inconmensurabilidad’ es usada
en un sentido ligeramente distinto, analogo al uso de dicha expresion en filo-

° Dworkin (1994) ha replicado a esta objecion hartiana sefialando que, después de la decision
de la Court of Appeal de Nueva York en Riggs v. Palmer, la regla sobre testamentos ha cambiado,
ahora ya no es valida una regla que dijera que un testamento es valido si cumple con todos los re-
quisitos formales especificados en la ley sobre testamentos. En un sentido, ésta es una respuesta
sorprendente ya que una de las razones dworkinianas para distinguir entre reglas y principios era
que una explicacion positivista del Derecho (que no acomodara los principios en su seno) conlle-
varia la aceptacion del establecimiento de deberes juridicos por parte de los jueces ex post facto
(Dworkin 1978, 30). Si la regla antes aludida alguna vez fue valida, entonces la Court of Appeal
cred nuevas deberes juridicos (como querria un postivista defensor de la discrecion judicial); si la
regla siempre estuvo exceptuada por el principio, entonces la regla no cre6 nuevos deberes juridi-
cos pero no establecia deberes concluyentes, sino s6lo razones prima facie. Vd., en el mismo sen-
tido, Schauer 1977, p. 1306 nota 44.

19Vd., por ejemplo, Nagel (1979), Williams (1981), Raz (1986), Finnis (1987).
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sofia de la ciencia. Dos teorias cientificas son inconmensurables, dicho en
términos generales, si ambas son consistentes y dan cuenta razonablemente
de los datos empiricos de forma distinta y en algiin modo incompatible, i.e.
explican los datos empiricos con leyes cientificas distintas. Dworkin (en su
réplica a Mackie 1977b, Dworkin 1978, p. 359-360) parece concebir de for-
ma semejante la tesis de la inconmensurabilidad en el &mbito juridico y mo-
ral, como diferentes y opuestas formas de reconstruir el material juridico.
Laréplica de Dworkin, como es sabido, consiste en decir que es muy impro-
bable que dos teorias sean diferentes, exijan una respuesta distinta en un caso
concreto y, ademas, suministren una explicacion igualmente adecuada de los
materiales juridicos relevantes.

Ahora bien, es importante destacar que esta respuesta dworkiniana solo
sirve para el segundo tipo de inconmensurabilidad, nada nos dice acerca de
codmo resolver la pluralidad irreductible de criterios juridicos o morales, por
la que arguye la primera concepcion de la inconmensurabilidad.

Asi, si yo sé que la mujer de un amigo mio le es infiel y, a la vez, he pro-
metido no revelar esta informacion, puedo tener un dilema moral simi amigo
me interroga al respecto. O bien le digo la verdad e incumplo mi deber moral
de cumplir las promesas, o bien le miento e incumplo mi deber moral de decir
la verdad a los amigos (entonces ya no solo le engafia su mujer, sino también
su amigo). La naturaleza del dilema se pone de manifiesto si caemos en la
cuenta que, sea cual fuere nuestro curso de accion, es posible que sintamos
que hemos incumplido un deber, que cualquier decision que tomemos sea
una mala decision, que sacrifica algun aspecto valioso.!!

Si aceptamos la posibilidad de conflictos de valores irresolubles, entonces
—a veces— careceremos de soluciones concluyentes para los casos concre-
tos. Si—como parece plausible— esta situacion se da también entre los prin-
cipios juridicos, entonces habra casos individuales en los cuales los jueces
careceran de criterio para resolverlos. Debe apreciarse que esto conlleva
algo mas fuerte que la discrecion en los casos dificiles, porque si realmente
carecemos de criterio —no sélo de criterios juridicos— sino también de cri-
terios morales —porque es un caso de dilema moral—, entonces la solucion
no solo queda indeterminada sino que, en algun punto, sera arbitraria.

! Puede verse el caso de eleccion tragica propuesto por Sartre (1968): en la Francia ocupada
por los nazis un joven debe decidir entre irse a Inglaterra y combatir al ejército aleman, que habia
matado a su unico hermano, o quedarse con su madre, anciana, desvalida y abandonada por su
marido —que era colaboracionista—.
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No me queda muy claro cudl es la posicion de A-RM respecto a la cues-
tion de la inconmensurabilidad de los valores, pues si bien parecen apuntar
la posibilidad de conflictos irresolubles entre valores, esta tesis queda ate-
nuada por lo que denominan la fuerza expansiva de los principios — que, no
lo olvidemos, establecen valores— (p. 31 y, también, p. 43-44):

De ahi que para resolver un caso en el que estén involucrados principios
sea precisa una operacion intermedia, esto es, el establecimiento (a partir
de dichos principios) de una nueva regla. A esta operacion consistente en
transformar los principios en reglas es a lo que se suele llamar concre-
cion.

Parece, entonces, que es posible generar alglin criterio que ordene la fuer-
za de los principios en la deliberacion (al menos, ante los casos concretos)
para obtener una regla mas concreta pero que todavia regula casos genéri-
cos (p. 44). Ahora bien, esto no es otra cosa que realizar una expansion de
las condiciones de aplicacion de los principios —en la linea del operador de
revision— que permite obtener obligaciones concluyentes.

O dicho de otra forma: para obtener razones concluyentes para la accion
de un sistema integrado por principios y reglas es necesario que se pueda
establecer una ordenacion jerarquica entre los principios (y, obviamente tam-
bién, entre las reglas).

Sea cual fuere la fortuna de la tesis de la inconmensurabilidad de los va-
lores, si las decisiones de los jueces no han de ser, en algunos casos, arbitra-
rias; les es exigible, al menos, el intento de ordenacion jerarquica de los
principios aplicables al caso como condicion necesaria para controlar la ra-
cionalidad de sus decisiones."?

Alchourrdn (1993) ha generalizado esta intuicion para toda clase de con-
dicionales superables y ha afiadido que estamos frente al siguiente dilema:

O bien usamos enunciados conceptualmente fuertes (condicionales ge-
neralizados) con muchas consecuencias interesantes y asumimos todos
los peligros que esto conlleva, y a la vez estamos dispuestos a revisar las
premisas tantas veces como sea necesario, o bien usamos los condicio-
nales superables, conceptualmente mas débiles, que son casi completa-
mente seguros, al precio de perder la mayoria (si no todas) las

12 Williams (1981) ha notado que, tal vez, sea posible distinguir entre la esfera privada, que puede
vivir con gran cantidad de intuiciones y conflictos irresueltos, y la esfera publica que ‘a menos que
renunciemos a la ambicion ética de que sea responsable, sdlo puede vivir con menos’.
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conclusiones interesantes. Tenemos que elegir entre la tranquila oscuri-
dad del Paraiso o las luces, llenas de riesgos, de la vida cotidiana sobre la
Tierra.

Me ocupar¢ ahora de la distincion que A-RM realizan entre principios
en sentido estricto y directrices. Tanto los principios en sentido estricto
como las directrices establecen de forma abierta las condiciones de aplica-
cion. Para comprender la diferencia entre ellos es necesario referirse a la
distincion de A-RM (p. 7) entre reglas de accion y reglas de fin. Mientras
las reglas de accion correlacionan un determinado caso genérico con una
solucion normativa, con la calificacion dedntica de determinada conducta;
las reglas de fin no califican dednticamente conducta alguna, sino que pres-
criben la obtencion de un estado de cosas. Esta distincion entre las reglas
es, segun A-RM, trasladable a los principios en sentido amplio (condiciona-
les con las condiciones de aplicacion abiertas). Esto nos permite identificar
la siguiente tesis de A-RM:

Tesis I1: Tanto los principios en sentido estricto como las directrices es-
tablecen de forma abierta sus condiciones de aplicacion, ahora bien los
principios en sentido estricto determinan de forma cerrada el modelo de
conducta prescrito, mientras las directrices determinan de forma abierta
el modelo de conducta prescrito.

A-RM (p. 8) admiten que, en ocasiones, esta diferencia entre normas que
prescriben realizar comportamientos y normas que prescriben alcanzar es-
tados de cosas es una mera cuestion de la formulacién normativa. Asi, una
norma que ordena la accion de limpiar la casa es equivalente a la norma que
prescribe alcanzar el estado de cosas consistente en que la casa esté limpia.
Ahora bien: ‘la distincion es relevante cuando la disposicion que estipula como
obligatoria, por ejemplo, la produccion de un determinado estado de cosas
deja ala discrecion de su destinatario la seleccion de los medios causalmente
idoneos para producirlo: en este sentido, las reglas de fin dejan a sus desti-
natarios un margen de discrecion que no existe en el caso de las reglas de
accion’.

Obviando ahora la relacion de esta cuestion con la interpretacion adecuada
de lalogica dedntica (entre una concepcion de las normas de tipo Tun-Sollen
y una de tipo Sein-Sollen, vd. von Wright 1996), he de decir que la distin-
cion no me parece radical sino de grado. Puedo ordenar una accion: ‘pre-
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sentarse mafiana en mi oficina’ o ‘pagar el precio de la cosa comprada’ y,
aun asi, cabe cierta gama de acciones distintas que el destinatario de la nor-
ma ha de realizar para cumplir con estas obligaciones; puede tomar el tren o
el autobus o el coche particular para acudir a mi oficina y puede entregar el
precio de la cosa comprada en metélico o mediante un cheque, etc. De esta
manera (como sugiere el trabajo citado de von Wright), todas las normas
pueden verse como de tipo Sein-Sollen, como normas de fin.

Lo anterior no tendria mas importancia si A-RM no entendieran la distin-
cion entre principios en sentido estricto y directrices como de caracter ex-
haustivo y excluyente (p. 5). Ademas esta distincion se refleja en el enfo-que
estructural y en el enfoque funcional que de este tipo de enunciados juridi-
cos realizan. Los principios en sentido estricto, una vez comprobado que
desplazan a otros principios en el balance de razones, exigen un cumplimiento
pleno, no caben modalidades graduables de cumplimiento. Las directrices,
en cambio, prescriben el cumplimiento del estado de cosas en el mayor gra-
do posible (p. 9-11). Por otra parte, las directrices generan razones para la
accion de tipo utilitario, mientras los principios en sentido estricto generan
razones de correccion, razones que son u/timas, por ello los principios en
sentido estricto prevalecen siempre frente a las directrices (p. 14).

De acuerdo con esta concepcion, A-RM consideran que la caracteriza-
cion de Alexy (1988, 143-144; 1993, 86) de los principios juridicos como
mandatos de optimizacion es adecuada si es referida a las directrices, pero
es inadecuada como una concepcion de los principios en sentido estricto.

Creo que esta distincion tajante entre principios en sentido estricto y di-
rectrices es susceptible, al menos, de las dos siguientes objeciones:

(I) No es claro que los principios en sentido estricto requieran siempre un
cumplimiento pleno. En los casos de conflictos importantes entre los valores
que subyacen a determinados principios (casos dificiles sin duda) —como
casos de conflicto entre la libertad de expresion y el derecho al honor, por
ejemplo— es posible sugerir soluciones que establecen algiin grado de com-
promiso entre dichos valores. Asi, recientemente algunos autores (Schauer
1992, Salvador Coderch 1993, p. 67-71) han considerado la posibilidad de
compatibilizar el derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor de
las personas. Como es sabido, el Tribunal Supremo norteamericano consi-
der6 en New York Times v. Sullivan (376 U.S. 254 (1964))"* que hay que
permitir la publicacion de noticias equivocadas sobre personajes publicos
siempre que los informadores no lo hubieran hecho con actual malice, esto
es, se exige —en la version del Tribunal Constitucional espafiol— que la infor-
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macion sea veraz (verdadera o, si resulta ser falsa, diligentemente contras-
tada) aunque sea en detrimento de la tutela de la reputacion. Dicho en otros
términos, en estos casos el principio de la libertad de expresion desplaza al
derecho al honor. Pues bien, lo que Schauer plantea es, en palabras de Sal-
vador Coderch (1993, p. 69):

El autor pretende alcanzar dos objetivos que, desde luego, son muy difi-
ciles de compatibilizar: por un lado, quiere quedarse con las ventajas que
Sullivan ofrece a la libertad de expresion, a fin de evitar la autocensura;
pero por el otro, trata de conseguir que las personas publicas difamadas
cobren una indemnizacion en todo caso de negligencia por parte del in-
formador y no sélo en los de negligencia grave y mala fe, como estable-
ci6 Sullivan.

Los mecanismos de compatibilizacion analizados por Schauer son los si-
guientes: en primer lugar, no atribuir la responsabilidad por la publicacion de
noticias falsas difamatorias a los redactores sino a las empresas editoras; en
segundo lugar, la contratacion de un seguro de responsabilidad civil por difa-
macion —que podria ser subvencionado por el Estado—y, en tercer lugar, la
creacion de un fondo estatal de compensacion de las victimas. No se trata
aqui de analizar la plausibilidad de esta propuesta concreta, sino de mostrar
que es posible que determinados principios en sentido estricto estén en con-
flicto entre si y que ninguno de ellos alcance un cumplimiento pleno después
de la deliberacion, ninguno consiga desplazar completamente al otro en con-
flicto, sino que la mejor solucion venga de la mano de una especie de trade
off entre ellos.

A-RM (p. 139) afirman que la libertad de expresion —como libertad ne-
gativa— es un valor tltimo y que (p. 140) los principios en sentido estricto
expresan valores tltimos. Por lo tanto, en caso de conflicto entre el principio
de lalibertad de expresion y otro principio, el que resulte vencedor debe, segiin
A-RM, alcanzar cumplimiento pleno. Esto es lo que la argumentacion de
Schauer pone en duda: es posible que haya conflictos entre principios en
sentido estricto en los cuales no sea razonable esperar que uno de ellos des-
place al otro completamente.

13 Una doctrina que se ha admitido en la jurisprudencia constitucional de los paises europeos,
vd. en Espana STC 6/1988, de 21 de enero, STC 40/1992, de 30 de marzo, STC 240/1992, de 21
de diciembre y Salvador Coderch 1993, 64-67.
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(Il) No es claro, que nunca las consideraciones de objetivos valiosos, pero
utilitarios, a alcanzar puedan prevalecer sobre los principios en sentido es-
tricto. Al menos no es claro que la practica de los Tribunales, por ejemplo de
nuestro Tribunal Constitucional, se adecue a esta idea.

AsienlaSTC 75/83, de 3 de agosto, nuestro Tribunal Constitucional con-
sider6 que el derecho a la igualdad (establecido en el art. 14 de la Constitu-
cidn y, para este caso, en el art. 23) no era vulnerado por una disposicion (el
art. 28.2.b)) del Decreto —preconstitucional— 1166/1960, de 23 de Mayo que
aprobaba el texto articulado de la Ley Especial para el Municipio de Barce-
lona, que exigia como requisito no rebasar los sesenta afios para tomar parte
en los concursos de provision de la plaza de
Interventor de Fondos del Ayuntamiento de Barcelona. La sentencia argu-
mentaba que el derecho a la igualdad podia ceder en este caso frente a ‘un
componente organizativo que atiende a exigencias de operatividad y efica-
cia de la Administracion, que hacen razonable exigir una edad tope para
concursar inferior a la general de los concursos ordinarios’ (Fundamento
juridico 5°). Aunque la eficacia de la Administracion es lo que se denomina
‘un bien constitucionalmente protegido’ (art. 103.1 C.E.), no cabe duda que
se trata de un valor no ultimo establecido por una directriz; a pesar de ello,
segun el Tribunal Constitucional puede desplazar al principio de igualdad.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional puede equivocarse y esto podria
haber ocurrido en este caso. De hecho, cinco magistrados'* formularon un
voto en disidencia argumentando que la eficacia de la Administracion, atin
siendo un bien constitucionalmente protegido, no puede en este caso despla-
zar al principio de igualdad. Un juicio que, dicho sea incidentalmente, segu-
ramente comparten A-RM y al cual también yo me adhiero. Sin embargo,
en el mismo voto particular los magistrados disidentes aceptan que si el he-
cho de ser menor de 60 afios figurara como un criterio preferente pondera-
do con otros entre los elementos del concurso, se salvaria el objetivo de
favorecer la eficacia de la gestion y, entonces, se justificaria el trato des-
igual a los concursantes.

Tal vez otros casos en los que alguno de los denominados ‘bienes consti-
tucionalmente protegidos’ vence a alguno de los principios que establecen
derechos sean mas aceptables. Diversas sentencias del Tribunal Constitu-
cional (STC 11/1981, STC 26/1981, STC 33/1981, STC 51/1986, STC 53/
1986, STC 27/1989, STC 43/1990) han sefialado la forma en que el estable-

14 Sra. Begué Canton, Sr. Diez Picazo, Sr. Tomas y Valiente, Sr. Gomez-Ferrer y Sr. Truyol
Serra.
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cimiento de servicios minimos limita el derecho de huelga. El Fundamento
juridico 5° de la STC 43/1990, de 18 de marzo establece lo que considera
doctrina ya asentada del Tribunal:

Los limites del derecho de huelga no son s6lo los derivados indirecta-
mente de su acomodacion con el ejercicio de otros derechos reconoci-
dos y declarados igualmente por la Constitucion, sino que también pueden
consistir en otros bienes constitucionalmente protegidos.

Podria decirse, sin violentar las ideas de A-RM, que los principios en sen-
tido estricto establecen derechos constitucionalmente protegidos, mientras
las directrices establecen bienes constitucionalmente protegidos. Pues bien,
segun el Tribunal Constitucional, las razones fundadas en bienes juridicamente
protegidos pueden, algunas veces, derrotar a las razones fundadas en dere-
chos. Por lo tanto, una de las consecuencias que A-RM extraen de la Tesis
IT —que las consideraciones fundadas en principios siempre vencen a las
consideraciones fundadas en directrices— no reconstruye adecuadamente la
practica de nuestro Tribunal Constitucional. Tal vez este no sea su objetivo,
tal vez haya de entenderse como una tesis prescriptiva, mas que
reconstructiva. No indagaré aqui sobre esta posibilidad.

Sin embargo, deseo terminar advirtiendo que ya el mismo Dworkin (1978,
p. 22-23), al que —como es sabido— se debe la distincion entre principles y
policies habia advertido de las dificultades de trazar claramente la distin-
cion:

La distincion puede colapsar si se interpreta que un principio enuncia un
objetivo social (a saber, el objetivo de una sociedad en la que nadie se
beneficie 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 direc-
triz es valioso) o si se adopta la tesis utilitarista de que los principios de
justicia enuncian encubiertamente objetivos (asegurar la mayor felicidad
para el mayor nimero).

Aunque Dworkin considera que la distincién puede mantenerse —y ex-
trae de ella consecuencias centrales para su teoria, i.e., los jueces deben
actuar movidos solo por principles y no por policies; creo que la diferencia
entre principios en sentido estricto y directrices es una cuestion de grado —
y una cuestion que depende, a menudo, del contexto en que se presente—
mas que una distincion entre categorias excluyentes.
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En conclusion, tanto la Tesis I como la Tesis II de A-RM trazan dema-
siado radicalmente sus respectivas distinciones, entre reglas y principios y
entre principios en sentido estricto y directrices. En mi opinion, hay buenas
razones para ser mas cautelosos y configurar estas categorias menos
taxativamente.

Apéndice sobre superabilidad e inconmensurabilidad

En un seminario en la Universidad de Alicante, en el que presenté una
version previa de este trabajo, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero me in-
dicaron que (convencidos por Josep Aguild) habian cambiado ligramente su
caracterizacion de los principios. Este cambio se pone de manifiesto en una
nota incluida en la version inglesa de su libro (Atineza, Ruiz Manero 1998,
pp. 9-10 nota 1). La nota tiene el siguiente contenido:

Principles could be said to be ‘categorical norms’ in the sense of von
Wright, that is, norms whose ‘condition of application is the condition
which must be satisfied if there is going to be an opportunity for doing
the thing which is its content, and no further condition’ (von Wright 1963,
74). Art. 14 of the Spanish Constitution prohibits prima facie to
discriminate on grounds of birth, race, sex, etc., whenever there is an
opportunity for discriminating on such grounds; that prima facie
prohibition gives way only if with respect to the case at hand another
principle applies which counteracts the former and which, in the case in
question, has higher weight (or, if you like, if the reasons in favour of
unequal treatment deriving from some other principle have more weight
than the reason given by the principle of equal treatment).

Rules, in contrast, are intended to preclude deliberation; by correlating
their normative solution with conditions of application (or generic cases)
consisting in properties that are independent of the reasons speaking for
or against that normative solution, they claim to impose obligations or
prohibitions not merely prima facie, but all things considered, for all ca-
ses where those conditions of application obtain (or which can be
subsumed under the respective genereic case). However, as we will see
later, the scope of the claim seems to be restricted by the possibility that
in some cases, the application of a rule may come into conflict with a
principle that, with respect to the relevant properties of the case, has greater
weight than the principle(s) sustaining that rule.
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Siguiendo a Alchourron (1996, p. 17) podriamos decir que hay cuatro ti-
pos de normas de deber:

1) Las que establecen deberes de manera incondicional e inderrotable: OA

2) Las que establecen deberes de manera condicional e inderrotable: O(A|B),
definido como

(B = OA).

3) Las que establecen deberes de manera incondicional pero derrotable:
O (A), definido como (T > OA), que es lo mismo que (/T = OA).

4) Las que establecen deberes de manera condicional y derrotable: O, (A[B),
definido como

(B>0A), que es lo mismo que (fB = OA).

De acuerdo con las ideas del texto citado de A-RM, tal vez los principios
deban ser concebidos como normas de deber de tipo 3): tienen condiciones
de aplicacion tautologicas, pero sometidas al operador de revision. Las re-
glas, en cambio, y atendiendo a la idea de que también las reglas pueden ser
exceptuadas por principios y son, por lo tanto, también prima facie; pueden
ser caracterizadas como normas de deber de tipo 4): tienen condiciones de
aplicacion no tautologicas y estan también sujetas al operador de revision.

De aceptar esta sugerencia —que deberia ser mas ampliamente desarro-
llada—, se sigue que la distincion entre pirncipios y reglas no se halla en su
caracter derrotable o superable (puesto que ambos lo son, ambos tipos de
normas de deber tienen su antecedente sujeto al operador de revision), sino
en el tipo de sus condiciones de aplicacion, mientras los principios tienen
condiciones de aplicacion tautologicas, las reglas tienen condiciones de apli-
cacion no tautologicas. En este sentido, podria mantenerse que la distincion
entre reglas y principios depende de la apertura de sus condiciones de apli-
cacion.

Por cierto, caracterizar los principios de este modo (como normas de de-
ber incondicionales pero derrotables) podria servir también para intentar una
via de solucion al problema de la inconmensurabilidad. A menudo, este pro-
blema es planteado de manera que genera una contradiccion logica (vd.
Williams 1973, 180). Supongamos un sistema que contiene un principio que
obligaa A y otro que obliga a B y que no es posible hacer conjuntamente A

yB):
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1) OA Presupuesto

2)OB Presupuesto

3)=0 (A AB) Presupuesto

4)0 (A AB) Principio de aglomeracion de obligaciones
5) 0 (A AB) > 0 (AB) Principio kantiano: Debe implica puede
6) "O(A AB) Modus tollensen 3y 5

No discutir¢ aqui el alcance del llamado principio de aglomeracion ni el
status del principio kantiano. Mi intencion se detiene en advertir que si 1)y
2) son entendidos como

10, (A)
2') 0, (B)

entonces, dado que 1') y 2') son obligaciones incondicionales pero superables
y dado que los axiomas (f.3) y (f.4) establecen requisitos de consistencia y
jerarquia para el operador de revision, habra que concluir que aunque el prin-
cipio de aglomeracion de obligaciones fuera valido para las obligaciones
superables —esto es, que 1') y 2') conllevaran ‘O, (A AB)’—, ‘O, (A AB)’ no
comportaria que la conjuncién de A y B es posible —
‘O(A A B)’—. Aunque el principio kantiano segtin el cual debe implica pue-
de es muy plausible para las obligaciones all things considered, puede ser
invalido para las obligaciones prima facie.

Hart 1982a, 241, Spaak 1994, 83, Ferrer 1995, 260-262 y, en general,
Bulygin 1992). Si la regla que confiere poder al vendedor fuera permisiva
entonces entraria en contradiccion con la norma que le prohibe vender co-
sas robadas; sin embargo, habitualmente no se contempla este caso como
uno de contradiccidén normativa sino que, se dice, aunque el acto esta prohi-
bido la compraventa es valida.

Mas adelante me referiré a otros aspectos del uso irregular de los pode-
res en la concepcion de A-RM, ahora quiero tinicamente sefialar que otra
interpretacion prescriptiva de las reglas que confieren poderes tal vez evi-
taria este problema. Me refiero a la concepcion segun la cual las reglas que
confieren poderes son reglas de obligacion, mandatos que prescriben com-
portarse de acuerdo con las normas dictadas en el ejercicio de esos poderes
normativos.'> No parece contradictorio sostener a la vez que hay una norSoélo





