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1. INTRODUCCIÓN
1. Uno de los rasgos que caracterizan más 

decisivamente a las diversas teorías del Dere-
cho —o quizás mejor, a la concepción general 
del Derecho que subyace a cada una de ellas— 
es, a nuestro juicio, la manera como cada una 
de estas teorías presenta la relación entre las 
exigencias que se derivan de las normas jurí-
dicas, vistas como directivas de conducta, y las 
que se derivan de los valores y propósitos a los 
que esas directivas de conducta sirven.

En este sentido, el positivismo que es común 
llamar fuerte o excluyente, y del que teorías 
del Derecho como la de Alchourrón-Bulygin 
y la de Raz constituyen muestras particular-
mente claras, constituye uno de los modelos 
posibles1. Las teorías de Alchourrón-Bulygin y 
de Raz, en efecto, tienen en común el ver la 
dimensión regulativa del Derecho exclusiva-
mente en términos de directivas de conducta. 
En Alchourrón-Bulygin2, cuya aproximación a 
las normas podemos califi car de estructural, el 
Derecho aparece como un conjunto de reglas 
que correlacionan, cada una de ellas, un cierto 

caso genérico o conjunto de propiedades con 
alguna solución normativa (con la obligación, 
prohibición o permisión de una cierta acción). 
De tal modo que, enfrentado a un caso indivi-
dual, la tarea del jurista se limita a comprobar 
si tal caso individual presenta o no un conjun-
to de propiedades que resulte subsumible en 
el conjunto de propiedades que constituyen el 
caso genérico confi gurado en una de esas re-
glas. Si el caso individual resulta subsumible 
en una de tales reglas, el caso individual tiene 
una solución jurídica predeterminada, que es 
la prevista en la regla en la que resulta subsu-
mible, esto es, en la regla que contempla el caso 
genérico correspondiente. Si no es así, porque 
no haya regla en la que subsumirlo (supuestos 
de laguna o irrelevancia normativas) o porque 
pueda subsumirse en más de una regla con 
soluciones incompatibles (supuestos de anti-
nomia) o porque resulte dudoso si las propie-
dades que presenta el caso individual resultan 
o no subsumibles en las propiedades genéricas 
contempladas en la regla (supuestos de lagunas 
de reconocimiento), el caso ha de ser resuelto 
discrecionalmente por el órgano aplicador.
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caben dos y sólo dos posibilidades en relación 
con un caso individual. La primera es que el 
caso reciba una solución por subsunción en 
alguna de las reglas explícitas que forman la 
base del sistema, o en alguna otra que se infi e-
ra deductivamente de las mismas. Si esto es lo 
que ocurre, el caso está, sin más, jurídicamente 
solucionado. La segunda posibilidad es que tal 
subsumibilidad no se dé, o sea dudoso que se 
dé, o se dé respecto de reglas antinómicas. En 
tal caso el Derecho no tiene nada que decir: 
el juez sólo podrá cumplir su deber de solu-
cionarlo haciéndolo desde la absoluta discre-
cionalidad —o, como dicen ellos, partiendo 
exclusivamente de “sus criterios personales de 
preferencia”—. Pues el Derecho no contiene 
nada más allá de las reglas jurídicas explícitas 
y sus consecuencias lógicas. O subsunción en 
una regla predispuesta o discreción en el senti-
do más fuerte: en tal disyunción se agota, para 
Alchourrón y Bulygin, el ámbito de la justifi -
cación de decisiones jurídicas.

Importa subrayar que, de acuerdo con Al-
chourrón-Bulygin, no hay espacio para la de-
rrotabilidad de las reglas, pues no hay circuns-
tancias en las que las mismas puedan resultar 
derrotadas. La afi rmación de que un caso in-
dividual presenta, junto con las propiedades 
mencionadas en la regla en la que resulta sub-
sumible, otras propiedades que exigen un trata-
miento diferente es, para ellos, una afi rmación 
que no tiene otro sentido que el de expresar un 
desacuerdo valorativo con lo que el Derecho 
exige, pues lo que el Derecho exige es, sin más, 
lo que la regla ordena. De esta forma, un caso 
como el famosísimo Riggs vs Palmer debería, 
de acuerdo con Alchourrón-Bulygin, leerse de 
la siguiente manera: lo que el Derecho exige 
en tal caso es lo mismo que exige la regla en la 
que el caso resulta subsumible, a saber, que sea 
entregada la herencia al nieto que la reclama; 
apelar a la circunstancia de que el nieto ha ma-
tado al abuelo como razón para no entregarle 
la posesión de la herencia de éste no es más que 
una manifestación de disconformidad con lo 
jurídicamente debido.

La posición de Raz es, desde luego, distin-
ta de la de Alchourrón-Bulygin en varios res-
pectos importantes. En primer lugar, si estos 
últimos ven las normas jurídicas, desde un 
enfoque estructural, como reglas que correla-
cionan casos y soluciones, Raz las contempla 
desde un enfoque en términos de razones para 
actuar, desde el que aparecen todas ellas como 
razones protegidas o ejecutivas. Tales razones 
protegidas o ejecutivas son, desde luego, el fru-
to de la deliberación de las autoridades jurídi-
cas acerca de las razones en pro o en contra de 
un determinado curso de acción, dadas cier-
tas circunstancias. Pero, una vez emitidas por 
las autoridades, las normas jurídicas —y por 
ello precisamente deben ser entendidas como 
razones protegidas o ejecutivas— pueden ser 
entendidas y seguidas sin necesidad de reabrir 
el proceso deliberativo. Y ésta es, a juicio de 
Raz, la principal ventaja que justifi ca disponer 
de autoridades y de normas emitidas por ellas. 
Y es en razón de la preservación de esta ventaja 
por lo que, a juicio de Raz, “la identifi cación 
de una norma como norma jurídica consiste 
en atribuirla a una persona o institución rele-
vante (esto es, a una fuente), como expresión 
de su decisión y expresión de su juicio” y “tales 
atribuciones pueden basarse únicamente en 
consideraciones de hecho”, pues la argumen-
tación valorativa “puede establecer qué es lo 
que las instituciones jurídicas deberían haber 
expresado o sostenido, pero no lo que en reali-
dad expresaron o sostuvieron”3.

La visión de Raz del papel de las normas 
jurídicas en el razonamiento práctico de sus 
destinatarios y, especialmente, en el de los 
órganos de aplicación es, pues, tan insensible 
como la de Alchourrón-Bulygin a los valores y 
propósitos a los que se supone que las mismas 
tratan de servir.

Siendo esto así, hay, sin embargo en Raz 
una importante distinción que está por com-
pleto ausente en Alchourrón-Bulygin: la dis-
tinción entre el “razonamiento para establecer 
el contenido del Derecho”, del que hasta ahora 
nos hemos ocupado y en el que no habría cabi-
da alguna para evaluaciones y el “razonamien-
to con arreglo al Derecho”. Este último, que 
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es el propio de los órganos de aplicación, debe 
integrar el dato, que vendría registrado por el 
“razonamiento para establecer el contenido 
del Derecho”, de que éste concede discreción 
a los jueces para apartarse de lo ordenado por 
el propio Derecho, siempre que haya razones 
morales importantes para hacerlo4. Pero soste-
ner tal cosa, en nuestra opinión, parece invali-
dar la propia tesis de Raz relativa a la principal 
ventaja de disponer de un sistema jurídico, a 
saber, ahorrarse los costes de la deliberación. 
Pues tal ventaja se desvanecería por completo 
a la hora de la aplicación judicial del Derecho. 
Y, si se ha desvanecido para los jueces, no se ve 
cómo los particulares —sobre cuya situación 
normativa inciden decisiones judiciales— po-
drían conservar para sí esa misma ventaja.

Parece claro, en todo caso, que teorías como 
las de Alchourrón-Bulygin o Raz llevan a cabo 
una reducción por empobrecimiento de la va-
riedad de normas jurídicas regulativas y de las 
maneras cómo las mismas inciden en el razona-
miento práctico de sus destinatarios: en el De-
recho hay normas —como los principios, las 
directrices o, en general, las que utilizan con-
ceptos valorativos en su formulación— que ni 
encajan con el modelo Alchourrón-Bulygin de 
correlación entre caso y solución ni pueden in-
tegrarse sin deliberación, contra la tesis raziana 
de las razones ejecutivas, en el razonamiento 
práctico de sus destinatarios. Pero lo que nos 
importa ahora es subrayar que aquello que es 
común a ambas teorías —a saber, la reducción 
de la dimensión regulativa del Derecho a las 
puras directivas de conducta emitidas por actos 
de autoridad— parece conducir a un dilema: 
o se entiende que tales directivas de conducta 
poseen, de acuerdo con el Derecho, autoridad 
absoluta (al modo de Alchourrón-Bulygin) 
o se acaba admitiendo que tales directivas de 
conducta no pretenden autoridad en absoluto, 
al menos sobre los órganos de aplicación.

2. Cuando en 1967 Ronald Dworkin pu-
blica Is Law a System of Rules?5, el blanco de 
su ataque no está constituido, desde luego, por 
posiciones asimilables a las de Alchourrón-
Bulygin o Raz, sino —como es bien sabido— 
por el positivismo metodológico hartiano, del 

que arranca lo que hoy se llama positivismo in-
cluyente6. Pero el giro que en la corriente prin-
cipal de la fi losofía del Derecho vino a producir 
el impacto de la obra de Dworkin podemos ci-
frarlo en la asunción ampliamente mayoritaria 
de una concepción del Derecho que viene a ser 
la contrafi gura de la de Alchourrón-y Bulygin 
o Raz. En concepciones como las de Alchou-
rrón-Bulygin, lo ordenado por el Derecho no 
es nada distinto, como acabamos de señalar, 
de lo ordenado por sus reglas y, por otro lado, 
a la hora de determinar lo que cada una de 
ellas ordena no hay otro instrumento más que 
los criterios semánticos compartidos respecto 
del signifi cado de los términos empleados en 
ellas. Y ello también es así, si cabe aun en ma-
yor medida, como también acabamos de ver, 
en la visión de Raz acerca del razonamiento 
para establecer el contenido del Derecho: para 
determinar qué es lo que las razones ejecuti-
vas en que consiste el Derecho exigen nos está 
vedada cualquier referencia a los valores a los 
que las mismas tratan de servir. En la concep-
ción del Derecho que se manifi esta en la obra 
de Dworkin, por el contrario, tiene particular 
importancia la consideración de que tales re-
glas tienen un sentido, esto es, sirven a ciertos 
propósitos y valores que no sólo forman par-
te también del Derecho, sino que tienen una 
cierta primacía frente a las reglas por medio de 
las cuales se trata de implementarlos. Esta pri-
macía se traduce en que el signifi cado y alcance 
de las reglas debe interpretarse fundamental-
mente a la luz de estos valores y propósitos, en 
que las exigencias que se derivan de los mismos 
pueden justifi car introducir excepciones a las 
reglas que estas no prevean —esto es, que esas 
reglas resulten derrotadas— y también en que 
valores y propósitos posibilitan determinar qué 
sea lo jurídicamente debido en casos respecto 
de los cuales las reglas guardan silencio o esti-
pulan deberes incompatibles.

Pues bien: en nuestra opinión, y con inde-
pendencia del juicio que a cada uno le merezca 
la contribución de Dworkin y con indepen-
dencia también del lugar en que cada uno se 
ubique respecto a las diversas subcorrientes en 
que cabe dividir la corriente principal de la fi -
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Derecho como una estructura de dos niveles 
parece ser hoy día un elemento asumido por 
toda esta corriente principal. Y también parece 
comúnmente asumido que el primero de esos 
niveles está integrado por reglas que resultan 
derrotables por consideraciones derivadas de 
los valores y propósitos —o, por decirlo más 
sumariamente, de los principios— que inte-
gran el segundo nivel. Y es que, también en 
nuestra opinión, todo ello es lo que permite 
dar cuenta del Derecho, por un lado, como un 
dominio singular, dotado de especifi cidades 
que posibilitan que supere defi ciencias opera-
tivas que presenta el mero ejercicio de la razón 
práctica, pero, por otro lado, como un domi-
nio singular ubicado en el ámbito general de 
esta misma razón práctica7.

En efecto, el Derecho aparece, ante todo, 
como un mecanismo que posibilita, por un 
lado, la adopción, dentro de plazos temporales 
limitados, de decisiones investidas de autori-
dad sobre disputas y controversias prácticas y 
que posibilita también, por otro, la reducción 
de la complejidad en la toma de estas mismas 
decisiones: reducción de la complejidad que se 
lleva a cabo no sólo reduciendo el ámbito de 
las razones admisibles a aquellas contenidas en 
el propio Derecho y a aquellas a las que éste 
remite, sino, sobre todo, confi gurando, bajo la 
forma de reglas, ponderaciones entre razones 
que establecen, para determinados conjuntos 
de circunstancias genéricas (o casos genéricos), 
la obligación, prohibición o permisión de cier-
tas conductas y que, al establecerlo así, posibi-
litan disponer de soluciones predispuestas para 
un número en principio ilimitado de casos in-
dividuales.

Estos elementos marcan las especifi cidades 
del Derecho frente al discurso práctico gene-
ral. Los dos primeros —existencia de límites 
temporales para la adopción de decisiones y el 
que tales decisiones no requieran el consenso 
unánime de los afectados, sino que se funda-
menten en la autoridad de los órganos que las 
dictan— son condiciones necesarias no sólo 
para hablar de “Derecho”, sino para que éste 
pueda proveer remedios a los défi cits que el 

discurso práctico general presenta inevitable-
mente como método de resolución de disputas 
y controversias prácticas.

La reducción de la complejidad parece com-
pletar, por su parte, el elenco de propiedades 
defi nitorias de “Derecho” o “sistema jurídico”: 
pues no califi caríamos como tal a un sistema 
del que formaran parte normas que invistieran 
de autoridad a ciertas personas para resolver 
autoritativamente las disputas, pero que, por 
lo demás, habilitara a esas mismas personas 
para adoptar estas resoluciones sobre la base, 
no de un cuerpo de normas preexistentes, sino 
meramente de su personal apreciación de cuál 
fuera la mejor decisión a adoptar teniendo en 
cuenta todas las razones que pudieran consi-
derar relevantes para el caso. Tal sistema —que 
constituiría, como el de la República de Pla-
tón, un sistema de discreción absoluta para 
quienes hubieran de resolver las disputas— no 
reuniría los requisitos que habitualmente aso-
ciamos a los términos “Derecho” o “sistema 
jurídico”. Pero no se trata sólo, ni sobre todo, 
de un problema defi nitorio (que siempre se 
podría soslayar, por lo demás, cambiando la 
defi nición). Si el hecho de que las decisiones 
de los tribunales hayan de fundamentarse en 
un cuerpo de normas que les preexisten for-
ma parte de lo que habitualmente entendemos 
por “Derecho”, ello se debe a que el basarse 
en tal cuerpo de normas preexistente ha sido 
considerado casi unánimemente, a lo largo 
de la historia, y con buenas razones, como el 
mejor esquema de fundamentación posible no 
en condiciones ideales, sino en las condiciones 
del mundo real. En las condiciones del mundo 
real, porque si no fuera por esta restricción no 
habría dudas acerca de cuál sea el mejor fun-
damento: a saber, el constituido por todas las 
razones válidas que sean aplicables a cada caso. 
Pero en las condiciones del mundo real, la op-
ción por un esquema en el que las decisiones 
de los órganos de resolución de las disputas ha-
yan de estar basadas en un cuerpo de normas 
preexistentes, integrado muy principalmente 
por reglas en el sentido descrito, es una op-
ción en cuyo favor militan muy poderosamen-
te razones de, al menos, cuatro tipos distintos, 



TE
O

RD
ER

 
20

09
, N

º 
5,

 P
Á

G
S.

 1
02

-1
17

107

aunque relacionados: en primer lugar, razones 
relativas a la reducción de los costes de las de-
cisiones; en segundo lugar, razones relativas al 
défi cit de equipamiento epistémico por parte 
de los órganos de resolución de disputas para 
evaluar todas y cada una de las razones que pu-
dieran ser aplicables, así como de desconfi anza 
ante eventuales prejuicio o sesgos del razona-
miento por parte de esos mismos órganos; en 
tercer lugar, razones relativas a la distribución 
del poder, en el sentido de atribución de com-
petencia para determinar los criterios sustanti-
vos con arreglo a los cuales deben resolverse las 
disputas; en cuarto lugar, razones relativas a la 
previsibilidad de las decisiones de los órganos 
de resolución y, a su través, razones relativas a 
la previsibilidad de las consecuencias de una 
u otra conducta por parte de los destinatarios 
de tales decisiones. Y la previsibilidad de las 
consecuencias que la propia conducta puede 
traer aparejadas en forma de decisiones de los 
órganos es, como algunos han insistido reite-
radamente8, condición necesaria de la efectivi-
dad de la autonomía personal.

Todas estas razones militan a favor de un 
Derecho de reglas y de un modelo de funda-
mentación de las decisiones de los tribunales 
del que deriva que, en principio, éstos deben 
adoptar aquellas decisiones, y sólo aquellas 
decisiones que se infi eran deductivamente de 
dichas reglas. Pero si todas estas razones son 
razones muy fuertes a favor de tal modelo de 
Derecho y de tal modelo de fundamentación 
de las decisiones judiciales no son, sin embar-
go, razones absolutas, sino razones que deben 
ser ponderadas con razones, que también las 
hay, a favor de un modelo de Derecho y de un 
modelo de fundamentación de las decisiones 
judiciales que no vea únicamente a las reglas 
como elementos integrantes del Derecho y 
que no entienda que la subsumibilidad de un 
caso individual en una regla es la única y últi-
ma palabra en la justifi cación de decisiones por 
parte de los tribunales.

Pues hay razones para entender que el De-
recho no está compuesto sólo por reglas, sino 
también por los valores y propósitos (esto es, 
por los principios, en sentido amplio) explíci-

tos o implícitos, a los que las reglas sirven. Y 
esas mismas razones apoyan entender, asimis-
mo, que las reglas pueden resultar derrotadas 
por consideraciones derivadas de los princi-
pios. La más importante de esas razones es la 
siguiente9: si partiésemos de una imagen del 
Derecho como compuesto exclusivamente por 
reglas, no dispondríamos de mecanismo algu-
no para evitar que el conjunto de las decisio-
nes fundadas en Derecho (aun las fundadas en 
las mejores reglas concebibles, servidas por los 
mejores aplicadores que quepa imaginar) pre-
sentase un cierto número de graves anomalías 
valorativas. Y ello porque ningún legislador, 
por no ser omnisciente, puede prever todas 
las combinaciones de propiedades que puedan 
presentar los casos futuros, lo que implica que, 
por cuidadoso que sea en el diseño de los casos 
genéricos, no pueda nunca evitar por comple-
to los fenómenos, subrayados por Schauer, de 
la suprainclusión y de la infrainclusión. Esto 
es, de incluir en el ámbito de aplicación de 
las reglas casos que no debieran estar inclui-
dos a la luz de los propios valores y propósitos 
subyacentes a la regla de que se trate y de no 
incluir en ese mismo ámbito de aplicación ca-
sos que sí debieran estar incluidos a esa misma 
luz. Pero, por otro lado, un modelo de adop-
ción de decisiones basado exclusivamente en 
principios o, si se prefi ere decirlo así, que no 
pudiera recurrir a otra cosa, para fundamentar 
las decisiones, más que a valores y a propósi-
tos, multiplicaría los costes de las decisiones, 
volvería a éstas más difícilmente previsibles y 
sería incompatible con la lógica de la división 
de poderes. Todo ello es lo que explica el que, 
a lo largo de la historia de la cultura jurídica, 
el acento haya ido desplazándose más o me-
nos según los períodos y los sistemas jurídi-
cos, pero situándose siempre en algún punto 
intermedio, a lo largo de un continuo que va 
desde el extremo de ver en el Derecho exclu-
sivamente un conjunto de reglas inderrotables 
—en la terminología de Regan, entender las 
reglas como absolutamente opacas frente a los 
principios que las dotan de sentido y las justifi -
can— al extremo de ver las reglas como pautas 
meramente indicativas que deben ser excep-
cionadas —derrotadas— en cada ocasión en 
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con esos mismos principios —en la termino-
logía de Regan, entender las reglas como abso-
lutamente transparentes en relación con esos 
mismos principios—. De forma que, a nuestro 
juicio, uno de los criterios centrales desde los 
que evaluar distintas teorías del Derecho es el 
de su capacidad para dar cuenta de cómo, y en 
qué punto intermedio, se articula y resuelve la 
tensión entre lo que podríamos llamar el polo 
de las reglas —vinculado a la predecibilidad y 
a la reducción de la complejidad en la toma de 
decisiones— y el polo de los principios —vin-
culado a la coherencia valorativa de esas mis-
mas decisiones.

2. ILÍCITOS ATÍPICOS Y LÍCITOS 
ATÍPICOS
1. Un ejemplo particularmente interesan-

te de esa tensión entre reglas y principios se 
plantea a propósito de lo que en trabajos an-
teriores10 hemos llamado ilícitos atípicos y que 
incluye tanto los ilícitos generados por analo-
gía como los cubiertos por las fi guras del abuso 
del derecho, el fraude de ley y la desviación de 
poder.

Los ilícitos son acciones (entendida la ex-
presión en su sentido más amplio) opuestas a 
normas regulativas de mandato, o sea, normas 
que ordenan o prohíben la realización de una 
determinada conducta. De aquí se infi ere que 
no puede haber ilícitos que se opongan a per-
misos (pues, si una acción y su omisión están 
permitidas, entonces tanto realizar esa acción 
como no realizarla es lícito) o a normas consti-
tutivas (pues dichas normas no tienen carácter 
deóntico, sino que establecen las condiciones 
para la producción de un cierto resultado ins-
titucional o cambio normativo). Como las 
normas de mandato pueden ser reglas o prin-
cipios, existen dos tipos de ilícitos: los típicos, 
que son acciones opuestas a reglas de manda-
to; y los atípicos, que son acciones opuestas a 
principios de mandatos.

Por ilícitos atípicos entendemos acciones 
que, prima facie, están permitidas, pero que, 

una vez consideradas todas las circunstancias, 
deben considerarse prohibidas. El cambio de 
status deóntico (el paso de permitido a prohi-
bido) tiene lugar en virtud de un proceso argu-
mentativo en el que se pueden distinguir dos 
formas, dos mecanismos, que llevan, en conse-
cuencia, a ampliar el campo de lo ilícito.

Uno es el de la analogía, en el que cabe 
distinguir a su vez los supuestos de analogia 
iuris y de analogia legis; en ambos supuestos se 
parte de una permisión débil en el nivel de las 
reglas (la acción está, prima facie, permitida, 
en el sentido de que no resulta subsumible en 
ninguna regla prohibitiva), pero el cambio de 
status deóntico puede producirse de manera 
distinta en uno y otro caso. En el caso de la 
analogia legis, la razón para la prohibición con-
sideradas todas las circunstancias es la seme-
janza que el caso no regulado tiene con otro u 
otros casos en los que opera una regla prohibi-
tiva; y la justifi cación para ello es que las razo-
nes (el balance entre principios) que justifi can 
la prohibición en estos últimos casos se dan 
también en relación con el caso que aparecía 
como no regulado: o sea, dicho balance entre 
principios exige la generación de una nueva 
regla prohibitiva en el que subsumir el caso en 
cuestión. En los supuestos de analogia iuris, la 
generación de la nueva regla prohibitiva viene 
exigida directamente por el balance entre los 
principios del sistema aplicables al caso, aun 
cuando no hay una regla prohibitiva aplicable 
a casos semejantes.

El segundo tipo de mecanismo (al que obe-
decen las fi guras del abuso del derecho, el frau-
de de ley y la desviación de poder y que a noso-
tros nos interesa de manera especial) opera de 
la siguiente manera: el punto de partida es la 
existencia de una permisión expresa: la acción 
está, prima facie, permitida, en el sentido de 
que hay una regla regulativa que la permite; el 
cambio de su status deóntico se produce como 
consecuencia de que la subsunción del caso 
en dicha regla permisiva resulta incoherente 
con el balance entre los principios del sistema 
aplicables al caso (el caso constituye, pues, una 
laguna axiológica del sistema de reglas11) y ese 
balance exige el surgimiento de una nueva re-
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gla prohibitiva en la que subsumir el caso. Los 
ilícitos atípicos plantean, en consecuencia, una 
situación distinta a los confl ictos entre reglas 
o entre principios, pues lo que ellos suponen 
es o bien un confl icto entre reglas y principios 
(abuso del derecho, fraude de ley y desviación 
de poder) o bien entre falta de reglas y princi-
pios (analogía).

La existencia de ilícitos atípicos obedece a 
una necesidad de coherencia (de coherencia 
valorativa o justifi cativa) del sistema jurídico: 
se trata de que se produzca un ajuste entre la 
dimensión directiva y la justifi cativa del De-
recho, entre las reglas y los principios. En al-
gunos sistemas (los de civil law o de Derecho 
continental) eso se logra recurriendo a los dos 
mecanismos que se acaban de mencionar: la 
analogía y las fi guras del abuso de derecho, el 
fraude de ley y la desviación de poder. En otros 
(los de common law), la analogía está también 
muy presente, pero el equivalente funcional de 
las otras instituciones seguramente habría que 
buscarlo en la técnica del distinguishing o en el 
recurso sin más a los principios12. En ese senti-
do, puede decirse que la categoría de los ilíci-
tos atípicos es común a todos los ordenamien-
tos jurídicos evolucionados, puesto que resulta 
necesaria para evitar el formalismo extremo en 
la aplicación del Derecho, que conduciría a la 
incoherencia valorativa de las decisiones jurí-
dicas.

2. No podemos entrar aquí en un análisis 
pormenorizado de las tres fi guras menciona-
das, pero sí ofrecer una “defi nición explicati-
va”, ilustrada con un ejemplo que podría cali-
fi carse de canónico, de cada una de ellas:

Abuso del derecho:

“La acción A realizada por un sujeto S en 
las circunstancias X es abusiva si y sólo si:

1) Existe una regla regulativa que permite a 
S realizar A en las circunstancias X. Esta regla 
es un elemento del haz de posiciones norma-
tivas en que se encuentra S como titular de un 
cierto derecho subjetivo.

2) Como consecuencia de A, otro u otros 
sujetos sufren un daño, D, y no existe una re-
gla regulativa que prohíba causar D.

3) D, sin embargo, aparece como un daño 
injustifi cado porque se da alguna de las si-
guientes circunstancias:

3.1) Que, al realizar A, S no perseguía otra 
fi nalidad discernible más que causar D o que 
S realizó A sin ningún fi n serio y legítimo dis-
cernible.

3.2) Que D es un daño excesivo o anor-
mal.

4) El carácter injustifi cado del daño deter-
mina que la acción A quede fuera del alcance 
de los principios que justifi can la regla permi-
siva a que se alude en 1) y que surja una nueva 
regla que establece que en las circunstancias X´ 
(X más alguna circunstancia que suponga una 
forma de realización de 3.1. ó 3.2) la acción A 
está prohibida”.

Ejemplo: El Consorcio de la Zona Franca 
de Barcelona (se trata de una famosa sentencia 
del Tribunal Supremo español de 14 de febre-
ro de 1944) tenía una concesión administrati-
va para extraer arenas de las playas del litoral 
barcelonés. Una compañía eléctrica poseía una 
central de energía eléctrica situada junto a la 
desembocadura de un río y en las inmediacio-
nes de una playa en la que el Consorcio proce-
dió a la extracción de arenas. La extracción de 
arenas produjo la desaparición de las defensas 
naturales que protegían a la central eléctrica 
frente a los desbordamientos del río y la ac-
ción del mar. En esta situación, tuvieron lugar 
unos temporales particularmente fuertes que 
produjeron importantes daños a la central. La 
sociedad propietaria de la misma se dirigió a 
los tribunales solicitando ser indemnizada por 
el Consorcio, pretensión que fue estimada por 
los tribunales.

A) FRAUDE DE LEY

“La acción A realizada por el sujeto S en las 
circunstancias X es fraudulenta si y sólo si:

1) Existe una regla regulativa que permite a 
S usar la regla que le confi ere poder para pro-
ducir el resultado R al realizar A en las circuns-
tancias X.
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cierto estado de cosas E que, de acuerdo con 
el balance entre los principios que justifi can la 
permisión anterior y otros principios del siste-
ma, supone un daño injustifi cado o un benefi -
cio indebido, y no hay una regla regulativa que 
prohíba producir R, aunque puede haber una 
regla dirigida a evitar E.

3) R es un medio para E:

3.1.) bien en sentido subjetivo: dado que, 
al realizar A, S no perseguía otra fi nalidad dis-
cernible más que alcanzar, por medio de R, la 
consecuencia E y que R es objetivamente ade-
cuado para E.

3.2) bien en sentido objetivo: dado que R 
es objetivamente adecuado para E, aunque S 
no tuviera ese propósito al realizar A.

4) El balance entre los principios mencio-
nados en 2) tiene fuerza sufi ciente para gene-
rar una nueva regla que establece que en las 
circunstancias X´ (X más alguna circunstancia 
que suponga una forma de realización de “y de 
3.1 ó 3.2) está prohibido usar la regla que con-
fi ere poder de forma que se alcance, por medio 
de R, la consecuencia E. Por ello, el resultado 
R debe considerarse como inválido en la medi-
da en que conduce a E”.

Ejemplo: El pacto comisorio es una cláu-
sula contractual que permite a cada una de las 
partes la rescisión de un convenio si no cum-
ple el otro obligado. Tal pacto no se conside-
ra lícito en los contratos pignoraticios. Así, 
cuando para garantizar una deuda se consti-
tuye un derecho de prenda, de hipoteca o de 
anticresis a favor del acreedor —nos dicen, por 
ejemplo, los civilistas españoles Díez Picazo y 
Gullón—, una vez llegado el vencimiento, si 
el deudor no paga, el acreedor no puede apro-
piarse sencillamente de las cosas dadas en ga-
rantía. Ha de seguir el procedimiento marcado 
legalmente para la satisfacción de su interés: 
enajenación forzosa, mediante subasta, del 
objeto de la garantía, etc. Pues bien, a fi n de 
eludir esta prohibición se utiliza (fraudulenta-
mente) la fi gura de la compraventa con pacto 
de retro, esto es, una forma contractual en la 
que no rige esa prohibición: “El prestatario (A) 

concierta la venta de la cosa con el prestamis-
ta (B) reservándose el derecho de recuperarla 
(pacto de retro) en un plazo determinado (el 
de la duración del préstamo), y con un precio 
(el importe de lo prestado), fi gurando como 
contraprestación de (B) el importe del présta-
mo que ha hecho a (A). Si al expirar el plazo el 
deudor-vendedor no hace uso del retracto, el 
acreedor-comprador adquiere irrevocablemen-
te el dominio)”13.

B) DESVIACIÓN DE PODER

“La acción A realizada por un órgano pú-
blico O en las circunstancias X supone una 
desviación de poder si y sólo si:

1) Existe una regla regulativa que permite 
al órgano O usar la regla que confi ere poder 
(público) para, en las circunstancias X, reali-
zando A, producir como resultado R un acto 
administrativo o una disposición jurídica.

2) Como consecuencia de R, se produce un 
cierto estado de cosas E, que, de acuerdo con 
el balance entre los principios que justifi can la 
permisión anterior y otros principios del siste-
ma, supone un daño injustifi cado o un benefi -
cio indebido, y no hay una regla regulativa que 
prohíba producir R (la disposición jurídica en 
cuestión) aunque pueda haber una regla diri-
gida a evitar E.

3) R es un medio para E:

3.1) Bien en sentido subjetivo: dado que al 
realizar A, O no perseguía otra fi nalidad dis-
cernible más que alcanzar, por medio de R, la 
consecuencia E y que R es objetivamente ade-
cuado para E.

3.2) bien en sentido objetivo: dado que R 
es objetivamente adecuado para E, aunque O 
no tuviera ese propósito al realizar A.

4) El balance entre los principios mencio-
nados en 2) tiene fuerza sufi ciente para generar 
una regla que establece que en las circunstan-
cias X´ (X más alguna circunstancia que su-
ponga una forma de realización de 2 y de 3.1 
ó 3.2) está prohibido usar la regla que confi ere 
poder de forma que se alcance, por medio de 
R, la consecuencia E. Por ello, el resultado R 
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(el acto o disposición jurídica de que se trate) 
debe considerarse como inválido (regulativa-
mente) en la medida en que conduzca a E”.

Ejemplo: En los famosos Ârrets Lesbats 
de 15 de febrero de 1864 y de 17 de junio de 
1866, el Consejo de Estado francés declaró que 
“si un prefecto utilizaba la potestad de regular 
la permanencia y circulación de vehículos en 
las plazas cercanas a la estación de ferrocarril, 
para asegurar el monopolio de la única em-
presa que tenía un contrato con la Compañía 
de Ferrocarriles, cometía un exceso de poder, 
ya que estaba usando la autoridad para un fi n 
diverso de aquél que el legislador había conce-
bido”14. La novedad con respecto a la anterior 
situación en el Derecho francés es que ya no se 
trata de que la autoridad ha desbordado lo que 
sería la esfera propia de su competencia (lo que 
constituiría un simple exceso de poder), sino 
de que ejerce la competencia para lograr un fi n 
no previsto por el legislador.

De manera que (dejando a un lado la ana-
logía), las tres fi guras que conforman la cate-
goría general de los ilícitos atípicos tienen los 
siguientes elementos en común: a) la existen-
cia, prima facie, de una acción permitida por 
una regla; b) la producción de un daño como 
consecuencia, intencional o no, de esa acción; 
c) el carácter injustifi cado de ese daño a la luz 
del balance entre los principios relevantes del 
sistema; d) la generación, a partir de ese balan-
ce, de una nueva regla que limita el alcance de 
la primera, al califi car como prohibidos com-
portamientos que, de acuerdo con aquélla, 
aparecían como permitidos.

3. Ahora bien, si existen ilícitos atípicos, 
parecería que también cabe la posibilidad de 
lícitos atípicos, esto es, de supuestos en los que 
se produce un paso de lo prima facie prohi-
bido por una regla a lo fi nalmente permitido 
como consecuencia de los principios relevan-
tes del sistema. O sea, en los ilícitos atípicos, 
lo que resulta derrotado es bien una permisión 
débil, por ausencia de regla (supuestos de ana-
logía), o bien una permisión fuerte, por pre-
sencia de regla permisiva (supuestos de abuso, 
de fraude o de desviación). Mientras que en 
los lícitos atípicos lo que resulta derrotado, por 

el contrario, es una regla prohibitiva. En nues-
tra opinión habría tres modalidades de lícitos 
atípicos: 

a) Cuando se trata de un caso que está fuera 
del alcance de una regla prohibitiva, porque las 
razones que respaldan la regla no son aplica-
bles al caso. Un ejemplo sería el siguiente: Pen-
semos en una regla que prohíbe la entrada de 
vehículos en un determinado parque y que la 
misma ha sido establecida para hacer que pre-
valezca la seguridad de los usuarios del parque 
sobre la agilización del tráfi co rodado que su-
pondría la permisión de entrada de vehículos. 
Imaginemos que se trata de montar una expo-
sición de vehículos en el parque y que, para 
ello, éstos son introducidos en el parque en 
horas en que se encuentra cerrado. Este caso 
parece estar fuera del alcance de la regla prohi-
bitiva, porque la introducción de vehículos en 
tales condiciones no pone en peligro la seguri-
dad de nadie (ni tampoco afecta en absoluto a 
la fl uidez del tráfi co rodado)15.

b) Cuando se trata de un caso que es una 
excepción a una regla porque, aun aplicándose 
al mismo las razones que justifi can la regla, se 
aplica también una razón más fuerte que justi-
fi ca la permisión. Como ejemplo podría servir 
el mismo parque del ejemplo anterior, en el 
que penetra ahora una ambulancia para reco-
ger a un herido que podría desangrarse de no 
recibir una asistencia inmediata. Ciertamente, 
la ambulancia podría poner en cierto peligro 
la seguridad de quienes fueran usuarios del 
parque en ese momento, pero la necesidad de 
salvar una vida humana parece ser una razón 
que debe prevalecer16.

c) Cuando se dan las razones que justifi can 
la regla prohibitiva, pero en un grado tan mí-
nimo que resulta injustifi cada la prohibición 
(principio de tolerancia). Ejemplos muy carac-
terísticos de esta tercera posibilidad vendrían 
proporcionados por aquellos casos cubiertos 
por lo que, en el ámbito penal, se suele llamar 
“principio de insignifi cancia”, en virtud del 
cual no se castigan conductas subsumibles en 
la descripción contenida en una regla penal, 
pero que lesionan o ponen en peligro un bien 
jurídico en un grado mínimo. Así ocurre en 
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tancias se encuentran extremadamente des-
naturalizadas (los grados de pureza son prác-
ticamente irrelevantes) o cuando la cantidad 
objeto del tráfi co es ínfi ma.

En relación con el elemento del daño que 
utilizábamos para construir las fi guras de lo ilí-
cito atípico (el abuso del derecho, el fraude de 
ley y la desviación de poder) aquí —en lo lícito 
atípico— cabría decir que el daño: o no se pro-
duce (en [a]); o está compensado por un bien 
superior (en [b]); o es insignifi cante (en [c]).

3. LA RESISTENCIA DE LAS 
REGLAS
A esa concepción de los ilícitos atípicos y, 

por tanto, de la derrotabilidad de las normas se 
le han dirigido diversas críticas17. Algunas de 
ellas se basan —creemos— en malentendidos 
y no entraremos aquí a discutirlas: se trata, por 
ejemplo, de la objeción de que nuestro plan-
teamiento se queda corto, debido a nuestro an-
claje en el paradigma positivista, lo que supone 
restringir el alcance o la fuerza del elemento 
valorativo en los supuestos mencionados; de 
que las tres fi guras no tienen un alcance gene-
ral y no agotan el campo de los ilícitos atípicos; 
o de que los supuestos señalados pueden anali-
zarse satisfactoriamente en términos de reglas, 
sin necesidad de recurrir a principios. Pero hay 
una crítica en la que merece la pena detenerse 
ahora y que se refi ere a la sobrevaloración que 
estaríamos haciendo de los principios, lo cual 
llevaría a infravalorar las reglas y, en el límite, a 
considerarlas como irrelevantes. Bruno Celano 
expresa así esa opinión:

“En la teoría de A&RM la ilicitud no de-
riva nunca de la contrariedad a reglas (la con-
trariedad a una regla no es ni condición nece-
saria ni condición sufi ciente de ilicitud). Para 
establecer si un comportamiento contrario a 
una regla es o no ilícito es preciso mirar a los 
principios aplicables. No hay, por la misma ra-
zón, lícitos típicos, si con esta expresión se en-
tienden comportamientos cuya licitud deriva 

de su conformidad a reglas. Hay un solo factor 
determinante a los fi nes de la licitud e ilicitud 
de un comportamiento: su conformidad o no 
con lo que es exigido o permitido por el ba-
lance de los principios aplicables al caso […] 
La licitud o ilicitud de la conducta es, pues, 
independiente de su conformidad o no con lo 
exigido o permitido por una regla. Para los fi -
nes de la califi cación jurídica de un comporta-
miento como lícito o ilícito, las reglas son, en 
la teoría de A&RM, irrelevantes”.

“[L]as reglas son, en la teoría de A&RM, 
superfl uas: no cumplen ninguna función. De 
las reglas depende sólo la posibilidad de atri-
buir, a los comportamientos lícitos o ilícitos 
(en razón de su conformidad o no a los prin-
cipios aplicables) la etiqueta, carente de conse-
cuencias, de ´típicos` o ´atípicos`”18.

El cargo es sin duda serio. Pues si en nuestra 
teoría las reglas aparecieran, en efecto, como 
ingredientes “irrelevantes” o “superfl uos” del 
Derecho, habría que entender que, sólo por 
ello, nuestra teoría fracasa como teoría preten-
didamente reconstructiva de la manera como 
operan nuestros sistemas jurídicos. Y fracasa 
porque, de ser así las cosas, sería incapaz de 
dar cuenta de un aspecto central de nuestras 
prácticas jurídicas que nadie niega: a saber, que 
la inmensa mayoría de los casos reciben solu-
ción mediante su subsunción indisputada en 
reglas.

Creemos, sin embargo, que Celano no 
tiene razón. Y que nuestra teoría permite dar 
cuenta de la diferencia implicada por la pre-
sencia de reglas y del papel de las mismas en el 
razonamiento jurídico. Nuestra construcción 
de los ilícitos (y de los lícitos) atípicos tiene 
como fi nalidad dar cuenta de la derrotabilidad 
de la regla permisiva (o de la regla prohibiti-
va) predispuestas cuando la solución del caso 
atendiendo a las mismas resulta valorativamen-
te anómala de un modo intolerable. Se trata, 
como hemos visto, de un tipo de razonamiento 
en que se pasa de una regla —la regla predis-
puesta— a una nueva que fundamenta fi nal-
mente la solución, como resultado del balance 
entre los principios relevantes del sistema. Pero 
que la regla —la regla predispuesta— resulte, 



TE
O

RD
ER

 
20

09
, N

º 
5,

 P
Á

G
S.

 1
02

-1
17

113

al fi nal del proceso argumentativo, derrotada, 
no quiere decir de ningún modo que juegue 
un papel irrelevante en ese proceso.

Y es que Celano asimila algo apresurada-
mente —nos parece— dos tesis muy distintas: 
una es la de que todas las reglas pueden ser de-
rrotadas en circunstancias que no resultan en-
teramente anticipables (si tales circunstancias 
fueran enteramente anticipables y el legislador 
fuera medianamente cuidadoso, no habría lu-
gar para la derrota de la regla, puesto que ésta 
se habría formulado con las correspondientes 
excepciones). Y otra tesis, por completo dis-
tinta, es que la presencia de la regla no marque 
diferencia ninguna, porque ésta no ejerza nin-
guna resistencia frente al balance de los prin-
cipios del sistema que resulten relevantes en 
relación con el caso.

Nosotros suscribimos claramente la prime-
ra tesis y ello, según Celano, nos conduce —so 
pena de inconsistencia— a la segunda. Pero 
esta opinión de Celano se basa en no tener en 
cuenta que, en situaciones caracterizadas por 
la presencia de reglas, han de entrar en línea 
de cuenta no sólo los principios sustantivos 
del sistema aplicables al caso, sino también 
los principios (principios institucionales) vin-
culados al seguimiento de reglas (tales como 
la estabilidad, la predecibilidad, el respeto a la 
distribución de poder ordenada por la Consti-
tución o por las leyes, etc.) y de los que hablá-
bamos al comienzo de este trabajo19. De ma-
nera que las reglas son derrotadas en aquellos 
casos, pero sólo en aquellos casos, en los que 
el balance entre los principios que sustentan el 
apartarse de la regla tiene un peso mayor que el 
de los principios institucionales vinculados al 
seguimiento de reglas. Lo cual queda, a nues-
tro juicio, muy lejos de la consideración de las 
reglas como irrelevantes o superfl uas.

Para ver en qué consiste esa “resistencia” de 
las reglas, nada mejor que acudir a algún ejem-
plo en que ese desplazamiento no se produce, 
esto es, la regla no resulta derrotada, a pesar de 
que se dan los elementos de las defi niciones 
que antes indicábamos como 1), 2) y 3), pero 
no se da 4), porque el balance entre los prin-
cipios no permite dar ese paso. Tomaremos un 

caso de lo que podría ser —pero no es— un lí-
cito atípico y otro de lo que podría ser —pero 
no es— un ilícito atípico.

Las normas del tráfi co rodado en España 
(como en muchos otros países) incluyen una 
regla que establece, de manera rígida, la prohi-
bición de circular a más de 120 kilómetros por 
hora en autopista. Las razones que justifi can 
la regla son claras: se trata de incrementar la 
seguridad y de evitar accidentes. Ahora bien, 
¿qué pasa si un automovilista, en una mañana 
espléndida de perfecta visibilidad, en una rec-
ta prolongada, sin tráfi co y conduciendo un 
automóvil en perfecto estado y equipado con 
la mejor tecnología en materia de seguridad, 
sobrepasa un poco esa velocidad? ¿Se le debe 
multar? El balance entre los principios sustan-
tivos relevantes en el caso nos diría sin duda 
que no. En esas condiciones concretas no ha-
bría simplemente ningún riesgo (o ningún ries-
go superior al de circular con otro automóvil 
de inferior equipamiento, en un día con lluvia, 
etc. a menos de 120 km/h), de manera que es-
taríamos ante un supuesto en el que las razones 
que respaldan la regla no son aplicables al caso. 
Sin embargo, si recurriéramos la multa, qui-
zás pudiéramos tener algún éxito poniendo en 
cuestión la prueba del hecho (por ejemplo, la 
fi abilidad del aparato medidor de la velocidad), 
pero es seguro que no lo tendríamos si adujéra-
mos las anteriores razones (si consideráramos, 
en defi nitiva, que se trata de un lícito atípico). 
¿Quizás porque la autoridad que resolviera en 
esa forma los recursos aplicaría el Derecho de 
manera equivocada? Creemos que no. Resulta 
plausible pensar que el balance a efectuar en el 
caso lleva a no derrotar la regla, por una varie-
dad de razones (todas de considerable peso): 
el riesgo de arbitrariedad que supone conce-
der a los agentes de tráfi co discrecionalidad en 
esta materia; los efectos negativos que podría 
tener en el conjunto de los conductores que 
tenderían a pensar que está permitido circular 
a más de 120 km/h. en circunstancias en las 
que realmente (efectuando una ponderación 
adecuada, esto es, de acuerdo con el balance 
de los principios) no lo estaría; etc.
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dría constituir un ilícito atípico; exactamente, 
una desviación de poder. El Derecho español 
atribuye al Consejo General del Poder Judicial 
la competencia para efectuar los nombramien-
tos de altos cargos judiciales. Se trata de un po-
der altamente discrecional que, sin embargo, 
tiene ciertos límites: el más importante parece 
ser el del respeto a los principios de mérito y 
capacidad, reconocidos en la Constitución. De 
manera que la situación podría describirse así. 
A fi n de lograr que esos nombramientos recai-
gan en las personas con la mayor capacidad 
técnica, experiencia profesional, independen-
cia, imparcialidad y que mejor puedan satis-
facer determinadas políticas judiciales (fi jadas 
por el Consejo, pero que sean compatibles con 
la Constitución: por ejemplo, favorecer el as-
censo de mujeres, cierto equilibrio geográfi co 
en cuanto a la procedencia de los magistrados, 
etc.), el legislador ha entendido que debía con-
ceder al Consejo una amplia discrecionalidad; 
discrecionalidad, por tanto, para perseguir 
fi nes lícitos, conformes con la Constitución. 
En la práctica, sin embargo, el Consejo parece 
haberse apartado en diversas ocasiones de esas 
fi nalidades y diversos magistrados aspirantes a 
ocupar esos cargos y preteridos frente a otros 
presentaron recurso ante el Tribunal Supre-
mo con una suerte varia. La tarea del Tribunal 
Supremo (de su Sala tercera) ha consistido en 
controlar ese ejercicio de discrecionalidad. El 
problema es sumamente complejo20, pero lo 
que a nosotros nos interesa aquí es solamente 
un aspecto del mismo: al otorgar la competen-
cia al Consejo, el legislador estableció la regla 
de que la decisión se adoptaría mediante vota-
ción, sin necesidad de que los vocales del Con-
sejo tuvieran que motivar (justifi car) el sentido 
de su voto. O sea, existe una regla que per-
mite nombrar a los magistrados sin necesidad 
de motivar el voto (sin motivar ese elemento 
crucial del proceso). Esa circunstancia lleva a 
(o, al menos, favorece) el nombramiento de 
magistrados atendiendo a simpatías políticas 
partidarias, en lugar de a las fi nalidades que 
justifi can el poder concedido discrecionalmen-
te. ¿Cabría entonces entender que se trata de 
algo así como una desviación de poder, que 

los vocales del Consejo tienen la obligación de 
motivar (la omisión de motivar pasa de permi-
tida a prohibida) y que, en la medida en que 
no lo hayan hecho, los nombramientos resul-
tan inválidos? En nuestra opinión, no. Hay ra-
zones institucionales poderosas (básicamente, 
referidas a la distribución constitucional y le-
gal de competencias) que tienen aquí un peso 
decisivo (aunque no tanto como para impedir 
cualquier tipo de control material por parte del 
Tribunal Supremo). La regulación del Consejo 
General del Poder Judicial es sin duda defec-
tuosa en este y en muchos otros aspectos, pero 
esa es la establecida por el legislador y el Tribu-
nal Supremo incurriría en un injustifi cado “ac-
tivismo judicial” si pretendiera en este aspecto 
ir “más allá” de dónde lo hizo el legislador.

4. A MODO DE CONCLUSIÓN
Como recuerda Giovanni Sartor21, la no-

ción de derrotabilidad fue usada ya por Hart, 
en 1951, en relación con el concepto de vali-
dez, esto es, en relación con la califi cación de 
los estados de cosas (los resultados normativos) 
a que da lugar el uso de normas constitutivas. 
Así, puede decirse que un contrato es válido si 
se han cumplido ciertas condiciones, x, y… z, 
y siempre que no se presente alguna otra cir-
cunstancia: x’, y’…z’, capaz de derrotar a ese 
juicio de validez. Pues bien, el concepto de va-
lidez (e invalidez), en relación con las normas 
constitutivas, es el equivalente al de licitud (e 
ilicitud) en relación con las normas regulati-
vas: un comportamiento es lícito (o ilícito) si 
es conforme (o inconforme) con lo establecido 
en aquellas normas regulativas en cuyas condi-
ciones de aplicación x, y …z, resulta subsumi-
ble el caso correspondiente y siempre que no 
se presente alguna otra característica: x’, y’… 
z’, capaz de derrotar ese juicio de licitud (o ili-
citud).

La distinción que, en el campo de las nor-
mas regulativas, suele hacerse entre reglas y 
principios puede entenderse en el sentido de 
que las reglas establecen cuáles son las condi-
ciones normalmente sufi cientes para efectuar 
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el juicio de licitud (ilicitud) correspondiente; 
mientras que los principios operan en una es-
pecie de segundo nivel de razonamiento que, 
muchas veces (en la mayor parte de las oca-
siones), respalda el juicio de licitud o ilicitud 
establecido (prima facie o, si se prefi ere, pro 
tanto) por las reglas, pero que, en unas pocas 
ocasiones, suministran razones para derrotar el 
anterior juicio, dando lugar a una nueva regla, 
según la cual, cuando, además de las circuns-
tancias x, y…z, aparezca también alguna otra: 
x’y’…z’, entonces la conducta correspondiente 
pasa de ser lícita a ilícita (o al revés). La licitud 
o ilicitud típica es la referida a las reglas (y, si 
se quiere, implícitamente, también a los prin-
cipios: pero como estos cumplen simplemente 
la función de respaldar las reglas, su papel pasa 
más o menos inadvertido). La licitud o ilicitud 
atípica es la que considera también el juicio 
de los principios, cuando estos tienen fuerza 
sufi ciente como para derrotar a las reglas; me-
jor dicho, a las reglas predispuestas: una fun-
ción fundamental de los principios —nunca 
se insistirá sufi cientemente en ello— es la de 
producir nuevas reglas (o “reformular” las exis-
tentes), razón por la cual la contraposición en-
tre reglas y principios, si nos fi jamos en cómo 
operan en el razonamiento jurídico, no puede 
verse en términos simplemente disyuntivos.

Ahora bien, las fi guras de los ilícitos atí-
picos (abuso de derecho, fraude de ley y des-
viación de poder) en las que hemos centrado 
nuestra atención se refi eren tanto a acciones 
que constituyen simplemente el contenido de 
normas regulativas (abuso de derecho) como 
a acciones que consisten en usar una norma 
constitutiva, una norma que confi ere poder 
(fraude y desviación de poder). Por eso, en el 
primer caso (el abuso de derecho) la defi nición 
termina con el paso de lo lícito a lo ilícito (de 
lo permitido a lo prohibido); mientras que en 

el otro (fraude y desviación de poder) se aña-
de a ello que el anterior cambio (de lo lícito 
a lo ilícito) implica también el de lo válido a 
lo inválido. Con ello, nos parece, no es que se 
confundan los juicios de licitud (ilicitud) y de 
validez (invalidez), sino que se muestra cómo 
están conectados entre sí.

En conclusión, lo que hemos presentado en 
las páginas precedentes constituye un análisis 
de fi guras que aportan ejemplos no simple-
mente de argumentos o de premisas (normas) 
derrotables, sino, cabría decir, de instituciona-
lización de la derrotabilidad en el Derecho. El 
abuso, el fraude y la desviación son fi guras ju-
rídicas que vienen a ser algo así como estructu-
ras, esquemas, de razonamiento predispuestas 
por el sistema para facilitar y, en cierto modo, 
hacer algo más previsible la toma de decisión en 
contextos en los que, si no se quiere incurrir en 
graves anomalías valorativas, no basta la mera 
subsunción en reglas; se trata, por ello, de con-
textos en los que la argumentación deductiva 
no puede jugar más que un papel bastante mo-
desto. Todo lo cual hace pensar en lo acertado 
que andaba Toulmin cuando, en un famoso li-
bro de 1958 (Th e Uses of Argument)22, invitaba 
a ver la “lógica” —término que empleaba para 
hacer referencia a lo que llamaríamos hoy más 
bien “teoría de la argumentación”— como 
“jurisprudencia generalizada”. Como se sabe, 
Toulmin defendió allí una concepción prag-
mática —dialéctica— del razonamiento (que 
oponía al modelo clásico de la lógica deducti-
va), dirigido a tratar con los argumentos que 
tienen lugar en el marco de lo que él llamaba 
“empresas racionales” (como el Derecho, la 
ética, la medicina, los negocios…), y en donde 
el aspecto de la derrotabilidad (plasmado en 
sus conceptos de rebuttal y de qualifi er) tiene 
una especial importancia.

NOTAS

1. Sobre esto, cfr. Juan Ruiz Manero: “Algunas concepciones del Derecho y sus lagunas” en Atria, Bulygin, Moreso, 
Navarro, Rodríguez y Ruiz Manero: Lagunas en el Derecho. Una controversia sobre el Derecho y la función judicial, Marcial 
Pons, Madrid-Barcelona, 2005.
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ambos). Parece plausible suponer que los últimos trabajos de Alchourrón sobre los condicionales derrotables hubieran 
acabado implicando una revisión profunda de tal modelo, pero esta cuestión no será abordada aquí. Eugenio Bulygin, 
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de Fernando Atria, Eugenio Bulygin, José Juan Moreso, Pablo Navarro, Jorge Rodríguez y Juan Ruiz Manero: Lagunas 
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cífi ca del Derecho. José Juan Moreso (en “A Brilliant Disguise: entre fuentes y lagunas”, en el libro colectivo recién 
citado) ha insistido en que, este es bajo este enfoque como la contribución de Alchourrón-Bulygin revela sus aspectos 
más fructíferos. 
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