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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosoffa Juridica y Social presenta el
nimero 25 de su Anuario de Filosofta Juridica y Social, correspondiente
2 2007, el cual contiene la totalidad de las ponencias hechas en comi-
siones con ocasién de la Segunda Jornada Chileno Argentina de Filo-
soffa Juridica y Social. Las ponencias se presentan segiin orden alfabético
de sus autores.

Dicha Jornada tuvo lugar en 2006, en la Facultad de Derecho de
la Universidad Diego Portales, y fue precedida, en 2004, por la Primera
Jornada Argentino Chilena de Filosoffa Juridica y Social, que tuvo lu-
gar en la Universidad de Buenos Aires.

El ntimero 24 de nuestro Anuario de Filosofta Juridica y Social,
correspondiente a 2006, reprodujo la ponencia inaugural de la mencio-
nada primera Jornada, asf como las 12 ponencias que fueron hechas en
sus sesiones plenarias. En ese mismo nimero 24 se contienen las nue-
vas normas editoriales del Anuano.

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Soctal agradece a la
Universidad Diego Portales por haber acogido la Jornada cuyas ponen-
cias se presentan en este volumen. Agradece, asimismo, a las facultades
de derecho del pais que colaboraron con el presente nimero de nuestro
Anuario, en especial a la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Valparafso, en cuyo taller de imprenta, Edeval, fue
impresa esta obra.

Soctedad Chilena de Filosofia Juridica y Soctal
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SOBRE LA (IRRELEVANTE) DISTINCION
ENTRE REGLAS Y PRINCIPIOS

FRANCISCG SAFFIE G. *

Perhaps a grear deal of 1ime has been wasted
Ronald Dworkin, Juszice in Robes, 2006.

En esta ponencia pretendo mostrar lo irrelevante que se torna la
distincién entre principios y reglas cuando comprendemos el sentido
que ésta tuvo en la critica de Dworkin al positivismo jurfdico analitico
para, con posterioridad, dejar en evidencia algunos de los peligros que
acarrea una concepcién del derecho que se funda en esta distincién.

Para ello, he dividido la argumentacién en tres partes. En la pri-
mera, volveré a revisar los presupuestos de la distincién 16gica entre
reglas y principios presentada por Dworkin en The Model of Rules hace
casi cuarenta afios. En la segunda parte, examinaré lo irrelevante que
se tornan las respuestas positivistas que ven en los principios el centro
de la critica de Dworkin, cuando pierden de vista el argumento princi-
pal. Para ello ser4 necesario revisar el estado en que se encuentra la
critica dworkiniana. Finalmente, intentaré mostrar los fiesgos que para

* Profesor de Derecho, Universidad Adolfo Ib4ez. Quiero agradecer a Fernan-

do Atria el tiempo que desting para leer y comentar una versién preliminar
de este trabajo. Los errores que puedan quedar en el argumento son sélo de mi res-
ponsabilidad.
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el derecho moderno significan las concepciones del derecho que se fun-
dan una distincidn irrelevante.

1. Nuevamente sobre la distincién entre reglas y principios

Hace ya casi cuarenta afios, Ronald Dworkin comenzé su critica
al positivismo juridico analitico, en particular a ta concepcion del dere-
chode H. L. A. Hart por considerarla la mejor versién disponible. Esta
primera formulacién se centré en resaltar la insuficiencia de la tesis de
las fuentes para reconocer que en todo sistema juridico existen ciertos
estandares normativos a los que los jueces recurren para decidir un
caso concreto, aun cuando esos estindares no han sido reconocidos
institucionalmente con anterioridad a la decisién del caso en cuestién!.
A estos estindares normativos, que se distinguen de las reglas juridicas
reconocidas segiin la tesis de las fuentes, los denominé principios juri-
dicos’.

La distincién entre principios y reglas desarrollada por Dworkin
pretendia ser una mejor explicacién de la practica argumentativa que
abogados y jueces realizan cuando se enfrentan a un caso dificil.

Un principio es un “estindar que debe ser observado ...} por-
que es un requerimiento de justicia, imparcialidad o alguna otra dimen-
s16n moral™. A juicio de Dworkin esta es la clase de estandar que utili-
zaron los jueces que resolvieron en Riggs . Palmer. En el tantas veces

1. Vid. Dworkin, R.: “The model of rules”, en 35 University of Chicago Law
Review (1967) y Dworkin, R.: Taking Rights Sertously (Cambridge: Harvard
University Press, 1977), Capitulo 2.

2. Dworkin distinguié, junto con los principios juridicos como estindares nor-

mativos distintos de las reglas, la existencia de otros estindares que denomi-
n6 policies o directrices politicas. Para los efectos de este trabajo no es necesario pro-
fundizar acerca de las caracteristicas y la critica que hace Dworkin a la posibilidad de
que los jueces ejerzan su discrecién en los casos dificiles aplicando directrices politi-
cas. Véase a este respecto, Dworkin, R.: Taking Rights Seriously (Cambridge: Harvard
University Press, 1977), Capftulo 4.

3. Dworkin, ap. cit. en n. 2, p. 22. Destacado agregado. Aqui en adelante, en to-
das las citas de ediciones de libros en inglés, la traduccién es mia.

395

citado caso, se debfa decidir si el nieto heredero testamentario podia
recibir la herencia a pesar de haber cavenenado a su abuelo. Si bien la
aplicacion estricta de la ley (de las reglas) conferfa la propiedad sobre fa
herencia al nieto, los jueces decidieron que no podfa heredar, conside-
rando que “todas las leyes al igual que todos los contraros pueden ser
controlados en su operacién y sus efectos por maximas generales, fun-
damentales del common lare. A nadie le estd permitido aprovecharse de
su propio dolo, o sacar ventaja de su propio error, o [...] fundar cual-
quier pretensi6n en su propia inequidad, o [...] adquirir propiedad a
través de un crimen™.

Segln Dworkin la diferencia entre principios y reglas es légica,
esto es, sc distinguen por el tipo de razonamiento que un operador
juridico debe efectuar al momento de aplicarlos. Las reglas son aplica-
das en forma de “todo o nada. Si se presentan los hechos establecidos
en la regla, [...] la respuesta que entrega debe ser aceptada, [si no se
presentan] no aporta nada a la solucién del caso™. En otras palabras,
las reglas responden al ideal de la subsuncién, segin el cual, concu-
rriendo Jos presupuestos facticos de la norma jurfdica o presupuesto de
hecho, no cabe sino concluir en la forma establecida en dicha regla.

Los principios, a diferencia de las reglas, tienen una “dimensién
de peso o importancia™. Cuando dos principios estin en contradic-
c16n, aquél que debe resolver el conflicto debe tomar en consideracién
el peso relativo de cada uno de ellos. Debe preguntarse cuél de los prin-
cipios en conflicto tiene un mayor peso relativo para resolver el caso en
cuestién, lo que no implica descartar la aplicabilidad de un principio
en el caso que debe resolverse. Los conflictos entre principios “[...] se
resuelven sobre la base de la ‘dimensi6n del peso’, es decir, sobre la base
de la relevancia y el valor que se les asigna a cada uno con respecto al
otro, cuando se aplican en la prictica”. Esto implica necesariamente

—‘;.—l 15N.Y P 511, 22 N.E. en 190 (1889). Citado por Dworkin, op.cit.enm. 2,
p. 23.

5. Ibid 24.

6. Ibid 26.

7. Tolonen, H.: “Reglas, principios y fines: la interrelacién entre derecho y poli-

tica”, en Aarnio, A., E. Garzén Valdés y }. Uusitalo (eds): La Nomnatividad
del Derecho (Barcelona: Gedisa, 1997), p. 71.
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que el adjudicador realiza un acto de ponderacién, puesto que la di-
mensién de peso no es “una medida exacta, y el juicio que un determi-
nado principio {...] es m4s importante que otro, serd usualmente upng
cuestién controvertida”,

Las reglas en cambio no tienen esta dimensién de peso. S pue-
den haber reglas que sean mds importantes que otras en términos fun-
cionales, pero eso no quiere decir que la regla funcionalmente més re-
levante deba aplicarse por sobre una funcionalmente menos relevante.
En caso de contlicto de reglas, por el contrario, sélo una de eflas puede
ser aplicada. “La decisién de cuil de esas reglas [es aplicable], debe
hacerse apelando a consideraciones que estin fuera de Ja regla misma.
Un sistema legal puede regular esos conflictos por otras reglas, que
hagan preferir la regla establecida por la autoridad supertor, o la regla
establecida con posterioridad, o la regla mis especifica o algdn criterio
de ese tipo. [Incluso] un sistema juridico puede preferir la regla susten-
tada por los principios mas importantes”.

La distinci6n l6gica entre reglas ¥ principios, ha sido caracteri-
zada por Aulis Aarnio como la tesis de la demarcacidn fuerte para la
que la diferencia entre principios y reglas es cualitativa. “[L]a tesis de
la demarcacién fuerte estd basada en el concepto wittgensteniano de
regla: las reglas se siguen o no. [Plueden compararse con las vias del

8. Dworkin, op. ciz. en n. 2, p- 26. En este mismo sentido, para Alexy “...los

principios son susceptibles de ponderacién Y, ademis, la necesitan”. Segiin
Alexy, los principios son mandatos de optimizacién (las reglas en cambio, mandatos
definitivos), por lo tanto, “...normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas y ficticas. Esto significa
que pueden ser satisfechos en grados diferentes y que la medida ordenada de su satis-
faccién depende no sélo de las posibilidades ficticas sino juridicas, que estdn deter-
minadas no sélo por las reglas sino también, esencialmente, por los principios opues-
tos”. Alexy, R.: El Concepto y la Validez del Derecko (Barcelona: Gedisa, 2004), p-162.

9. Dworkin, op. ciz. en 0. 2, p. 27. vid. Tolonen: op. cit. en n. 7. Para los criterios

de resolucién de antinomias vid. por todos, Bobbio, N.: Teoria General del
Derecho (Debate: Madrid, 1999), Capitulo ITI, pp. 189 ss. En la literatura nacional,
vid. Bascuiiin Rodriguez, A.: “El principio de la distribucién de competencia como
criterio de solucién de conflictos de normas juridicas”, en ntimero especial Revista
Chilena de Derecho (1998), pp. 34 ss.
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tren [...]. No hay una tercera alternativa. Esto se aplica a todas las re-
glas y, por lo tanto, también a las reglas juridicas[...]™"

Ahora bien, écémo determinar cuindo un estindar normativo
es una regla o un principio? Sabemos que la determinacién de si esta-
mos frente a una regla o un principio no depende de la formulacién
lingiifstica en que se expresan las normas juridicas. En la mayorfa de
los casos, por el contrario, 1a formulacién lingiiistica del estdndar juri-
dico no nos permite determinar si la norma en cuestién es una regla o
un principio.

“Un testamento es invilido a menos que esté firmado por tres
testigos’ 10 es muy distinto en cuanto a su forma que ‘Nadie puede apro-
vecharse de su propio dolo’, pero alguien que sabe algo de Derecho
[estadounidense] sabe que tiene que considerar que la primera establece
una regla y que la segunda establece un principio™.

Alguien podria contestar que el mismo Dworkin sugiere revisar la
forma del estdndar juridico, cuando nos dice que “algunas veces una
reglay un principio pueden tener el mismo rol, y la diferencia entre ellos
es una cuestion solamente de forma™". Pero esta respuesta es incorrecta
porque se olvida de la primera parte de la cita, en donde creo se en-
cuentra el énfasis de la distincién, algunas veces una reglay un principio
pueden tener el mismo rolV.

Lo relevante para la identificacién de los casos en que las reglas
y los principios tienen el mismo rol, est4 en la labor interpretativa de los
conceptos abstractos (y no en la simple observacién de las formas) con-
tenidos en muchos estdndares normativos, tales como ‘razonable’, ‘ne-

10. Aarnio, A.: “Las reglas en serio”, en Aarnio, A., E. Garzén Valdés y . Uusitalo

(eds): La Normatividad del Derecho (Barcelona: Gedisa, 1997), p. 17. Para
revisar el concepto de regla para Wittgenstein, vid. Witgenstein, L.: Investigaciones
Filoséficas (Unam/Critica: Barcelona, 2002), § 143 ss. y Los Cuadernos Azul y Marrén
(Tecnios: Madrid, 2001) esp. Cuaderno Marrén, pp- 111 ss.

11. Dworkin, op. ci. en n. 2, p. 27. Destacado agregado.
12. Ibid.

13. Vid. Saffic G., F.: “Reglas y principios”, de préxima publicacién en Revista de
Estudios de la Justicia.
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gligente’, ‘injusto’, lo que hace que “la aplicacién de la regla que los
contiene dependa en algin grado de los principios [...] que subyacen a
laregla, y en este sentido hacen que la regla misma se parezca mis a up
principio” ™.

Dejemos hasta aqui la revisién de la distincién 1égica entre re-
glas y principios que propuso Dworkin. Veamos ahora las respuestas

que se formularon desde el positivismo juridico.
2. Las respuestas a Dworkin desde el positivismo analitico

El positivismo decidi6 enfrentar a Dworkin. Sin embargo, no
unié fuerzas y buscé caminos y estrategias distintas, segiin Fernando
Atria estas estrategias dieron lugar a una disputa de familia entre Jos
positivistas, definiendo dos grupos habitualmente denominados
“excluyentes” (o fuertes) e “incluyentes” (o débiles) . Los fuertes deci-
dieron excluir a Dworkin, mientras que los débiles optaron por buscar
la forma de incluirlo. Segin los excluyentes los principios no son dere-
cho vilido porque no estdn basados en fuente alguna. Para los
incluyentes, en cambio, los principios pueden ser parte del derecho por
ser substantivamente validos pese a no ser formalmente validos.

Joseph Raz lideré la respuesta de los fuertes o excluyentes, resal-
tando la importancia que tiene para la autoridad del derecho, que a
juicio de Raz es su caracteristica central, la tesis de las fuentes sociales.
Segiin esta tesis, “[e]] derecho surge de las fuentes juridicas si su exis-
tencia y contenido pueden identificarse por referencia #nicamente a
hechos sociales, sin recurso a argumento evaluativo alguno™,

Segtin Raz, el derecho se caracteriza por estar dotado de autori-
dad préctica legitima. Prictica porque sus 6rdenes “constituyen razo-
nes para la accién de sus stibditos”", y legitima ya que la efectividad en

14. Dworkin, op. ciz. en n. 2, p. 28.

15. Vid. Atria, F.: “La ironia del positivismo juridico”, en 27 DOXA (2004},
pp- 81 ss.

16. Raz, J.: La Etica en el Ambito Piiblico {Gedisa: Barcelona, 2001), p. 228. Des-
tacado agregado.

17. Ibd 229.
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la imposici6n de su voluntad sobre cierto ntimero de personas surge de
su reconocimiento como autoridad por los propios gobernados. Es ca-
racterfistico ademds de esta clase de autoridad que sus 6rdenes sean
concebidas como érdenes perentorias, dotadas de fuerza coercitiva.

La fuerza de las 6rdenes de la autoridad como razones para la
accién se encuentra en su legitimidad, ya que ésta implica que los go-
bernados estin de acuerdo en entregarle la reflexién de algunas razo-
nes que confluyen en la decisién final que determinard la accién a se-
guir. Porello, la orden de fa autoridad debe “reflejar las razones que se
aplican” a sus destinatarios. Para que esta orden sea efectiva, es necesa-
rio que reemplace a las razones de las que depende. Esta exclusién o
desplazamiento de las razones de las que depende la orden de la auto-
ridad le da su cardcter “excluyente™.

En resumen, la concepcién de la autoridad de Raz est4 formada
pOT tres tesis:

“La tesis de la dependencia: Todas las instrucciones dotadas de
autoridad deben basarse, entre otros factores, en razones que se apli-
quen a sus destinatarios, y que sean aplicables a las circunstancias que
la orden prevé. [Estas son las] razones dependientes. ...

La tesis de la justificacién normal: La manera normal y primaria
de establecer que debe reconocerse la autoridad de una persona sobre
otra implica la demostraci6n de que el supuesto gobernado probable-
mente cumplird mejor con las razones que se le aplican (distintas a las
supuestas 6rdenes dotadas de autoridad) si se acepta las 6rdenes de la
supuesta autoridad como obligatorias y autoritativas, e intenta cum-
plirlas que si intentara seguir las razones que se le aplican en forma
directa.

La tesis de la exclusividad: El hecho de que una autoridad exija el
cumplimiento de un accién constituye una razén para su cumplimien-
to que no debe agregarse a todas las demis razones relevantes al mo-

mento de evaluar qué hacer, sino que debe reemplazar a algunas de
ellas™®.

18. 1bid.

i9. Ibid 231.
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La interrelacidn entre estas tres tesis le permite explicar a Raz sy
concepcibén de la autoridad como “servicio”. El acuerdo de los goberna-
dos de reconocer la existencia de la autoridad se presenta si se cumplen
las condiciones de la tesis de la justificacién normal, mientras que las
otras dos tesis explican el hecho de que “las autoridades median entre
las personas y las razones correctas que se les aplican {--.]. Las perso-
nas, por su parte, aceptan las indicaciones de la autoridad. .. Ei papel
mediador de la autoridad no puede cumplirse si sus gobernados no
guian sus acciones por sus instrucciones, y no por las razones de las
cuales se supone que dependen”™?.

De esa forma, a juicio de Raz la tesis de las fuentes se encarga de
determinar “la naturaleza y los limites del derecho” y no guarda rela-
cién con lo “que los jueces deberfan hacer, o c6mo deberian resolver los
casos™?,

La importancia de la tesis de las fuentes estd en (1] a revelacién
que incorpora [...], en la importancia de la distincién entre las consi-
deraciones morales (vilidas o invilidas) que han recibido un apoyo
piblico dotado de autoridad, y aquéllas que no™. De esta forma, ade-
mds de ser necesaria para comprender la funcién mediadora de 1a auto-
ridad, la tesis de las fuentes permite entender y no negar [a funcién
creadora de derecho de los jueces y aclarar los limites del derecho, que
es aquello que permite identificar hasta donde llega el derecho y co-
mienza la moral.

Segtin Raz, la actividad reformadora de los Jueces es parcial (por
las consideraciones del caso particular) y limitada (por las oportunida-
des en que deben resolver), conforme a lo que denomina la légica in-
terna del derecho, esto es, la estructura del sistema juridico.

Asf, el grado de discrecionalidad otorgado a los jueces y la posi-
bilidad de que éstos recurran en mayor o menor medida a la moral para
crear derecho es una cuestién contingente, que dependers de las espe-

20. 1bid 232.
21. Ibid 252.
22. Tbid 271.

-
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ciales caracteristicas de cada sistema juridico ¥, en especial, de las ca-
racteristicas de sus poderes delegados dirigidos.

“ [E] s un hecho necesario que los tribunales tienen poderes
para crear derecho, también es un hecho universal que al ejercitarlos
basan sus acciones en tendencias morales y politicas, y que la ley los
orienta hacia ello™.

Raz cree posible que la tesis de las fuentes sociales dé cuenta de
la existencia de los principios juridicos, siempre que sean reconocidos a
través de una decisi6n autoritativa de alguna de las fuentes sociales del
derecho. “Los principios juridicos pueden ser vilidos precisamente en
la misma forma en que lo son las reglas. Pueden, porejemplo, ser esta-
blecidos en la constitucién o en un starure™, lo que también ocurre a
través de las decisiones judiciales, haciéndolos indistinguibles de las
reglas. La diferencia respecto de las reglas radica en que cuando son tos
jueces los que los aplican, su fundamento de validez radica en que “se
vuelven obligatorios transformandose en costumbre judicial. Son parte
del derecho porque son aceptados por las cortes, no porque sean vali-
dos de acuerdo a la regla de reconocimiento”?.

Para Jos duros, en suma, si el positivismo juridico pretende ex-
plicar la autoridad practica legitima que caracteriza al derecho debe re-
conocer como estdndares normativos sélo aquellos que estan basados
en fuentes sociales. Segiin la tesis de las fuentes, la “existencia y conte-
nido [del derecho] puede identificarse por referencia Ginicamente a he-
chos sociales, sin recurso a argumento evaluativo alguno”. De esta
forma, no son normas juridicas, mientras no sean reconocidos a través
de alguna fuente social, aquellos estindares cuya validez depende del
cumplimiento de ciertos criterios morales o aquellos que hacen refe-.
rencia a criterios morales. : o

23. Ibid 276.

24. Raz, J.: “Legal priaciples and the limits of law”, en Cohen, M (ed): Ronald
Duworkin & Contemporary Jurisprudence (London: Duckworth, 1983),
pp- 79-80.

25. Ibid 80.

26. Raz,0p. ¢iz. en n. 16, p. 228.
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Los blandos, sin un lider exclusivo, decidieron buscar la forma
de incluir a Dworkin. Moreso y Vilajosana han caracterizado 1a tesis
del positivismo juridico incluyente como aquella en que “ {I] a deter-
minacién de aquello que el derecho es no necesiza depender de su ade.
cuacién a la moralidad”?.

Segln esta tesis, “la validez de las normas puede depender de sy
validez moral de un modo contingente: si existen preceptos juridicos
que Incorporan conceptos morales o que requieren de la argumenta-
cién moral para ser aplicados, entonces la validez juridica de algunas
normas depende de su adecuacién a la moralidad; si no existen dichos
preceptos juridicos entonces la validez juridica no depende de la mora-
lidad "%,

José Juan Moreso, cree que el positivismo juridico incluyente
permite “dar cuenta de determinados rasgos de los ordenamientos juri-
dicos de las democracias constitucionales contempordneas. Un rasgo
central de fa cultura jurfdica presente en dichas democracias es lo que
se denomina ‘constitucionalismo’. [El constitucionalismo implica] que
las constituciones de dichos ordenamientos juridicos incluyen cons-
tantes remisiones a estindares de moralidad”™.

A juicio de Moreso, el positivismo juridico incluyente es la Gnica
versién plausible del positivismo juridico como concepcién del dere-
cho. “[E]ste es el Gnico modo de dar cuenta de dos rasgos de los orde-
namientos juridicos contempordneos que [...] parecen indiscutibles:
por una parte, que la existencia del derecho depende de una determi-
nada préctica social [...] y, por otra parte, que el razonamiento moral
forma parte de los procesos de identificacién y aplicacién de los siste-
mas juridicos contemporineos. Podemos denominar el primer rasgo la

27. Moreso, J.]. y ]. M. Vilajosana: Introduccion a la Teoria del Derecho (Marcial
Pons: Madrid, 2004), p. 199.

28. Ibid.

29. Moreso, J.].: “En defensa del positivismo juridico inclusivo”, en Navarro, P y
M.C. Redondo (eds): La Relevancia del Derecho (Barcelona: Gedisa, 2002),

pp- 93-4. En el mismo sentido, vid. Moreso, J.J. y .M. Vilajosana, op. cit. en n. 27,
p. 199.

403

tesis de las fuentes sociales del derecho y al segundo la resis del
incorporacionismo™.

Segin Moreso el positivismo jurfdico incluyente entiende de la
siguiente forma las tesis hartianas:

“La tesis de las fuentes sociales del Derecho: la existencia y conte-
nido del Derecho de una determinada sociedad dependen de un con-
junto de hechos sociales, es decir de un conjunto de acciones de los
miembros de dicha sociedad, que contingentemente pueden apelar a
determinados estdndares morales convirtiéndolos asf en juridicamente
validos.

Laesis de la separacién conceptual entre el Derecho y la moral: No
es necesariamente e} caso que la adecuacién 2 la moralidad de determi-
nadas normas sea condici6n de su validez juridica.

La tesis de los limites del derecho o de la discrecion judicial: Algu-
nas veces (aunque no siempre) en las que el Derecho apela a la mora-
lidad, determina de esta manera la calificacién normativa de las accio-
nes y, en dichos casos, no concede a los jueces discrecién ™,

No es posible en esta oportunidad desarrollar con detalle cada
una de las criticas que pueden formularse a estas tesis®. Sin embargo,
me interesa observar como en el camino los positivistas se olvidaron del
objetivo principal y se concentraron en una distincién que es irrelevan-
te frente a la critica dworkiniana.

Dworkin elaboré completamente por primera vez su concepcién
del derecho en Law’s Empire. Y lo interesante es que en ese libro la dis-
tincién entre reglas y principios dejé de ser una cuestién central del ar-
gumento y s6lo recurrié a ella para ejemplificar casos de adjudicacién
que permitian mostrar lo 1itil de su concepcién, pero no ya como una
cuestién légica, sino como una cuestién interpretativa.

En Law’s Empire Dworkin presentd su concepcién del derecho
como integridad. Segin ésta, el derecho es una practica argumentativa

30. Moreso, J.J.: “A brilliant disguise: entre fuentes y lagunas”, en Atria, F., E.
Bulygin, J.J. Moreso {¢z. al.): Lagunas en el Derecho (Marcial Pons: Madrid,
2005), pp. 186-7.

31 Moreso, op. cit. en n. 29, p. 95.

32. Para revisar una aguda critica a estas tesis, vid. Atria, op. cit. en n. 15.



404

social en a que debe determinarse o que cuenta como un buen o yp
mal argumento dentro de la misma y no un concepto que debe ser ide-
tificado siguiendo ciertas reglas que definen lo que debe entenderse
como derecho.

La actitud interpretativa que supone esta concepcién del dere-
cho tiene dos componentes: 1°) la prictica ademss de existir tene valor.
“sirve para alglin interés o propésito o refuerza alglin principio, en re-,
sumen, tiene un fin, que puede ser identificado con independencia de
la mera descripcién de las reglas que definen Ia practica™, y 2°) log
requerimientos que la prictica establece no son necesaria o exclusiva-
mente los que siempre se han entendido que le pertenecen, sino que
pueden variar porque son sensibles a su fin, “de manera que las reclas
estrictas deben ser entendidas o aplicadas o modificadas o caliﬁcadis 0
limitadas por ese fin™.

. En este sentido, que el derecho sea una prictica social
interpretativa supone que la interpretacién del mismo “aspira a inter-
pretar algo creado por personas como una entidad distinta de ellos, en
lugar de lo que las personas hablan, como en la interpretacién que tie-

ne lugaren la conversacién, o de eventos no creados por personas, como

en la interpretacién cientffica”.

. .Los participantes de la prictica intentan “imponer significado a
la institucién —para verla en su mejor representacién— y luego re-
construirla a la luz de ese significado™.

Esto no quiere decir que se desconozca la existencia del dere-
cho, en este sentido el derecho como integridad es diferente y critico de
las concepciones escépticas. “[E]l derecho como integridad acepta en
forma sincera el derecho y los derechos. Supone que el derecho benefi-
cia a la sociedad [...] asegurando una especie de igualdad entre los
ciudadanos que hace a esa comunidad m4s genuina y mejora la justifi-

3. Dworkin, R.: Law’s Empire (Cambridge, MA: Harvard University Press, 1986),

p. 47.
3. Ibid,

35 [bid 0.
36 Ibid 47.
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caci6n moral del ejercicio del poder politico que realiza. {...L]os dere-
chos y responsabilidades que provienen de decisiones pasadas cuentan
como derecho, no sélo cuando son explicitas en cuanto a estas decisio-
nes, sino también cuando se siguen de principios morales individuales
y politicos que las decisiones explicitas presuponen como justificacién™.

Pese al esfuerzo de Dworkin en formular la concepcidn del de-
recho como integridad, la distincién instrumental entre reglas y princi-
pios siguié siendo mds fuerte e hizo olvidar la importancia de la idea de
interpretacién de una prictica social que tiene fines para los que fue
establecida. Hace poco Dworkin ha vuelto a la carga. Esta vez para po-
ner en claro que “lo importante {...] es s{y c6mo la moral es relevante
para decidir qué proposiciones acerca del derecho son verdaderas, no la
forma en que etiquetamos los principios morales que consideramos
relevanies™®.

Dworkin asume parte de responsabilidad en el desplazamiento
de la discusién hacia cuestiones irrelevantes, a pesar de que a su juicio
habia advertido ya hace casi cuarenta afios su error y aclarado su punto.
En 1977 Dworkin decfa cuando respondia algunas criticas en Taking
Rights Seriously,

“Mi punto no era que ‘el derecho’ contiene un ndmero fijo de
estdndares, algunos de los cuales son reglas y otros principios. Es més,
me quiero oponer a la idea de que ‘el derecho’ es un set fijo de cual-
quier clase de estdndares. Mi punto era en realidad [en The Model of
Rules I] que un resumen certero de las consideraciones que los aboga-
dos deben tener presente, al decidir una cuestién particular acerca de
derechos y deberes legales, deberfa incluir proposiciones que tienen la
forma y la fuerza de principios, y que los mismos jueces y abogados, al
justificar sus conclusiones, a menudo utilizan proposiciones que de-
ben ser entendidos de esa forma. Nada en esto, creo, me compromete
con una ontelogia jurfdica que asume una teorfa particular de indivi-

dualizacién™.

37. Ibid 95-6.

38. Dworkin, R.: Justice in Robes (Cambridge, MA: Harvard University Press,
2006), pp. 4-5.

39. Dworkin, 0p. cit. en n. 2, p. 76.
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En Justice in Robes Dworkin reconstruye el argumento que co-
menz6 a fines de los sesentas. Recordemos, en Taking Righis Seriously
argumentd que el positivismo analitico distorsionaba lo queen la préc;-
tica hacfan abogados y jueces en sistemas legales contemporaneos, en-
tregando una explicacién inadecuada de esas pricticas. En Law’s Empire
ofreci6 una explicacién de por qué los positivistas analiticos cometian
ese error. A su juicio el problema se encontraba en que los positivistas
analiticos asumifan que todos los conceptos son categoriales y que ef
andlisis adecuado del concepto doctrinal de derecho (el derecho que
existe en un determinado lugar v est orientado a un fin} supone mos-
trar los criterios que los abogados comparten para decidir si las propo-
siciones acerca del derecho son verdaderas. Llamé a este error ¢l agui-
16n seméntico y ofrecié como alternativa un andlisis del derecho como
un concepto interpretativo (“conceptos que nos animan a reflexionar y
contrastar lo que requicre una prictica que hemos construido” ),

Dworkin hace un dltimo esfuerzo por replantear la cuestién que
es relevante, utilizando conceptos de filosofia del lenguaje mejorados.
Elverdadero problema del aguijén semdntico, dice, radica en “asumir
que todos los conceptos dependen de una préctica lingiifstica conver-
gente [...}: una prictica que delimita la extensién de los conceptos ya
sea a través de criterios compartidos de aplicacién o atachando el con-
cepto a una clase natural determinada”™?.

3. Losriesgos de fundar una concepcién del derecho en una
distincién irrelevante

Sabemos pues que el desafio de Dworkin no ha sido contestado.
Esta no serd la oportunidad de contestarle. Me interesa, en cambio,

mostrar los peligros que surgen de fundar una concepcién del derecho
en una distincién irrelevante.

40. Dworkin, p. ciz. en n. 38, p- 10.
41. Vid., Dworkin, op. cit. en n. 38, p. 225.

42. Dworkin, op. cit. en n. 38, pp- 225-6.
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Que el derecho no puede ser interpretado como un sistema puro
de reglas, en el sentido que pretende el positivismo analitico excluyen-
te, porque se trata de una institucién social en la que se deciden cosas
relevantes que no pueden ser entendidas como decisiones que tienen
lugar en instituciones auténomas, tales como los juegos, ha sido sufi-
cientemente demostrado por Fernando Atria®.

Existe otro riesgo, que no consiste ya en desconocer que el dere-
cho es una institucién dependiente, sino en sobredimensionar o que
eso significa, en creer que el derecho es un instrumento de solucidn de
necesidades sociales que pueden ser decididas y definidas segiin el len-
guaje de los derechos, esto es, asignando o reconociendo titularidades.
Este riesgo se encuentra en aquellas concepeiones del derecho que re-
conocieron una importancia exagerada a los principios juridicos
dworkinianos.

En grandes rasgos, seglin estas teorias, el contenido substantivo
de las constituciones modernas estd contenido en principios juridicos.
De esta forma, si la constitucién es la norma fundamental superior y
sus normas representan estindares juridicos ejecutables, se requiere una
nueva teorfa del derecho que permita resolver conflictos entre estos es-
tdndares normativos que ademds, se nos dice, asegure el pluralismo de
nuestras sociedades. A juicio de Luis Prieto Sanchis, los rasgos mis
sobresalientes de esta nueva teorfa del derecho son: “mds principios
que reglas; més ponderacién que subsuncién; omnipresencia de la cons-
titucién en todas las dreas juridicas y en todos los coaflictos minima-

mente relevantes, en lugar de espacios exentos en favor de la opcidn
legislativa o reglamentaria; omnipotencia judicial en lugar de autono-
mia del legislador ordinario; y, por Gltimo, coexistencia de una conste-
lacién plural de valores, a veces tendencialmente contradictorios, en
lugar de homogeneidad ideolégica en torno a un pufiado de principios
coherentes entre siy en torno, sobre todo a las sucesivas opciones legis-

lativas™.

43. Vid., Auia, F.: On Law and Legal Reasoning (Oxford: Hart Publishers, 2002).

44. Prieto Sanchis, L.: “Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial”, en Car-
bonell, M. (ed.}: Neoconstitucionalismo(s) (Madrid: Editorial Trotta, 2003},
pp- 131-2.
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No creo necesario criticar el subjetivismo implicito en la activi-
dad de ponderacién, porque ese problema puede ser resuelto en base 5
algtin criterjo de racionalidad argumental al que se someta a los jueces.

St quiero destacar cémo al estar fundada en una distincién irre.
levante, esta teorfa del derecho termina entregando aquello que vino a
defender: (i) al no existir derechos previos al acto de ponderacién, se
han vuelto escépticos; y (i1) al entregar la creacién del derecho a fos
jueces, fos han transformado, tal como Fernando Atria nos ha adverti-
do, en activistas disfrazados de jueces, aquellos que en lugar de pre-
guntarse s es correcto aplicar la ley al caso que tienen en frente, se pre-
guntan “si la decisién del caso particular, considerando todas las cosas,
es substantivamente justa (o protege los derechos de los involucrados,
segn estos son entendidos por el juez)”. Ast, “el juez no estd obliga-
do por la ley sino cuando la ley le parece justa (de acuerdo con la cons-
titucién y los derechos), lo que quiere decir: el juez no estd obligado
porla ley™. En otras palabras, esta teorfa del derecho que concede un
rol preponderante a los principios juridicos implica entregar a los jue-
ces nuestra capacidad de autogobierno y no sé si hay algo mds peligroso
que esto para nuestras democracias y el pluralismo, por mis débiles
que las primeras sean y en desarrollo el ltimo se encuentre.

A modo de conclusién, la distincién entre reglas y principios no
s6lo hizo perder cuarenta afios a los positivistas analiticos, sino que de
pasada les hizo olvidar los valores por los cuales nacié el positivismo
como teorfa del derecho, y para Dworkin, se transformé en un verdade-
ro boomerang que ahora, cuarenta afios después, es la mejor arma de
escépticos, que no creen que haya derecho mis all4 de lo que los tribu-
nales dicen, y para pragmiticos, que ven en los principios juridicos la
mejor forma de intentar asegurar sus fines econdmicos, politicos o so-
ciales, cualquiera que estos sean.

45. Atria, F.: Independencia y organizacién judicial, ms.

46, 1bid.
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APROXIMACION A LA PROBLEMATICA
DEL MOBBING

PILAR ULRIKSEN TORO *

“Tendré una opinién inquebrantable el dfa que
encuentres tres cerebros de acuerdo sobre la apli-
cacién de un principio, y habrd llovido para en-
tonces. No se encuentran en los tribunales tres
jueces que tengan la misma opinién sobre un
articulo de la ley”.

(Balzac, Papa Goriot)

RESUMEN

El siguiente trabajo, tiene por objeto acercarnos al fendmeno del mobbin g,
primero desde un andlisis estructural en el que estudiaremos, los problemas que se
presentan en nuestro ordenamiento, a falta de norma expresa, y cémo establecer la
proteccién de derechos fundamentales, recurriendo al efecto horizontal de éstos;
luego, desde una perspectiva funcional, identificar qué funcion tendria el derecho,
ante un caso de mobbing; para finalmente, proponer soluciones respecto al tema.

1. INTRODUCCION

La palabra Mobbing, proviene del sustantivo “mob”, que, en el
idioma inglés, significa gentio, mientras que el verbo “s0 mob” describe
la accién de ese gentio de asediar o atacar en masa a alguien'.

*

Ayudante del curso de Derecho Penal I y II. Universidad Catélica de Temuco.

1. Del mismo modo: VELEZ, citado por: MAC DONALD, Fabiana: “Mobbing:
un nuevo fendmeno en el derecho laboral/en/ Diario Judicial, Argentina.



