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Prélogo

L a eternalucha en las reflexiones filosoéfico-juridicas: ;jqué es lo que
imparte justicia de manera mas efectiva: ley pura, desvinculada de
la realidad y de las circunstancias —que se relaciona con la objetivi-
dad— o el apego al sistema de valores, de politica y de moral, es decir,
de los criterios que emanan de la sociedad? Ronald Dworkin intento,
partiendo de la filosofia del Derecho, reconciliar los dos polos en sus
planteamientos, reflexiones, conceptos e interpretaciones de ciertos
casos. Contraponiéndose al positivismo el cual representa Herbert
Lionel Adolphus Hart quien rechaza la participacion del subjetivismo
en las decisiones judiciales —aunque admite la discrecionalidad judi-
cial que se nutre de los criterios extrajuridicos—, Dworkin propone un
enfoque integro segun el cual los principios con el fundamento moral
—a pesar de que no estén anclados en un caso previo— contribuyen,
conjuntamente con las reglas juridicas, en el proceso de la decisiéon
de los jueces; defiende, consecuentemente, el ejercicio juridico de
la interpretacion y la argumentacién con base en los principios del
dominio moral estable.

El punto de partida para que Dworkin introdujera la importancia
de los principios es un intento de ofrecer herramientas tedricas para
resolver los denominados “casos dificiles” (a diferencia de los faci-
les), que se caracterizan por no acoplarse a las reglas existentes que
univocamente senalan la decisiéon correcta; son los casos en los cua-
les existe ambigliedad e imposibilidad de solucién univoca, requieren
decisiones mediante la argumentacion vy la interpretacion empleando
los principios integrados al sistema juridico, ya que éstos, a diferencia
de las reglas, tienen dimension de peso.

Cuatro autores vierten sus opiniones que emanan de investiga-
ciones abarcadoras de la obra del filésofo del Derecho Ronald Dworkin.
Los cuatro textos son productos de un estudio critico y no vacilan en
exponer tanto los puntos débiles de la propuesta de Dworkin —falta
de precisién, ambigledad, incoherencia, irrelevancia en la praxis—,
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como su gran aporte al pensamiento juridico. Lo anterior gracias,
principalmente, a su critica del positivismo juridico, a su consolidacion
de un enfoque renovador de la integracion de los principios dentro
del ambito del Derecho, asi como a su contribucion en el papel que
desempenfan disciplinas como la retérica, semantica, filosofia y ética.

Aunque este libro esta dirigido principalmente para quienes el
derecho esta en la médula de su interés, los lectores del ambito de
filosoffa encontraran multiples desafios intelectuales relativos al tema
de la subjetividad, la objetividad, la libertad, el individuo, la colectivi-
dad, el lenguaje (retérica, semantica), entre otros.

En el capitulo titulado “Principios y conflictos normativos a la
luz de la tipologia normativa de Dworkin” Carla Huerta intenta ubi-
car tedricamente la categoria del principio segun el planteamiento de
Dworkin. La autora discierne las caracteristicas y las funciones de los
principios comparandolos y contrastandolos con las reglas; Dworkin
no ha dejado clara la manera en la que concibe el concepto del princi-
pio, a pesar de que éste sea el meollo de su pensamiento juridico-filo-
sofico. Huerta percibe deficiencia tanto en las definiciones, como en
la uniformidad en cuanto a los significados que Dworkin confiere al
principio juridico. La investigadora, empleando un método deductivo
tanto de las fuentes de Dworkin, como de otros autores que reflexio-
naron sobre su obra —los de Hart incluidos— sirven, en los aspectos
principales, como contrapunto sobre el cual Dworkin erige su critica y
desarrolla sus propuestas. Huerta realiza un importante acercamien-
to a los principios segun Dworkin, enfatizando la funcién orientadora
(para que el juez se incline hacia una solucién) y no determinista de los
principios, aparte de su dimensién moral, la cual motiva su incorpora-
cion a la interpretacion y la argumentacion judiciales. Los principios,
segun Huerta, estan estrechamente vinculados con las reglas; de he-
cho, ambos pertenecen a normas juridicas; por ello, se complemen-
tan en mas de una manera: mientras las reglas determinan las deci-
siones de los jueces, los principios las orientan; las reglas “establecen
consecuencias juridicas que se sigan automaticamente’ los principios
“sirven mas bien para concretar la aplicacion de reglas”; las reglas no
admiten excepciones, los principios las admiten; mientras las reglas
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estan dirigidas a una colectividad, en los principios se hallan elemen-
tos individualistas; que las reglas estan expresadas en términos es-
pecificos, los principios “no indican elementos concretos”; mientras
que las reglas implican consecuencias que se siguen automaticamen-
te, los principios “sirven para concretar la aplicacion de reglas”; las
reglas se aplican de manera definitiva, cuando habria que ponderar los
principios. Huerta recalca la naturaleza inconstante del principio en el
sentido de que son cambiables, sometidos a discusiones, debates e
interpretaciones, asi como que carecen de un nimero fijo, por lo cual
se requiere su ponderacién en cada caso. Se podria resumir que los
principios adquieren su importancia juridica por la moralidad politica
dominante en una sociedad o comunidad.

Victor Rojas Amandi, a su vez, se aproxima a la cosmovision de
Dworkin contrastdndola méas especificamente con el pensamiento de
Hart, aunque anclado en la corriente positivista. Este autor del capi-
tulo “La Critica de Dworkin y los Criticos de Dworkin” identifica tres
puntos principales del desencuentro conceptual y ontolégico entre
Dworkin y el positivismo. Primero, la regla de reconocimiento (una de
las reglas secundarias), la cual representa el criterio exaltado del reco-
nocimiento de la validez juridica de cierta regla o costumbre. Aman-
di expresa el distanciamiento de Dworkin, quien afirma que, aunque
las costumbres sociales que se conforman, modifican y cambian, no
cumplen con la condicion de procedencia (determinada como tal por
la ley, la jurisprudencia o los reglamentos administrativos), pueden vy,
en ocasiones, deben, ser parte del sistema. El establecimiento del
criterio de procedencia, realizado por las autoridades de derecho, se-
Aala la arbitrariedad hallada en la regla de la validez. Otra razén para el
desencuentro es la aceptacion de la figura de la discrecién judicial por
parte de la corriente positivista y su rechazo por parte de Dworkin; en
este sentido, los positivistas justifican el empleo de un procedimien-
to extrajuridico en los casos dificiles, mientras que, segun Dworkin,
el ejercicio del derecho deberia formar un todo y no admitir criterios
externos para las decisiones: en lugar de acudir a éstos, Dworkin
propone argumentacion con base en principios juridicos. Ademas,
Dworkin fundamenta su tercera oposicion —la critica de la idea po-
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sitivista de que las obligaciones y los derechos sdélo se derivan de
una regla social— en el hecho de que las obligaciones proceden aun-
que no existen reglas especificas, debido a que el alcance de éstas
no siempre es preciso. Rojas Amandi hace hincapié en la valoracion
de Dworkin de la interpretacion basada en principios, lo cual permite
una orientacion hacia el futuro y la consideracién de las circunstancias
sociales cambiantes. En resumen, Rojas Amandi presenta el pensa-
miento de Dworkin partiendo de sus desencuentros filoséficos con
el positivismo y, asi mismo, desplegando puntos de oposicion que
varios pensadores del Derecho, adscritos en vertientes heterogéneas,
expusieron en relaciéon con el aporte de Dworkin.

Un enfoque abarcador es el atributo del capitulo “El camino del
erizo. Dworkin y la Filosofia del Derecho” de Pablo Raul Bonorino Ra-
mirez: a los lectores se presentan varios aspectos, tanto biogréaficos
como personales, que influyeron en el desarrollo del pensamiento de
Dwaorkin; dividiendo su produccion en el campo de la filosofia juridica
en tres etapas claves, que se caracterizaron por su apego a cierto inte-
rés juridico (aunque el posicionamiento en contra del positivismo fue
una constante), el investigador despliega las propuestas de Dworkin,
las cuales estan acompanadas por exhaustivo estudio bibliografico vy
hemerogréafico. Lo que Bonorino destaca es su posicionamiento cate-
godrico en asuntos juridico-filoséfico-sociales cargados de controversia
como los derechos de los homosexuales (en los anos sesentas), el
aborto, la eutanasia, entre otros. Dworkin creia que “El Estado sélo
puede interferir en los derechos fundamentales de los individuos ape-
lando a la defensa de otros derechos individuales (concebidos como
derechos de individuos y no de colectivos), o bien a razones de emer
gencia actual y de gran magnitud”; esta linea de pensamiento, aunada
al liberalismo como marco ideolégico en el cual se inserta la suprema-
cia del individuo, asi como la equidad en la cual insiste en su teoria ju-
ridica, han subrayado posturas juridicas mas especificas de Dworkin;
el investigador expone, también, en un critico acercamiento a la com-
plejidad interpretativa (y filoséfica) que Dworkin considera esencial en
la concepcién integra del sistema juridico, asi como las controversias
expresadas por otros autores en relacion con la cuestion semantica.

12
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Por ultimo, Jorge Olvera Garcia, aporta con “El zorro y el erizo: Plura-
lismo de los valores y teoria de los principios. Un acercamiento des-
de Isaiah Berlin y Ronald Dworkin" la revaloracién de la influencia de
Isaiah Berlin en Ronald Dworkin a partir del concepto de pluralismo.
Apoyandose precisamente en el texto E/ zorro y el erizo de Berlin,
Olvera hace hincapié en diferenciar en dos grandes grupos a los pen-
sadores: los de una sola idea (erizos) frente a los de muchas ideas
(zorros) correspondiendo al propio Berlin ésta ultima, y a Dworkin la de
erizo con tintes de zorro. Ante tal distincion, el autor abre la discusion
en relacion a la pluralidad, ya que para Berlin, afirma Olvera, “los filo-
sofos tratan de dar respuestas universales, absolutas y totalizadoras”
Segun el pluralismo no puede haber una solucién Unica; sin embargo
Berlin, destaca Olvera refiriéndose a la Libertad positivay la Libertad
negativa, se inclina mas por la negativa, territorio en el cual se da un
pluralismo moral. En cuanto a Dwaorkin, no omite el autor senalar su
postura contra el positivismo, y su apuesta por una teoria de Derecho
basada en los derechos individuales; de tal modo que las normas mo-
rales, principios, se distancian de las reglas. Finalmente Olvera expo-
ne las diferencias entre el pluralismo y los principios, es decir entre
Berlin y Dworkin.

Aunque partamos de la idea jus est ars boni et aequi, en la
realidad el Derecho ha supuesto posturas y tendencias controverti-
das, opuestas y hasta antagonicas. Los dos polos extremos en este
sentido son el positivismo por un lado y el iusnaturismo por el otro.
Aunque Dworkin fue el gran critico del positivismo, no se lo puede
considerar un iusnaturista. Se podria concluir que Roland Dworkin,
para consolidar su teoria juridica, dialoga con ambos extremos, en
algunos aspectos por la oposicién y en otros por asimilacion.

Antes que pertenecer a alguna corriente consolidada, Dworkin
basa su credo juridico-filoséfico en la dimensién moral. Considerando
la frase Sine lege autem poena conscientia est (que, aunque plasma
una visién iusnaturista, resalta el aspecto moral), se puede obser
var que la dimension moral —vinculada, metonimicamente, con la
consciencia— desempena un papel crucial e integral en el ejercicio
del Derecho. Esto es, en el sentido amplio y abstracto, la sintesis de

13
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uno de los grandes aportes de Dworkin en el Derecho: el peso del
principio juridico.

Asi mismo, aunque Dworkin intentaba acercar (;reconciliar?) la
teoria y la praxis del Derecho, una de las criticas vertidas en torno a
este intento es que las reflexiones sobre la el funcionamiento y la on-
tologia de las propuestas y los conceptos de la Filosofia del Derecho
rara y lentamente llegan a los tribunales; no obstante, manteniendo
una actitud optimista, hay que reconocer el hecho de que los grandes
cambios sistematicos han tenido sus trasfondos tedéricos que tempo-
ralmente predecian el surgimiento de ese cambio.

14



Principios y conflictos normativos a la luz
de la tipologia normativa de Dworkin

Carla Huerta Ochoa

Algunas acotaciones

pesar de la intensidad con la que se ha discutido la obra de

Ronald Dworkin en la filosofia del derecho, aun quedan muchos
temas por analizar, no solamente porque las propuestas de Dworkin
fueron evolucionando a lo largo de un periodo de mas de 40 anos, sino
también porque algunos aspectos, como la nocion de “principio” no
han sido revisados con suficiente detenimiento.

En 2006 estuvo Dworkin en el Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas de la UNAM, ocasion que parecia idonea para resolver la duda
sobre la naturaleza de los principios que persistia a pesar de haber
lefdo su trabajo, por lo que decidi aprovechar la oportunidad para plan-
tear la pregunta. Amablemente, y con todo honestidad, respondio
qgue no podia decirme qué eran los principios, es mas comentd que
después de sus primeros articulos no escribié mas sobre el tema. Al
dedicarme su libro posteriormente dejé con su firma escrita la razén
del presente ensayo, decia: “ Thank you for your testing questions'
Como me quedé solamente con las preguntas, a continuacion se
hard un esfuerzo para analizar y comprender el concepto de principio
en la tipologia que Dworkin propuso.
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Cabe senalar que la teoria de la interpretacién mencionada en " The
Model of Rules II" es desarrollada posteriormente en The Law’s Em-
pire, donde la idea sobre los principios, y en general su teoria, toman
otro rumbo al sostener que la practica juridica es argumentativa. A
partir de esta obra la relevancia dada a los principios se traslada al con-
cepto de “fundamento juridico’ en el cual identifica el sustento moral
del derecho. En consecuencia, la atencion conferida a la distincion en-
tre reglas y principios es relegada por la necesidad de distinguir entre
derechos basicos y derechos institucionales. A pesar de que esta obra
arroja luz sobre distintos aspectos de las tesis de Dworkin, el anélisis
de los principios se limitara a su propuesta inicial, pues a mi parecer
el sentido del concepto de “principio” y la funcién que Dworkin le
atribuye cambian posteriormente por virtud del principio de integridad.

En consecuencia, en el presente ensayo se analiza el concepto
de principio, primordialmente a partir de la obra de Dworkin, partiendo
de su articulo denominado “ The Model of Rules” de 1967,y " The Mo-
del of Rules II" en la medida en que la respuesta a las objeciones de
Raz esté relacionada con la naturaleza de los principios.” No obstante,
se hara mencion a otros autores que han hecho contribuciones rele-
vantes a esta problematica, principalmente a Robert Alexy en relacion
con los conflictos normativos.

Considero pertinente acotar el objetivo del presente articulo,
ya gue no se pretende tomar postura en el debate entre Hart y Dwor
kin. Aunque en virtud del método y finalidad de la obra de Dworkin,
esto es, realizar una critica a la teorfa del positivismo por considerarla
"una teorfa conceptual inadecuada” (Dworkin, 2002: 37)2 —tomando
como referencia especifica la de Hart—, se hard mencién a la obra de
Hart y a algunas de las criticas que Dworkin le hizo en su momento,
pero solamente a efecto de dilucidar el tema de los principios, por lo

' No es una eleccién caprichosa, sino que se sustenta en la percepcion de que
esta parte de su obra es central para su teoria del derecho, asi como para su
posterior concepcion del imperio de la ley como también lo considera Dyzen-
haus (cf. 2012: 203).

2 Solamente se hace referencia a este periodo aunque es bien sabido que esta
critica difiere de la presentada en 1986.

16 Carla Huerta Ochoa
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que ademas de The Concept of Law, se considerara también el Post
scriptum que hoy en dia acompana a dicha obra a manera de epilogo.

El propdsito no es discutir si el derecho prevé principios ademas
de reglas, ni cuestionar la relevancia de la distincion, sino comprender
la nocion de “principio” que utiliza Dworkin para tratar de desentrafar
su naturaleza y su funcién en la solucién de conflictos entre normas.
Para ello, ademas de las explicaciones dadas, se pretende reorganizar
la informacién sobre los principios proporcionada por Dworkin para
poder dilucidar el alcance de éstos en los procesos de adjudicacion y
creacién normativa, especificamente en el razonamiento judicial. Este
ultimo aspecto es de gran relevancia puesto que la explicacion de la
teoria de Dworkin sobre los principios se enmarca en una teoria de la
decision judicial. Incluso Hart lo reconoce asi, al sefalar que Dworkin
mostré y explicé la importancia de los principios juridicos y su funcion
en el razonamiento juridico (2000: 42).

En el nucleo de la investigacion se encuentran por supuesto
otros problemas relevantes como es la determinacion de las conse-
cuencias de optar entre un modelo de reglas, uno de principios o uno
de reglas y principios. Pero esto no puede ser discutido si no se esta-
blece primero qué son los principios, cual es su origen y fuerza en el
sistema juridico. Otra cuestion relativa a la funcién de los principios es
la del ejercicio de la discrecionalidad, tema que solamente se aborda
de manera breve respecto del razonamiento judicial y la concreciéon
de los principios en virtud de que para Dworkin aceptar que los princi-
pios son derecho implica abandonar la doctrina de la discrecién judicial
(Dworkin, 2002: 99).

Antes de comenzar, cabe mencionar que como sefala Calsa-
miglia (2002: 7-8), Dworkin propone una teoria basada en los dere-
chos individuales que se elabora en funcion de su rechazo desde la
perspectiva metodoldgica de las teorias positivistas. De modo que su
propdsito es construir una teoria general del derecho mediante una
argumentacion que se lleva a cabo por oposicién a las corrientes del
positivismo juridico conceptual y el utilitarismo econémico, no tanto
por su colectivismo o su racionalismo, como por el hecho de que en
Su opinién la critica importante reside en que segun él, los individuos

Principios y conflictos normativos a la luz de la tipologia normativa de Dworkin 17
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pueden tener derechos oponibles al Estado que son previos al dere-
cho positivo (Dworkin 2002: 34-36).

Los derechos en serio definen y defienden, en palabras de
Dworkin, una teoria liberal del derecho que incluye el razonamiento
moral y filosofico; para él, “una teoria general del derecho debe ser
a la vez conceptual y normativa” (2002: 31). La parte normativa tiene
este caracter porque comprende las teorias de la legislacion y de la
adjudicacion, asi como la de la obediencia del derecho que para €l es
politicamente prescriptiva; entre la parte normativa y la conceptual se
producen dependencias reciprocas complejas (2002: 33).

El concepto de principio en Dworkin

La propuesta de Dworkin sobre el sentido y funcion de los principios
en el derecho se entiende en términos de su percepcion de la teoria
del derecho. Para Dworkin, la teoria general del derecho tiene multi-
ples conexiones con otras disciplinas filosdéficas, asi la teoria norma-
tiva estd incorporada en una filosofia moral y politica mas general, en
tanto la parte conceptual, se inspira en la filosofia del lenguaje, y de
esta manera, en la logica y la metafisica (2002: 33). Posteriormente
sostendra incluso, que una teorfa filoséfica del derecho debe comen-
zar asumiendo que el concepto de derecho responde a un ideal de
legalidad moral.

Dworkin considera como limitado el aparato analitico que uti-
liza, ya que solamente permite observar un sector de la realidad ju-
ridica. No obstante, en opinion de Calsamiglia, permite analizar y re-
solver problemas de forma novedosa por el enfoque de problemas
concretos y el andlisis de sus consecuencias (2002: 26). Lo llamativo
es que a pesar de considerar el método analitico como relevante, y
sefalar que “la teoria exige un vocabulario capaz de establecer dis-
tinciones entre los diferentes tipos de derechos que tienen los indi-
viduos” (Dworkin 2002: 37), a lo largo de su obra no se encuentra
un “vocabulario” semejante para los principios, aunque éstos estan
estrechamente conectados con los derechos. Mas bien recurre a los
aspectos pragmaticos para esclarecer las dudas sobre qué es el dere-
cho y qué es la obligacién juridica, pues, en sus palabras, se requiere

18 Carla Huerta Ochoa
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de una teorfa de la forma en que estos conceptos son usados (2002:
63). Es por ello que en su obra no se encuentran definiciones ni de-
limitaciones del concepto de principio suficientes como para aclarar
el sentido del mismo satisfactoriamente. Es mas, el uso del término
es impreciso y con frecuencia, las afirmaciones que Dworkin hace
sobre los principios son inconsistentes. Esto puede ser a causa de la
falta de rigor metodolégico, o deberse simplemente a que es posible
distinguir distintos tipos de principios.

El fundamento de la tipologia normativa de Dworkin se encuen-
tra en la distincion que hace entre “casos faciles” y “casos dificiles
ya que la soluciéon a un problema juridico no siempre es clara, y en su
opinién, esto es lo que hace necesario recurrir a principios.® Dworkin
sostiene que los principios sirven para encontrar la respuesta correcta
a los casos dificiles, pues considera que siempre es posible encontrar
una Unica solucién mediante el proceso de interpretacion constructiva
y el debate argumentativo que realice la practica juridica. De modo
que diversas concepciones juridicas compiten entre si para ofrecer la
mejor interpretaciéon constructiva de la practica juridica en cada ambito
de regulacién.* Esta distincién, tiene a su vez, como punto de partida
lo que él llama “los enigmas conceptuales referentes al “derecho” v la
“obligacion juridica’ por lo que se enmarca en una teorfa de la adjudi-
cacion. El mismo sefiala que el objetivo de hacer una distincion entre
reglas y principios es entender como razonan los juristas (2002: 134).

Dworkin construye su critica al positivismo tomando como re-
ferente la versién de Hart, aunque en su descargo menciona que Hart
reconoce que en el derecho existen normas de “diferentes géneros

® De hecho la tipologia normativa de Dworkin se inserta en una concepcion
interpretativa del derecho que defiende la tesis de la Unica respuesta juridica
correcta. Para Vernengo la posibilidad de una respuesta correcta es una tesis
moral interna que solamente puede ser refutada por una mejor tesis moral
interna (1993: 22).

4 Segun Dworkin, la interpretacién juridica es una interpretacién de tipo
“constructiva”, esto significa para él un procedimiento mediante el cual se
impone el propésito de “hacer de un objeto lo mejor que puede ser”, para él,
el objetivo mas abstracto de la interpretacion constructiva apunta a hacer lo
mejor de aquello que se interpreta, lo que implica que el propésito se ajuste al
objeto y lo justifique mejor que cualquier otro propésito posible (1986: 49-50).

Principios y conflictos normativos a la luz de la tipologia normativa de Dworkin 19
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l6gicos’® esto es, normas primarias y normas secundarias (2002: 68).
No obstante, en su opinién, esto no es suficiente cuando los juris-
tas discuten casos dificiles sobre derechos y obligaciones, por lo que
“echan mano de estandares que no funcionan como reglas, sino que
operan de manera diferente, como principios, directrices politicas y
otro tipo de pautas” (2002: 72).

En el texto Dworkin habla de “rules’ lo cual produce incerti-
dumbre en cuanto a su significado, porque la palabra “rule” es ambi-
gua, ademés, las traducciones de su obra no son uniformes, a veces
se usa la palabra “regla’ otras la de “norma” Si bien es cierto que en
los casos en que su uso tiene un sentido prescriptivo, propio de una
directiva, esta palabra refiere una norma, como es el caso de una
norma juridica, la cual difiere de las reglas instrumentales que podrian
ser consideradas como directrices o reglas técnicas en términos de
Georg H. von Wright, solamente en el primer sentido se consideran
prescripciones en sentido estricto.® A pesar de dicha distincién, a par-
tir de este momento, se utiliza el término “regla” para hacer referen-
cia al término “rule” en general, para distinguirlo del de “principle’ por
considerar que ambos tienen la naturaleza de una norma, ya que en
realidad pertenecen a la misma clase. Es por ello que a continuaciéon
se realizan ciertas precisiones.

En general se acepta que el derecho consiste de normas, aun-
gue como es bien sabido hay posturas que disienten como el realismo
escandinavo que considera que el derecho se integra por las conduc-
tas y el comportamiento de los jueces, o bien, la teoria marxista que
sostiene que el derecho es una relacién social entre poseedores de
mercancias, por ejemplo. Pero si se acepta que las normas son ele-
mentos del derecho surge el problema de determinar qué es una norma,
independientemente de la tesis que se sostenga, ya sea que todo el

® En realidad las clasificaciones refieren cosas distintas, la de Hart distingue su
funcién regulativa, las primarias regulan conductas, las secundarias al derecho,
mientras que la de Dworkin tiene por objeto distinguir dos tipos de normas
distintos por su forma de aplicacion.

® A las directrices las llama también “normas técnicas” y éstas “presuponen
fines de la accion humana y relaciones necesarias de los actos con estos fines”
(Wright, 1979: 34).
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derecho son normas, o que contiene otro tipo de enunciados como
podrian ser definiciones, normas programaticas, principios o fines.

El punto de partida para conocer las normas es la distincion
hecha por Kant respecto del conocimiento tedrico, de lo que es, cuya
forma tipica son los juicios, del conocimiento préactico de lo que debe
ser, y cuya forma tipica es el imperativo. A partir de esta distincién
Kelsen hace énfasis en la necesidad de distinguir el “ser” del “deber
ser” (Sollen), los juicios del ser, relativos a hechos cuya forma légica
es la del condicional: Si A es, entonces B, de los juicios del deber ser
cuya forma légica también es condicional: Si es A, debe ser B que
refiere enunciados de deber (Kelsen, 2000: 91), aunque en realidad
la atribucion de la consecuencia en estos casos es normativa y no
l6gica, por lo que Kelsen la llamé “imputacion’

Dado que el presente estudio de la tipologia normativa propues-
ta por Dworkin se hard desde la perspectiva de la filosofia analitica,
la aproximacién al conocimiento de las normas se hace a través del
andlisis del lenguaje. De tal forma que las normas se entienden como
un caso del uso prescriptivo del lenguaje, y por ende, una clase espe-
cial de directivas. El uso directivo del lenguaje tiene por objeto dirigir
el comportamiento de un tercero, aunque el modo imperativo no es
una condicion de este uso, como tampoco lo es el uso de los opera-
dores dednticos. En general es aceptado que los rasgos comunes de
las directivas son la intenciéon de influir en el comportamiento, y que
carecen de valores de verdad. Incluso asi lo asevera Dworkin, de lo
que se infiere que entendia que los estandares, o normas, son pres-
cripciones; cabe sefnalar que a pesar de que lo menciona, no distingue
entre la funcién prescriptiva de la norma y la descriptiva de las propo-
siciones normativas, por lo que en ocasiones parece que confunde los
términos “norma” y “proposicion”

Para Hart, una norma, a diferencia de una orden, es normativa,
establece un estadndar de comportamiento que plantea al sujeto una
exigencia de hacer u omitir ciertas acciones independientemente de
su voluntad (1992: 101), y en el Post Scriptum rechaza la afirmacion
de Dworkin de que él consideraba al derecho como un modelo exclu-
sivamente de reglas, entendidas como estandares “todo o nada” o
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reglas casi concluyentes. Las reglas son para él estandares cuya fun-
cion consiste en guiar y evaluar la conducta, no obstante, considerd
en su explicacion del derecho “estandares juridicos variables” que se
asemejan a los principios como los entiende Dworkin (Hart, 2000: 43).

Segun von Wright existen distintos tipos de normas, en un pri-
mer grupo que considera como principal, se encuentran las reglas, las
prescripciones y las directrices. A la clase de las prescripciones perte-
necen “los mandatos, los permisos y las prohibiciones que se dan o
se dirigen a los agentes en relaciéon con su conducta” (Wright, 1979:
34). El grupo menor incluye a la costumbre, los principios morales y
las reglas ideales. El rasgo distintivo de las prescripciones es que son
dadas por una autoridad normativa y su cumplimiento no se supedi-
ta a la voluntad del sujeto normativo. Para von Wright, los principios
morales tienen importantes relaciones con las prescripciones vy las
normas técnicas, aunque el aspecto prescriptivo de la moralidad se
relaciona también con la costumbre (1979: 35).

En general se define a la norma juridica como “regla de conduc-
ta de observancia obligatoria”, esto no indica sin embargo, nada sobre
la forma en que es aplicada, o su forma de operar como dirfa Dworkin.
Esta cuestién solamente se puede desentranar si se parte de una
definicion semantica de la norma que la concibe como el significado
de un enunciado normativo que prevé una forma de deber ser.” Co-
rrelativamente, el enunciado normativo se entiende como aquél que
expresa una norma.

Esta concepcion requiere sin embargo que se distingan los con-
ceptos de enunciado normativo, norma y proposicién normativa. El
enunciado emitido por la autoridad competente en ejercicio de una
funcién normativa y cuyo caracter es prescriptivo, esto es, el “enun-
ciado normativo’ de su significado, la “norma,’ que también es pres-
criptiva, de las “proposiciones normativas” que describen el derecho.
Asi, desde esta perspectiva, el derecho positivo esta conformado por
enunciados normativos —de caracter prescriptivo— cuyo significado
€S una norma en cuyo nucleo se encuentra un caracter (una modali-
dad dedntica que califica su status como obligatorio, prohibido o per

7 Como bien sefiala Jan Sieckmann en Meggle (2000: 743-744, 749).
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mitido) y un contenido (una conducta, ya sea un acto o abstencién).®
El enunciado normativo a su vez, se integra por un supuesto de he-
cho, una copula 0 nexo normativo y una sancion, entendida como con-
secuencia juridica, y se estructura légicamente de forma condicional.

Dworkin sefala claramente en “El modelo de las normas (I)”
que la siguiente distincion solamente es enunciada, no justificada, ya
que en su opinion, de ella no depende su argumentacion contra el po-
sitivismo como teorfa para un sistema de reglas, y aunque reconoce su
relevancia, a lo largo de su obra no ofrece ninguna explicacion de los
criterios que fundamentan la tipologia, ni define el concepto de prin-
cipio que en realidad es central a sus propuestas. Es mas, él mismo
menciona que el propdésito de incluir esta clasificacion es solamente
el de distinguir los principios de los demés elementos que integran un
sistema juridico.

El punto de partida de la tipologia normativa de Dworkin es la
afirmacién de que el derecho, ademéas de que no se conforma por
un numero fijo de estandares, se integra no solamente por “rules”
(reglas), sino también por policies (directrices o directrices politicas)
y principles (principios) (2002: 72, 140). Esto le parece claro ya que
los "juristas se valen de reglas y principios para transmitir la infor-
macion juridica,...” (2002: 139) y para “decidir sobre un determinado
problema de derechos y deberes juridicos” las consideraciones que
hacen los juristas incluyen "“proposiciones”® que tienen la forma vy la
fuerza de principios, es mas, tanto abogados como jueces recurren
a este tipo de proposiciones (2002: 140). Estos estandares o pautas,

¢ Siguiendo a von Wright, las normas se integran por 6 componentes: carac-
ter, contenido y condicién de aplicacién que constituyen el nicleo normativo,
y por un sujeto (normativo), una autoridad que las emite y la ocasién que
son caracteristicas especificas de las normas juridicas, en tanto la sancién y la
promulgacion a pesar de ser esenciales a las normas juridicas no las considera
como componentes de las mismas (1979: 87-88).

° A pesar de no ser claro el uso de los términos “enunciado” y “proposicién”
se advierte que a diferencia de la reglas que no son ni verdaderas ni falsas,
para Dworkin las proposiciones juridicas tienen valores de verdad, y sefiala
que conforme a las teorfas seméanticas son afirmaciones sobre un sistema juri-
dico especifico cuya verdad depende de los fundamentos juridicos fijados por
el consenso dado por los operadores juridicos, o por hechos histéricos (1986:
17-18, 36-39).
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establecen objetivos, metas y propdsitos, y en términos generales se
pueden distinguir de la siguiente manera:

= Policies (directrices o directrices politicas): establecen me-
tas que se refieren a un comportamiento estratégico en el
ambito social, econdémico o politico respecto de objetivos
sociales benéficos a alcanzar;

= Principles (principios): estandares que deben ser observa-
dos porque es “una exigencia de la justicia, la equidad o
alguna otra dimension de la moralidad” (2002: 72), tienen
una dimensién del peso o importancia, y

= Rules (reglas): son disposiciones especificas de caracter
taxativo que deben ser aplicadas en sus propios términos,
esto es, de manera total o no se aplican, y si entran en con-
flicto, una de ellas no puede ser valida (2002: 78).

Dworkin senala que usa el término “principio” genéricamente para
referirse a todos los estandares que no son reglas, clase que sin em-
bargo incluye los principios (s.s.) y las directrices politicas, distincion
que hace cuando considera necesaria la precision y diferenciarlos de
los fines o policies (2002: 72). Sefala que ni las directrices ni los prin-
cipios se pueden identificar por su origen,™ sino por su contenido y
fuerza argumentativa.”” Comienza por distinguir los principios de las
directrices, al contraponerlos la diferencia se hace evidente no tanto
porque establezcan objetivos, como por el tipo de fundamentacion
que proveen. Dice que “policy” es el estandar que “propone un ob-
jetivo que ha de ser alcanzado; generalmente una mejora en algun
rasgo econdmico, politico o social de la comunidad” (2002: 72). No
obstante, dedica poca atencién a la categoria de directrices ya que
el objetivo primordial es la distincion entre las reglas y los principios,
entendidos en sentido estricto.

10 Con esta afirmacién hace referencia a su critica a la regla de reconocimien-
to de Hart, misma que no se discutird en el presente ensayo.

" Esto lo explica Pérez Lufio al decir que un rasgo distintivo para Dworkin es
que “a diferencia de las reglas, que pueden reconocerse a través de criterios
formales o inferencias légicas, la identificacion de los principios requiere un
proceso argumentativo, es decir, no obedecen a una apreciacidon mecanica,
pero tampoco pueden ser fruto de una decisién arbitraria” (1993: 131).
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Para ello ofrece ejemplos que tienen por objeto aclarar las distincio-
nes que menciona, asi como demostrar que los jueces no solamente
resuelven conforme a reglas, sino que también recurren a principios
que desarrolla la practica judicial a lo largo del tiempo a través del
proceso de creacion y justificacion de precedentes. Comienza con el
famoso caso de Riggs vs Palmer'? que en 1889 planted a un tribunal
la obligacion de decidir si un heredero designado en un testamento
valido podia heredar aunque para ello hubiera asesinado al testador.
Dworkin cita de la resolucion la parte que sehala que las normas juridi-
cas “pueden ser controladas en su operacién y efectos por méximas
generales y fundamentales del derecho consuetudinario” (2002: 73).
Este caso demuestra en su opinion como un principio lleva a una in-
terpretacion de la ley; aunque también demuestra que los principios
son parte de su sistema juridico.

La idoneidad de este caso no se discutira ahora, sobre todo por
gue considero que contempla distintos tipos de principios, ya que pri-
mero es preciso dilucidar qué entiende Dworkin por principio, o al me-
nos identificar los aspectos que los distinguen de las reglas. Dworkin
parece pensar que la diferencia es de fondo, que se encuentra en su
estructura o funcion, en lo que permite que operen de manera distinta
(2002: 77-78)." Resulta llamativo que considera que la diferencia en-
tre “principios juridicos” y “reglas juridicas” es “una distincion logica’
pero no es claro en qué sentido usa el término “lo6gica’™ Por ser exclu-

2 Un juez apelando al principio de legalidad afirma que el derecho permite
heredar y debe aplicarse la regla valida que asi lo dispone (voto disidente del
juez Gray), pero el otro sostiene que el derecho impide heredar porque hay un
principio juridico “implicito” que prohibe que alguien pueda beneficiarse de
su propio ilicito (dolo o injusticia). Los jueces discuten cuél es la mejor solucion
al caso especifico, la que le permite heredar conforme dispone la regla de
derecho positivo, o la que lo prohibe en funcién de un principio. En realidad
lo que se disputa es la fuerza de los argumentos juridicos aducidos; citado por
Dworkin 115, N.Y 506, N.E. 188 (1889).

* En ocasiones es logica, en otras lingliistica, aunque parece que en su opinién
en realidad es més bien de caracter funcional u operativo como él lo llama.

" Vernengo critica el hecho de que Dworkin no se preocupa por precisar los
instrumentos logicos a los que recurre ademas de esta distincién supuesta-
mente légica, como son las nociones de coherencia, consistencia, de conse-
cuencia légica o el uso de operadores modales que no explica, como en el
caso del concepto de “licence” (permisién o autorizacion) (1993: 30).
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yente la forma en que funcionan las normas, ya sea de manera total o
en la dimension del peso, es que podria pensarse que considera que
la distincion es logica. Pero esto parece matizarse posteriormente con
la afirmacion de que reglas y principios pueden desempenar roles si-
milares, lo que no seria conforme al principio del tercero excluido, aun
cuando en la practica sea posible porque ambos tipos de estandares
pertenecen a la misma clase, la de las normas.

La distincién que él considera como “légica” entre regla y
principio, porque operan de manera excluyente como una u otro, se
hace en su opinién mas evidente cuando se consideran “principios
que ni siquiera parecen reglas” (Dworkin, 2002: 77). Asercién que en
realidad depende de un criterio claro de identificaciéon de las reglas
que Dworkin no provee, de modo que no se sabe en qué aspecto no
son parecidos estos estandares si en la formulacion, en la estructu-
ra o en algun otro aspecto. Da la impresién que con esto se refiere
a su formulacion, cuando los enunciados normativos no establecen
las condiciones especificas de la determinacion de la obligacion.™ Sin
embargo, Dworkin sefala que la diferencia entre regla y principio no
siempre puede percibirse a partir de la forma de un estandar (2002:
78), en otras palabras, la forma de la norma no es conclusiva respecto
de su cualidad de regla o principio. Lo extrano es que mas adelante
senala que “en ocasiones, una regla y un principio pueden desem-
penar papeles muy semejantes, y la diferencia entre ambos es casi
exclusivamente cuestiéon de forma” (2002: 79). La Unica conclusion
razonable es que se refiere a su funcion, a la forma de operar de las
normas, mas que a su generalidad, formulacién o estructura.

Para Dworkin, las reglas se expresan en términos mas preci-
s0s que los principios, por lo que determinan con mayor precision las

'® Para Atienza y Ruiz Manero, los principios configuran “el caso de forma
abierta, mientras que las reglas lo hacen de forma cerrada (o méas cerrada)”,
pues “las propiedades que conforman 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 de que tales
condiciones no se encuentran siquiera genéricamente determinadas. El tipo
de indeterminacién que aqueja a los principios es, pues, més radical que el de
las reglas” en su opinién (Atienza y Ruiz Manero, 1993: 335-336).
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condiciones de su aplicacion. Los principios en cambio no indican ele-
mentos concretos de aplicacion relativos al modo o lugar (la ocasion
en términos de von Wright) para su aplicacion, pero esto solamente
es indicativo, pues lo determinante es la diferencia en su aplicacion
que él considera como légica. Hart por su parte considera que los ras-
gos que distinguen principios de reglas son su generalidad y su papel
justificativo. El primero es para Hart una cuestion de grado porque los
principios son mas “amplios, generales o no especificos’ el segundo
en cambio, esta relacionado en su opiniéon, con el hecho de que los
principios se refieren de alguna manera a un fin, propdésito o valor, por
lo que es considerado deseable preservarlos, ya que contribuyen a la
justificacion de las reglas. Ademas esta la distincidon en cuanto a su
operacioén, que en su opinion no es tan tajante como sugiere Dworkin.
Para Hart que algunas normas sean casi concluyentes (las que en su
momento denomind “estandares juridicos variables”), no permite di-
ferenciar reglas de principios como lo hace Dworkin. Para él, a diferen-
cia de para Dworkin, también es una cuestion de grado que permite
superar la incoherencia que deriva de la estricta separacién propuesta
por Dworkin (2000: 39-43).

En primera instancia, la funcién tanto de las reglas como de
los principios para Dworkin radica en indicar una decision particular
respecto de una obligacién juridica en circunstancias particulares, vy
“difieren en el caracter de orientacion que dan” (2002: 75). Como ya
se menciond, esto se debe a que considera que la diferencia radica en
la forma en que operan, por lo que las reglas se aplican de la misma
manera que las proposiciones disyuntivas. Segun él, esto se aprecia
en la manera en que funcionan las reglas, que se puede denominar
“total o absoluta’ ya que se aplican o no, de una manera “todo o
nada” como dice Dworkin. En otras palabras, si se comprueba que los
hechos que establece la regla estan dados, esto es, si se satisface el
supuesto de hecho, entonces la norma debe ser aplicada. En conse-
cuencia, la solucion que proporcionan al juez es clara y definitiva méas
que una mera orientacion.

De ser asi, el uso del vocablo “orientar” para explicar la diferen-
cia no parece adecuado, pues las reglas hacen mucho mas que eso,
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y en la medida en que se dirigen al érgano aplicador parecen tener el
caracter de normas secundarias en términos de Hart (1992: 101). Este
aspecto “orientador” de las normas, en su opinién se percibe mejor
en el caracter de los principios que “orientan una decision en un senti-
do, aunque no en forma concluyente, y sobreviven intactos aun cuan-
do no prevalezcan” (2002: 89). Esto se hace notorio al mencionar mas
adelante que incluso el juez “puede equivocarse en su evaluacion de
los principios” (2002: 89), por eso considera que solamente orientan
la decisiéon, no la determinan como haria una regla. La dificultad no
consiste nada mas en que solamente orientan una decisién, el autén-
tico problema consiste en que se pueden invocar distintos principios,
y éstos ademas pueden ser entendidos de manera distinta.®

De la explicacion que da Dworkin de los principios se sigue que
las reglas prevén las condiciones de su aplicacion y “establecen con-
secuencias juridicas que se sigan automaticamente’ de modo que se
puede afirmar que prevén deberes o derechos especificos. Por otra
parte, Dworkin parece entender que en ocasiones las reglas pueden
funcionar sustancialmente como principios. El ejemplo que ofrece de
la decisién de la Suprema Corte de los EE. UU. sobre la ley Sherman,
parece mostrar que un mismo enunciado normativo puede funcionar
l6gicamente como regla, pero sustancialmente como principio a la
vez (2002: 79). Esta posibilidad de actuar como principio deriva de la
prevision de palabras valorativas o conceptos indeterminados como
“razonable’ “negligente” o "injusto’ de tal modo que en su opinién
la aplicacién de la regla depende de principios o directrices que “tras-
cienden” la propia regla, lo que hace que se parezca mas a un princi-
pio (2002: 79). Esta afirmacion da la impresién de que los principios
sirven mas bien para concretar la aplicacion de reglas mas que para
transformarlas en principios.

Llama la atencién que en esta parte sefala que “o bien la regla
es valida, en cuyo caso la respuesta que da debe ser aceptada, o bien

6 Pérez Lufio sugiere una clasificacion de la gran variedad de enfoques y
criterios taxonémicos que separa los principios en tres grupos, como me-
ta-normas, como principios del derecho o juridicos como se denominan aqui,
y como principios generales del derecho (1993: 142-144).
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no lo es, y entonces no aporta nada a la decision” (2002: 75). Para en-
tender esta afirmacién es preciso comenzar por aclarar el término “va-
lidez" que en esta cita se refiere solamente a que resulta aplicable por
ser o no conformes los hechos con el supuesto juridico previsto en la
norma. Esto sin embargo, no indica nada sobre su validez normativa u
obligatoriedad, o su validez formal (s.s.), la cual no necesariamente se
ve afectada simplemente por no ser aplicada. Aunque si no es aplica-
ble, y como Dworkin dice no sirve para solucionar el caso, entonces
esto implicaria prima facie excluir la posibilidad de considerar y evaluar
los principios que considera que se encuentran en el “origen” de la
norma (esto es, en la medida en que subyacen a las reglas), método
que el autor utiliza en sus ejemplos en la soluciéon de conflictos. Pero
si se apela a esos principios, no se puede considerar que la regla que
no se aplica, no aportarfa nada a la solucién de un conflicto. Por otra
parte, en su opinién, una regla puede tener excepciones, y de ser
asi deberia prever todas sus excepciones (2002: 75), si lo hace asi y
agota todas las excepciones, entonces el enunciado de la norma es
“maéas” completo (2002: 75)." Lo cual parece indicar que en “teoria”
es posible identificar todas las excepciones a una regla previstas en el
sistema juridico, y si se considera que la regla no es “valida” para el
caso, es porque todas las excepciones fueron consideradas.

Esto parece indicar que para Dworkin la validez esta asociada
a la existencia como en su momento también lo menciond Kelsen,
aunque el sentido de validez utilizado por Kelsen es formal, mientras
que el de Dworkin es mas bien material. Kelsen identifica la validez de
la norma con su existencia, de la coincidencia entre la validez y la exis-
tencia de la norma resulta que las normas invélidas al no satisfacer el
criterio de validez del sistema no son normas (2000: 212). No obstan-
te, considera que en un sistema juridico no puede producirse la nuli-
dad, pues una norma juridica que pertenece al mismo no puede ser
nula, sino solamente anulable con efectos pro futuro (2000: 283). Para
él, la validez de las normas solamente puede ser eliminada mediante
un procedimiento especial, y esta declaracion tiene caracter constitu-

7" Lo que no es claro es si se trata de una norma, o de dos distintas, pues

Dworkin no toma posicién al respecto, responde ambiguamente (2002: 140).
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tivo (2000: 280-284). De modo que las normas contrarias a derecho
deben ser consideradas validas, porque son obligatorias mientras no
sean anuladas. En consecuencia, las normas han de ser aplicadas en
tanto no recaiga una declaracion de nulidad.™

A diferencia de las reglas, los principios (mencionados en los
ejemplos de Riggs vs. Palmery Henningsen vs. Bloomfield Motors),
se distinguen:

1. Porque "ni siquiera los que mas se asemejan a reglas es-
tablecen consecuencias juridicas que se sigan automati-
camente cuando se satisfacen las condiciones previstas”
(Dworkin, 2002: 137),

2. "Un principio no pretende establecer las condiciones que
hacen necesaria su aplicacion” (Dworkin, 2002: 76),

3. "Mas bien enuncia una razén que discurre en una sola di-
reccioén, pero no exige una decisiéon en particular” (Dworkin,
2002: 76),

4. Tienen una dimensién del peso o importancia, y constituye
una parte esencial (integrante) del concepto de principio,
que tenga sentido preguntar qué importancia o qué peso
tiene (Dworkin, 2002: 78),

5. Los principios proporcionan razones para tomar una deci-
sién a falta de estandares en contrario,

6. “Desempenan un papel esencial en los argumentos que
fundamentan juicios referentes a determinados derechos y
obligaciones juridicas” (Dworkin, 2002: 80)

Estas indicaciones deberian establecer el parametro para reconocer
a una norma como principio. Aunque posteriormente en “Los casos
dificiles” hace una afirmacion de la que resultan més preguntas que
respuestas: “los principios son proposiciones que describen dere-
chos” (Dworkin, 2002: 158), ya que las proposiciones no son normas
juridicas sino descripciones que resultan de la interpretacion de un

'8 Kelsen sostiene que “la validez no es una propiedad de la norma, sino su
existencia. Una norma vélida es un pleonasmo. Una norma invélida es una
contradictio in adjecto” (1979: 137).
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enunciado normativo, por lo que parece que el principio no esta en
el derecho, sino que se extrae de sus enunciados normativos me-
diante interpretacion.

A los principios con frecuencia los califica como “juridicos’, so-
bre todo al referirse a los principios generales del derecho que mencio-
na en los ejemplos y que reconoce como principios de su sistema ju-
ridico. De modo que para Dworkin todos los principios son “principios
juridicos” y tienen una dimension del peso o la importancia, ademas
de una relevancia moral. La cualidad de principio juridico significa que
pertenece al derecho e implica que los operadores juridicos “deben
tenerlo en cuenta, si viene al caso, como criterio que les determine a
inclinarse en uno u otro sentido” (Dworkin, 2002: 77).

Dworkin sehala que los ejemplos en contrario al principio de
“nadie puede beneficiarse de su propio dolo” que ofrece, permiten
sostener que el principio pertenece al sistema juridico, es completo
y no necesita de excepciones calificativas, por lo que no se puede
considerar que no sean principios juridicos (Dworkin, 2002: 76). Cabe
mencionar gue en otras ocasiones hace referencia a principios extra-
juridicos, morales o que trascienden a la norma. Lo curioso es que al
rechazar la teorfa de la discrecionalidad que él denomina “fuerte” se
opone a la idea que de los jueces pueden ir méas alla del derecho y re-
currir a estdndares extrajuridicos para resolver un caso.' Esto se debe
a que para Dworkin la separacién de poderes es estricta, y el juez al
resolver casos dificiles se separa de la sujecion de la ley al resolver
conforme a principios, pero no crea derecho. Es mas, segin Dwor
kin los principios no son extrajuridicos, porque a pesar de su caracter
moral son el fundamento mismo (aunque no explicito) del derecho,?°

19 Seglin Guastini los principios pueden ser expresos o implicitos, los prime-
ros son derecho positivo, y los implicitos derivan de la interpretacién que se
realiza con motivo de la integracién del derecho, de la creacién por la jurispru-
dencia, de la ciencia juridica o de la tradicion y cultura e influyen en la creacion
y desarrollo de un sistema juridico. En su opinién, en la medida en que proce-
den de normas vigentes y son identificados por intérpretes con autoridad para
crear derecho se pueden calificar como normas de derecho positivo (Guastini,
1999: 142-143).

20 En Dworkin el fundamento ontolégico de las reglas es moral. (2002: 113-
116, 365-370)
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y serian juridicos aungue no se encontraran positivados. Dworkin los
presenta como resultado de una fusion de principios morales v juridi-
cos, por lo que en su teoria los derechos morales y juridicos coexisten
en el sistema juridico.?’

Dworkin los concibe como entidades ontolégicamente distintas,
la regla de origen positivo y el principio de origen moral, pero con una
naturaleza comun de estandares que guian conductas, y la idea de que
a las reglas subyacen principios le permite afirmar que es posible la
transformacién de una regla en principio.?? Con esto se refiere al pro-
ceso interpretativo que el juez realiza al solucionar un conflicto entre
reglas y principios,?® o al aplicar reglas cuya formulacion es vaga. Para
Dwaorkin, los principios juridicos permiten la reinterpretacion y la com-
plementacién de las reglas juridicas, sin dejar de aplicar el derecho y sin
tener que ejercer una discrecién judicial fuerte, por lo que admite un
tipo de discrecién débil, ya que la forma de aplicacién de los principios
requiere de la discrecion al menos como proceso de discernimiento.

Dworkin admite que no es posible elaborar una lista de los prin-
cipios aplicables en un sistema juridico, porque aungque son impor
tantes, los principios son discutibles, innumerables, y varian y cam-
bian con gran rapidez (2002: 99); no obstante, le parece que cualquier
juez (sin ser como su modelo de juez “Hércules”?%) puede resolver
un caso conforme a principios. Segun Dworkin, los desacuerdos son
comunes en el derecho, y cuando se produce un desacuerdo acerca

21 Esto lleva a cuestionar la consistencia de sus afirmaciones respecto de la
ontologia de las normas y surgen dudas sobre la independencia de estas cla-
ses de principios.

22 Dice que mediante la interpretacion el juez puede hacer que una regla fun-
cione légicamente como una norma, pero sustancialmente como un principio.
(2002: 79)

2 Para Atienza y Ruiz Manero los principios implicitos son razones para la ac-
cién que no son perentorias ni independientes del contenido, porque “si han
de formar parte del razonamiento de los érganos jurisdiccionales no es por vir-
tud de su origen en fuente alguna, sino por cierta cualidad de su contenido”,
que para ellos, no es su justicia intrinseca (1993: 340).

2+ El juez Hércules es una ficcién creada por Dworkin que representa un ideal
en que el juez cuenta con ciertas capacidades especiales como son una ca-
pacidad intelectual ilimitada, conocimiento amplio del material juridico, tiem-
po y paciencia ilimitados, un sentido moral muy desarrollado, y ademas de
construir un esquema de principios para una justificaciéon coherente, asume la
vision del derecho como integridad. (2002: 177-178)
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de los principios juridicos, ya sea sobre su naturaleza o su sentido,
esto se debe en buena medida a los antecedentes y temperamento
de los jueces, es mas, en su opinidon discutir si el principio existe es
absurdo (2002: 49). Pero en general, los jueces discrepan al aplicar
principios no solamente sobre su naturaleza y sentido, sino también
sobre su oportunidad, pero no sobre su obligatoriedad, pues ello esta
determinado por el sistema juridico en la medida en que son consi-
derados como fuentes del derecho, como es el caso de los principios
generales del derecho en el sistema juridico mexicano por ejemplo.?

En resumen, podemos decir que en opinién de Dworkin, los
principios no tienen la misma estructura légica que las reglas, es decir
condicional, pues no prevén consecuencias juridicas que se siguen de
los supuestos que establecen, ademés no prevén condicion de apli-
cacion (2002: 75). Es mas, dice que ni siquiera parecen reglas y para
reforzar su conviccion de que la distincion es légica sehala que tienen
una dimensién del peso o importancia (2002: 77). Segun Guastini, esto
puede entenderse como si la diferencia se encontrara en la estructura
l6gica de los principios, como un condicional “derrotable’ “derogable”
0 "superable’ que hace posible que admitan excepciones implicitas
que derivan de otros principios, es por ello que las obligaciones que
prevén los principios son consideradas como prima facie (1999: 150).
Esto lleva a pensar que la diferencia entre regla y principio parece ser
su fuerza. Esta idea de derrotabilidad se asemeja al mandato de opti-
mizacién que en opinion de Alexy corresponde a la aplicacién de los
principios en caso de conflicto como se verd més adelante.

Un principio y su importancia pueden ser defendidos en opinion
de Dworkin apelando a una serie de practicas y principios en los cua-
les las implicaciones de la historia legislativa y judicial sean tomadas
en cuenta junto con “referencias a practicas y sobreentendidos comu-
nitarios"'?® No obstante, admite que “no hay un criterio valido que sir

% El articulo 14 constitucional les confiere la calidad de fuente supletoria del
derecho cuando la interpretacion literal no sea suficiente para dar una solucién
a un caso.

%6 Para él, lo que cuenta son los hechos de una préctica consecuente. (2002:
89-90). Ademas, los principios se basan también en la historia institucional,
mediante un juicio que enlaza el sentido de la justicia del juez con su compren-
sion de la historia (2002: 196-197).
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va como prueba de la solidez” del peso o importancia de un principio,
pues “es una cuestiéon de juicio” (2002: 90), por eso se entiende que
sean discutibles. Mas adelante, después de un minucioso analisis a
efectos de desacreditar la regla de reconocimiento de Hart, sefala que
una vez que los principios son aceptados como derecho, es decir con la
fuerza de “estandares que los jueces deben seguir en la determinacién
de obligaciones juridicas’ se sigue en su opinidon que las reglas creadas
por el juez con motivo de un caso “deben su fuerza, al menos en parte,
a la autoridad de los principios y directrices politicas” (2002: 98-99).

Las referencias explicitas a un principio en el derecho positivo
reconocen segun Dworkin “la fuerza de un principio en la determina-
cion de derechos y deberes juridicos, e intentan evaluar —y en ocasio-
nes, mitigar— esa fuerza” (2002: 143) mediante su regulacion. Esto
es lo que hace que Atienza y Ruiz Manero consideren que los princi-
pios explicitos constituyen “razones de primer orden para resolver en
un determinado sentido, cuya fuerza respecto de otras razones (otros
principios) —que pueden constituir, a su vez, razones para resolver en
otro sentido— ha de ser ponderada por el propio érgano jurisdiccional
competente” (1993: 340).

No obstante, Dworkin reconoce que no tiene la férmula para sa-
ber cémo un principio se convierte en principio juridico ni como se puede
fijar su peso (2002: 95), es més, no considera posible idear una férmula
que sirva para probar el apoyo institucional y la clase del mismo que
se requiere para que esto ocurra. Dworkin sostiene que no es posible
“demostrar la autoridad o el peso de un principio determinado” como
se puede demostrar la validez (aplicabilidad) de una regla (2002: 89), ya
que la demostracion de la autoridad y peso de un principio requiere un
ejercicio mucho mas complejo en el que se ofrece la mejor interpreta-
cién de las decisiones del pasado de acuerdo al ideal de la integridad.?’
En este proceso ademas, los jueces pueden estar en desacuerdo.

27 \lernengo sefiala que la consistencia de los principios se limita al conjunto de
normas vigentes en un cierto momento, llamado orden juridico positivo, pero
la virtud de integridad “insiste en que el derecho contiene no sélo el estrecho
contenido explicito de esas decisiones, sino también, mas latamente, el esque-
ma de principios necesarios para justificarlas” (1993: 17-44).
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Para Dworkin, el reconocimiento de principios como juridicos depen-
de de la percepcién moral de la relevancia del valor que los sustenta
mas que de su positivizacion, y forman parte del derecho por su re-
levancia para justificar la coaccién, en otras palabras, son aceptados
como principios juridicos por su mérito. De modo que los principios
(s.s.) son razones de moralidad politica que orientan hacia un determi-
nado resultado o accion; los entiende como exigencias de moralidad
politica en una comunidad.

Los principios cuando tienen respaldo institucional se revisten
de legalidad y esto los refuerza. Segun Dworkin de esta manera se
puede demostrar su calidad de principio juridico y su peso (2002: 95),
aungue dicho respaldo esta relacionado a su vez con otros principios re-
lativos a las instituciones y su autoridad respaldados por principios
generales de la moralidad politica (2002: 96). En conclusion, consi-
dera que los principios juridicos son vinculantes por sus propiedades
morales mas que por su origen. Considera ademas, que al tratar los
principios como derecho se hace posible que una obligacion juridica
sea impuesta tanto por un conjunto de principios como por una regla
establecida (2002: 100). Dice Dworkin que una obligacion juridica existe,
siempre que las razones a favor de dicha obligacién que se susten-
tan en diferentes clases de principios juridicos obligatorios, sean mas
fuertes que los argumentos aducidos en contrario (2002: 100).

Al final del articulo de 1967 Dworkin plantea diversas pregun-
tas relativas a la identificacion de los principios y determinacion de
su relevancia que deja abiertas a pesar de considerar que es preciso
investigar estas cuestiones. Para él, lo mas importante, es admitir
que los principios son fuentes de obligaciones al igual que las reglas,
ademas de que en su opinidn, esto hace posible construir un modelo
de derecho mas acorde a la complejidad y sofisticacion de la practica
(2002: 100).

En conclusion, se puede decir que la distincion hecha por Dwor
kin no contribuye a la delimitacion del significado del término “princi-
pio”, ni con un método que permita identificar los principios, aunque
de manera general menciona cual es su funcién en el caso de un con-
flicto de normas. Todo parece indicar que la diferencia primordial se
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encuentra en su forma de aplicacion, ya que las reglas se aplican de
una manera disyuntiva,? es decir, tal como se encuentran previstas, o
no se aplican. De modo que los conflictos entre reglas se solucionan
realizando consideraciones sobre su aplicabilidad (“validez” en pala-
bras de Dworkin) en términos de otras normas del sistema juridico, o
recurriendo a los principios en que se fundan. Un principio en cambio,
requiere de su ponderacion (balancing), pues poseen una dimensiéon
de peso o importancia variable, que ha de ser justificado con razones
en cada caso (2002: 77-78). En cuanto a los principios, Dworkin men-
ciona que su validez depende en ocasiones de su contenido, en la
medida que el origen de los principios reside en un “sentido de con-
veniencia u oportunidad” vigente en la practica y en la sociedad en la
medida en que este sentido se mantenga (2002: 95).

Uno de los planteamientos discutibles es que los principios
forman parte del derecho no por su origen, incluso en los casos en
que son reconocidos por autoridades institucionales, ya que segun
Dworkin los principios no forman parte del derecho por su apoyo insti-
tucional, sino que obtienen dicho apoyo en virtud de su relevancia para
justificar la coaccién, por lo que en su opinién, el juez puede recurrir
a "elementos no juridicos” para la toma de decisiones juridicas. Esta
idea hace pensar que o bien los principios son extrajuridicos o que el
juez esta facultado para recurrir a las disposiciones de otros sistemas
normativos para resolver un caso.

Para Dworkin, hay principios juridicos que forman parte del dere-
cho porque contribuyen a justificar una decisién dentro de una comuni-
dad, aunque no hayan sido reconocidos por la autoridad. De modo que
no solamente no hay certeza sobre los principios que puede invocar un
juez en una decisién, sino que tampoco es posible saber cuales forman
parte del derecho.?® La solucién a un caso depende de las facultades

%8 En opinién de Sieckmann el caracter de “todo o nada” de las reglas refleja
una validez estricta, en consecuencia, la norma es vélida para todos los casos
en que es aplicable. (1990: 55-59)

2 Segun Vernengo, en el modelo dworkiniano de derecho como integridad,
en el cimulo de decisiones colectivas pasadas (leyes) y sentencias anteriores
(precedentes), la consistencia no puede darse por supuesta a priori, sino que
el juez debe escoger en el material justificatorio, el subconjunto de enuncia-
dos (principios, reglas) necesarios para justificar su decisién presente. Una de-
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de un juez (discrecionalidad incluida) y de su sensatez (lo que evidencia
cierta subjetividad), ya que solamente después de la decisiéon se sabe
qué se considerd como derecho en el caso al revisar los argumentos
presentados en la ponderacion de los principios aducidos.

El concepto de principio en el derecho

Con fundamento en la distincién entre reglas y principios que propone
Dworkin, numerosos juristas han revalorado la funcién de los princi-
pios al considerar que éstos tienen un papel importante en el derecho.
Las tesis que sostienen que el derecho no es un modelo de reglas
solamente, afirman que en el sistema juridico existen distintos tipos
de normas, como son los principios, y en ocasiones se ha llegado
incluso a decir que en la aplicacién del derecho también puede recu-
rrirse a enunciados que no pertenecen al sistema, como por ejemplo,
los principios morales. Un aspecto distintivo de estas propuestas es
que el método de aplicacion que corresponde a los principios es el de
la ponderacion.

Segun Dworkin el positivismo asume que el derecho es un sis-
tema que solamente prevé reglas, aunque Hart a su vez le responde
en el Post scriptum que no es esa su concepcion del derecho. Segun
Dworkin, el problema de concebir al derecho como un sistema de re-
glas es que los jueces no deben apartarse de la regla aplicable, ya que
esto constituirfa una infracciéon del derecho en esos casos, o bien, se
entenderia como un ejercicio de “discrecion fuerte”.*® Para Dworkin
como los principios son estandares distintos de las reglas, el derecho
es un sistema de reglas y principios, en que los principios juridicos

cision que no pueda justificarse, que sea incompatible con normas o principios
anteriores, no seria derecho “integro”, esto es: buen derecho, derecho ontolo-
gicamente bien perfilado y moralmente justificado; (1993: 30-32).

% En su opinién, la discrecion en sentido fuerte es una capacidad creadora de
normas que no esta sujeta a normas de derecho positivo, por lo que el juez
es libre para dar una solucién cuando no hay respuesta juridica correcta. Para
él, dejar la decisién a la discrecionalidad del juez en este sentido, seria tanto
como no tomarse los derechos en serio. Dworkin admite sin embargo, que los
jueces hacen uso de una “discrecién” en sentido débil, entendida como el
discernimiento o facultad para decidir en ultima instancia utilizado para razo-
nar a partir de principios para determinar una consecuencia juridica (2002: 84).
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son igualmente vinculantes juridicamente que las reglas, aunque no
determinen una consecuencia juridica particular —de ahi su cualidad
“no conclusiva”—, de modo que el juez debe considerarlos cuando
sean aplicables. El modelo de principios asi entendido, es una teoria
de la argumentacioén, pues para Dworkin el derecho como fenémeno
social, es en gran medida un proceso argumentativo.

Dworkin contrapone las reglas y los principios, pero como ya se
menciond, no los distingue de manera precisa, ni utiliza el término de
manera uniforme, aungue la distincién de los principios es un aspecto
central del modelo de derecho como sistema de principios. No obs-
tante, sefala que la diferencia se percibe en su forma de aplicacién
ya que las reglas se aplican de un modo definitivo, mientras que los
principios requieren de una operacién previa pues tienen una dimen-
sion del peso o la importancia (vid. Huerta 2007: 165). De tal forma
que si las reglas se aplican de manera definitiva, son individualizadas
mediante la subsuncion, mientras que para determinar los derechos
u obligaciones particulares respecto de un caso en que los principios
son aplicables es preciso “ponderarlos” para determinar su peso an-
tes de realizar la individualizacién. Segun Dworkin, una vez decidido
el caso, se puede decir que “el fallo crea una norma determinada”
(2002: 80), esto es una regla que subsume los hechos del caso en
la nueva norma, lo que hace posible la determinacion de derechos u
obligaciones a partir de principios.

La vinculacion del modelo de principios a la teoria de la argu-
mentacion se hace notoria en la medida en que el método de apli-
cacion de los principios, la ponderacion, exige la explicitacion de las
razones y los argumentos que justifiguen el peso o importancia reco-
nocido en el caso a cada principio.

Pero antes de discutir el proceso de determinacion de derechos
y obligaciones, vale la pena revisar el sentido del término “principio”
en el derecho, ya que debido a la falta de precision del lenguaje utiliza-
do, la equivocidad del término y a los ejemplos que proporciona Dwor
kin, resulta necesario que nos planteemos la pregunta de a qué se re-
fiere. En la teorfa de Dworkin, los principios en ocasiones son pautas
metodoldgicas para conducir la argumentacion judicial a la solucion
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correcta, fuentes del derecho para colmar lagunas, o bien, postulados
morales del sistema juridico que sirven para resolver conflictos entre
normas como senala Pérez Luno (1993: 131).

Este problema surge porque los juristas en general, no sola-
mente Dworkin, utilizan el término “principio” de manera heterogé-
nea sin considerar su ambigliedad.®' Asi, se encuentran en el dere-
cho referencias a principios, principios juridicos, principios generales
del derecho o principios derogatorios, por ejemplo, sin que sea claro
que es lo que hace que cada una de estas entidades amerite la cali-
ficacién de principio.®?

Se puede decir que en la teorfa del derecho en general, el término
“principio” se utiliza en cuatro sentidos:

axioldgico, como valor o criterio valorativo de las normas,

2. juridico, como institucion propia del derecho,

3. funcional, como méaximas cuya funcién es integrar el siste-
ma juridico, y

4. como tipo de normas.

En el primer sentido, el término “principio” refiere a una dimension axio-
l6gica del derecho, ya sea como criterio conforme al que se desarrolla un
sistema juridico o que orienta la actividad juridica, como la igualdad, la
justicia, la equidad, la proporcionalidad o la dignidad de la persona, por
ejemplo. En ocasiones, este tipo de principios son incluidos en el sis-
tema juridico expresamente,* normalmente, sin embargo, se conocen
a partir de su explicitaciéon y desarrollo por la actividad judicial principal-
mente, de modo que resultan de un acto de interpretacion.

La funcion de los principios entendidos como valores es la de
guiar vy limitar la interpretacién y aplicacién de las normas en los ca-
sos de lagunas y conflictos entre normas, por lo que operan como un

%1 Para Aarnio, la discusion sobre los principios requiere de una previa aclara-
cién del concepto (1997: 20).

%2 Es por ello que Atienza y Ruiz Manero hacen un anélisis de la expresion
“principio” antes de evaluar la tipologia de Dworkin (1993: 329-331).

% Como es el caso del articulo 1° de la Constitucién alemana que consagra la
dignidad humana como principio rector del sistema juridico, o el articulo 1° de la
Constitucion espanola que califica a la libertad, la justicia, la igualdad y el plura-
lismo politico como valores superiores del ordenamiento juridico, por ejemplo.
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criterio. De modo que no guian la conducta, sino que en el proceso
de toma de decisiones sirven para orientar al juez, es por ello que se
pueden entender como clausulas generales de orden teleolégico. Hay
quienes sostienen que se pueden identificar por su formulacion que
normalmente es breve, incluso se expresan mediante una o pocas
palabras que refieren un sélo concepto, aunque en realidad la genera-
lidad o la formulacién de un principio son solamente indicativos (vid.
Ruiz Manero, 1995: 149-159).

Como "principio juridico” el concepto refiere instituciones juri-
dicas formadas por un conjunto de normas gue operan como unidad
orientadas por algun fin o criterio, y son propios del derecho exclusiva-
mente, como los de legalidad, de seguridad juridica, el debido proce-
so legal o la presuncion de inocencia, por ejemplo.** Los enunciados
que integran estas instituciones se encuentran previstos en el dere-
cho positivo, su cualidad y formulacion como principio derivan de la
practica y la doctrina. Asi por ejemplo, el principio de legalidad es una
institucion propia del derecho y se conforma por una serie de normas
juridicas que regulan entre otras cosas la competencia y la obligacién
de fundar y motivar los actos. Los principios, entendidos como valo-
res pueden ser utilizados como criterios de aplicacién de los principios
del derecho, asi operarian como meta-normas respecto de los princi-
pios juridicos para determinar su sentido y alcance.

Aragén sehala que las categorias de policies y principles como
son utilizadas por Dworkin son clausulas generales, pero que los prin-
cipios juridicos tienen una funcién directiva, pues enuncian “modos
de ser del derecho” que para Dworkin reflejan la dimension juridica de
la moralidad, y considera que los principios juridicos ademas de servir
para la interpretacién de una norma pueden tener “proyeccién nor
mativa” como fuente subsidiaria, a diferencia de los valores que para
él son fines (Aragoén, 1989: 85,93). Para Aragén, en esta proyeccién
normativa opera la discrecionalidad juridica ademas de la politica para
descubrir la regla que se encuentra indeterminada en la formulacion
del principio (1989: 96-98).

% Una institucién juridica se integra por un conjunto de derechos y obligacio-
nes operativos como unidad a los que subyacen las ideas de organizacion y
orden, que tiende a lograr un objetivo (vid. Huerta, 2009: 66).
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Las normas de solucion de conflictos, algunas de las cuales se cono-
cen como “principios derogatorios” como los de jerarquia, especiali-
dad o temporalidad son principios juridicos de tipo procedimental.®®
Estos clasicos principios normalmente son implicitos, aunque en los
sistemas juridicos se pueden encontrar otras disposiciones expresas
de solucion de conflictos, por ejemplo, el principio pro persona pre-
visto en el articulo 1° de la Constitucién mexicana, o el de distribucion
de competencia regulado en el articulo 124 de la misma. Estos prin-
cipios, al igual que los principios generales del derecho se distinguen
por su funcién.

Los principios generales del derecho son el tipico género del
principio del derecho, y son juridicos por su naturaleza aun cuando
el derecho positivo no los regule o prevea una lista de los mismos.
Segun Aarnio (1991: 131), son parte de la tradicién juridica que han
pasado de una generacién a otra a través de las decisiones y su jus-
tificacién. De modo que para poder ser aplicados no necesitan ser
formulados de manera expresa por las leyes, ya que pueden ser con-
cretados por la autoridad judicial o administrativa en la justificacion de
una decisién. Su funcion es integradora o correctiva de las normas
juridicas, sirven para orientar la aplicacion de las normas en casos de
lagunas o de conflictos, por lo que su fuerza es supletoria o pueden
ser utilizados como argumento de apoyo.

Los principios generales del derecho pueden ser considerados
como maximas que sintetizan diversos enunciados normativos, o
como féormulas abreviadas del derecho. Se infieren del derecho vi-
gente de manera mas o menos directa a través de la practica juridica,
principalmente de los 6érganos decisores, y expresan reglas juridicas
vélidas, por lo que son fuentes del derecho cuando el sistema juridi-
co les reconoce esta cualidad. De ser asi, el origen de los principios
generales del derecho se encuentra en el derecho positivo, lo que los
distingue de los valores que sustentan un sistema juridico, ya que es-
tos ultimos tienen un origen de tipo societario, ya sea en el discurso

% Cabe aclarar que son reglas de solucion de conflictos, por lo que su funcién
consiste en guiar al operador juridico en la aplicacién de las normas, pero no
se produce una derogacion (s.s.) (vid. Huerta, 2009: 192-199).
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politico o en el social, por eso es confuso cuando Dworkin habla de
principios en los ejemplos de Riggs y Henningsen.

Dependiendo del sistema juridico, los principios generales del
derecho pueden ser entendidos como fuentes del derecho autorita-
tivas o substantivas en términos de Aarnio.® Las primeras son obli-
gatorias en virtud de la autoridad normativa que las expide, por €so
se pueden considerar como razones de autoridad. Las sustantivas en
cambio, carecen de autoridad por lo que su uso es permitido sola-
mente si no esta prohibido por alguna disposicion juridica; por eso
las considera como razones de apoyo y tienen un peso diferenciado
en la argumentacion. En este ultimo grupo se encuentran los valores
aun cuando en principio son propios de la moral, pero en su opiniéon
pueden ser aplicados por el juez junto con otras fuentes para justificar
sus decisiones o para integrar lagunas.®’

Esta es una de las funciones de los principios para Dworkin,
gue como vimos operan de manera mas evidente en los casos di-
ficiles, donde guian y restringen la decision judicial en ausencia de
reglas juridicas. Es mas, segun Dworkin, reconocer la existencia de
principios juridicos vincula a los jueces a estandares del derecho en
los casos dificiles también, por lo que estarian resolviendo confor-
me a normas del sistema. Cabe sefalar que parte de la dificultad en
la comprension del significado del término “principio” radica en que
para Dworkin los principios juridicos y los valores se confunden, razén
por la cual no distingue el sentido axioldgico del juridico del concepto
de principio en el derecho.

Segun Atienza y Ruiz Manero, “puede decirse, pues, que las
reglas son razones autoritativas tanto en cuanto al por qué operan
como al cémo operan en el razonamiento justificatorio de los érganos
jurisdiccionales; que los principios explicitos son razones autoritativas

% Segun Aarnio las fuentes del derecho pueden ser concebidas como razones
para la argumentacion, asi se podrian clasificar en dos tipos: autoritativas (ra-
zones de derecho) y sustantivas (razones practicas) (1991: 134-135).

% Aunque para Hannu Tapani Klami la funcién de las fuentes del derecho, asi
como de la doctrina es la de “eliminar el razonamiento acerca de principios y
fines juridicos de la moral subyacente” mas que justificarla, con ello se refiere
primordialmente a las fuentes autoritativas. Por eso, sefiala que las diferentes
fuentes del derecho distan de ser homogéneas (1997: 41).
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en cuanto al por qué de su presencia en dicho razonamiento pero no
en cuanto como operan en él; y que los principios implicitos, en fin, no
son autoritativos en cuanto a su forma de operar en el razonamiento
y, en cuanto al por qué de su presencia en él, lo son, en todo caso.
Solo indirectamente, en tanto que tal presencia se fundamenta en su
adecuacion a las reglas y principios explicitos” (1993: 340).

Por ultimo, el término “principio” se utiliza también para distin-
guir dos tipos de normas juridicas segun su operatividad o estructu-
ra, dependiendo de la teoria, en reglas y principios. Este sentido del
término principio es producto de las teorias del derecho del siglo xx .38
La distincion sirve para explicar dos procesos de concrecion de de-
rechos y obligaciones distintos, el de las reglas que se individualizan
mediante la subsuncion, y el de los principios que permiten distintos
grados de aplicacion, por lo que requieren de una ponderacion previa
a la subsuncién. El problema surge de la dificultad para identificar el
tipo de norma, pues en general la diferencia solamente se percibe en
el caso de un conflicto entre normas y depende de la interpretacion
que el 6rgano aplicador haga del enunciado.®®

Esta distincion parte del supuesto de que reglas y principios
pertenecen a una misma clase, la de las normas juridicas, como for-
mas de deber ser que dirigen la conducta de manera vinculante. En
este sentido, el concepto de principio hace posible ofrecer una solu-
cion al tipo de conflictos que Dworkin denomina casos dificiles y que
requieren de una justificacion de la decisiéon de apartarse de la solu-
cion prevista en el sistema juridico que deriva de la distinta forma de
aplicacion que corresponde a las reglas y a los principios. Para Aarnio
esto no es tan simple, pues en su opinion, no hay limites claros entre
reglas y principios, por lo que propone distinguir los principios que
son parte de los valores ideolégicos béasicos del orden juridico, de los

% Como bien sefiala Zagrebelsky, se trata de una aportacién reciente a la dis-
cusion, ya que el positivismo juridico tradicional no consideré una distincién
conceptual entre regla y principio (1997: 117).

% Hay quienes consideran que no es necesario que se produzca un problema
concreto de aplicacion, segin Guastini por ejemplo, los principios pueden
colisionar en una interpretacién “en abstracto” lo que produce un conflicto
necesario (1999: 167).
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principios juridico-positivos (formalmente validos, generalizaciones
juridicas vy principios para la toma de decisiones) de los principios
extra-sistematicos.*°

La distincion entre reglas y principios como normas puede ser
aplicada al andlisis de las otras clases de principios mencionados que
se encuentran en el derecho, de modo que los principios generales
del derecho son normas que en términos de su estructura operan
como reglas, de manera definitiva, como por ejemplo, “nadie puede
beneficiarse de su propio ilicito” Los principios juridicos a su vez, pa-
recen tener caracter definitivo, se integran por un conjunto delimitado
de normas que pueden tener caracter de regla o principio, la posibili-
dad de que alguna de esas normas pueda ceder en su aplicaciéon es
lo que le confiere el caracter de principio. En el sentido axiolégico, en
virtud de su formulaciéon genérica cuando expresan valores pueden
ser considerados en su aplicacién como principios, razén por la cual
requieren de la ponderacion.

La funcion de los principios en los conflictos entre normas

La nocién de principio se explica hoy en dia en primera instancia a par
tir de una teorfa de los conflictos, una teoria completa de los conflic-
tos entre principios, como sefala Guastini, requiere de una tipologia
de los conflictos entre normas, un analisis de la estructura normativa
de los principios y un anélisis de los procesos interpretativos, entendi-
dos en sentido amplio, que se utilizan en la solucion de los conflictos
(2007: 631). La tipologia propuesta por Dworkin se analiza a continua-
cion en términos de los conflictos entre normas, ya que él vincula los
principios con el proceso de decision judicial.

Dworkin habla de dos tipos de conflictos: entre reglas o entre
principios. Para él, los conflictos entre reglas son posibles y considera
que en un sistema juridico serian situaciones de emergencia “que
exigen una decision capaz de alterar de manera espectacular el con-
junto de estandares’ es mas en caso de un conflicto moral, el “héroe

40 Para Aarnio esta distincion es fundamental al anélisis que le permite concluir
que tras la interpretacién “no es posible demostrar una diferencia entre estas
categorias de normas”, esto es, reglas y principios (1997: 33).
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moral” de su ejemplo ha de hacer de las normas principios y no reglas
si se pretende un cédigo moral coherente (2002: 137). Segun él, los
conflictos entre reglas se resuelven mediante otras reglas*' o bien,
prefiriendo la regla que se funda en los principios mas importantes
(2002: 78).

Kelsen no distingue entre reglas y principios, simplemente ana-
liza los conflictos entre normas, no obstante, afirma que existen dos
modos distintos de resolverlos, sacrificando un interés para satisfacer
el otro, o bien estableciendo alguna forma de compromiso entre am-
bos.*? En el primer caso, parece referirse a la solucién que se da a un
conflicto entre reglas, en el segundo, a uno entre principios, aunque él
habla solamente de intereses y no de normas. La idea de solucién de
compromiso entre los principios concurrentes a aplicar se encuentra
constantemente presente en la obra de Dworkin.

Para Alexy, una teorfa satisfactoria del conflicto requiere de la
distincion entre dos tipos distintos de normas: reglas y principios, que
en su opinién se encuentra en el centro de la teoria de principios.*®
Alexy propone una teorfa de los principios y el significado de la dimen-
sion del peso tomando como presupuesto que estos tipos de normas
son aplicables de manera distinta.** Esto significa que la forma de
operar de las disposiciones juridicas puede variar, esto hace que sea
necesario utilizar métodos distintos de solucién de conflictos.

Como bien dice Guastini, los conflictos normativos son para la
doctrina tradicional una cuestion de interpretacién, ya sea por ser el
método mediante el cual se reconocen o se resuelven, aunque en

41 Estas reglas pueden ser explicitas o ser parte de la practica juridica, como
por ejemplo lex superior derogat legi inferiori, lex specialis derogat legi gene-
rali o lex posterior derogat legi priori establecen la prelacién de la aplicacién
de las normas en caso de conflicto, y son llamadas “principios derogatorios”
por la funcién que realizan.

42 "Regarded from the point of view of rational cognition, there are only in-
terests, and hence conflicts of interests. They can be solved by an order that
either satisfies one interest at the expense of the other, or seeks to establish a
compromise between the two” (Kelsen, 194: 44-70).

4 Segun él, la teoria de principios es el sistema de implicaciones de dicha
distincion (Alexy, 2009: 10).

4 Alexy habla asi de conflictos entre reglas y colisién de principios (1993:
87-88).
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ocasiones, el conflicto resulta de la propia interpretaciéon. En realidad,
para él, el conflicto se resuelve mediante un acto de creacién, como
legislacion negativa, que de interpretacion (2007: 633-634). En su opi-
nion, cuando en el proceso de interpretacion se identifica un principio
se realiza un acto discrecional que incide en el derecho positivo en la
medida en que les reconoce la calidad de fuentes del derecho a prin-
cipios no expresos, de modo que lo que se lleva a cabo es un acto de
integracion del derecho (2001: 138).

Los conflictos se pueden producir entre normas (sean reglas o
principios), entre una norma y un principio (entendido como valor), o
entre una norma y un principio general de derecho, entre principios de
la misma o distinta categoria, e incluso entre metanormas.*®

Entre los principios se pueden producir colisiones, Dworkin habla
de principios que se intersecan, y quien resuelve el conflicto “tiene que
tener en cuenta el peso relativo de cada uno” (2002: 77). " Balancing"
refiere al proceso de ponderacién que en opinion Dworkin es necesa-
rio cuando entran en juego principios. Segun Dworkin cuando entran
en conflicto, los principios se influyen reciprocamente y cada principio
relevante para un caso proporciona una razén a favor de una cierta so-
lucion aunque no la determine (2002: 135), y prevalece el que tenga
mayor fuerza de conviccion. Hay que resaltar que habla de “pesos re-
lativos’ es mas senala que en este procedimiento no puede haber una
medicién exacta, y “el juicio respecto de si un principio o directriz en
particular es mas importante que otro sera con frecuencia motivo de
controversia” (2002: 77-78). Esto sin embargo, no es un argumento
valido para desacreditar la existencia o relevancia de los principios.

Cuando los principios entran en conflicto, su cualidad de estandar
no concluyente expresa una razén que orienta hacia un determinado
resultado o accion, pero para Dworkin no determina, sin embargo, ese
resultado o accién. De modo que se pueden entender como razones
para la decision cuyo contenido determina cuando deben aplicarse. Es

4 Las reglas para resolver incompatibilidades pueden entrar en conflicto entre
si, pues en ocasiones pueden ser aplicados mas de un criterio. Este es un pro-
blema de incompatibilidad entre meta-normas o de normas segundo grado,
que se resuelve mediante otras reglas. (vid. Diez-Picazo, 1990: 70, 361-362;
Guastini, 2000: 79-83).
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el conjunto de principios aplicables a un caso y la ponderacién de su
peso relativo, lo que determina una solucion juridica en particular. Si el
juez no hace una adecuada ponderacion de los principios en cuestion,
su decision no sera juridicamente correcta. Dada su dimension de
peso requieren de la ponderacién de otras razones del mismo caréac-
ter en el momento de determinar la respuesta juridica en términos
de las circunstancias particulares de un caso. Alexy sostiene que es
propio de los principios que sean optimizados, esto significa que sus
contenidos deben ser aplicados en la mayor medida posible (1993:
86-87).%¢ Seguin él, el método idoneo para determinar la aplicabilidad y
alcance de un principio es la ponderaciéon, mediante la cual se preten-
de conciliar los principios en conflicto de manera 6ptima.

En “ The Model of Rules 1", Dworkin responde a las objeciones
de Raz; la parte de la discusion de interés en este apartado es en la que
Raz sostiene que hay un tercer tipo de problemas, los conflictos entre
reglas y principios, cuando las reglas se confrontan a principios. Esta
observacion de Raz plantea un problema para la solucién de los con-
flictos en términos de la distincion propuesta por Dworkin. Dworkin
dice que una de las razones para establecer la distincion entre reglas y
principios fue demostrar “cémo con frecuencia las reglas representan
una especie de compromiso entre principios” concurrentes, cuestion
que en su opinion puede demeritarse si se habla “demasiado libre-
mente” de conflictos entre reglas y principios (2002: 142). Por eso es
que al discutir el ejemplo de la usucapion, Dworkin sostiene que las
reglas reflejan un principio méas que entrar en conflicto con él, “porque
son normas que tienen una forma diferente de la que habrian tenido si
en la decisién no se hubiera asignado al principio peso alguno” (2002:
141). Para Dworkin esta situacion se resuelve como si se tratara de
un conflicto entre principios, mediante la ponderacion del principio en
colisiéon y el principio que subyace a la regla en conflicto. Esto implica
una transformacioén o traduccién de la regla aplicable en un principio
para poder ponderar normas del mismo tipo, es decir, principios.

4 Para Dworkin la dimensiéon del peso o importancia es parte esencial del
concepto de principio (2002: 78).
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Al explicar Dworkin la funcién de los principios en un conflicto parte
de la afirmacién de que son disposiciones que establecen derechos
cuya obligatoriedad es un requerimiento de justicia o equidad, ya que
en su opinion reflejan un aspecto de la dimensiéon moral del derecho
(2002: 72). No obstante, los distingue de los valores que tienen como
funcién orientar las conductas para lograr un fin, y sirven para guiar
y limitar la interpretacion y aplicacion de otras normas.*” Para él, los
principios forman parte de los procesos de toma de decisiéon en su
caracter de razones para la acciéon, tanto de los individuos como de
los legisladores y los érganos aplicadores del derecho. Uno de los
ejemplos que Dworkin ofrece es el caso de Henningsen, en que el
tribunal concluye para justificar su decision sobre la responsabilidad
del fabricante, que los principios a los que recurre para superar el
principio sobre la libertad de contratacién son de mayor importancia.
Es maés los jueces, segun Dworkin, “se sintieron” vinculados por prin-
cipios cuya autoridad juridica derivaba de su contenido moral. Esto no
implica para él ejercer la discrecion fuerte, pues el juez no es libre para
decidir ya que debe tener en cuenta los principios que van en contra
de la reinterpretacion de la regla (como los de seguridad juridica, de
legitimidad democrética, etcétera).

Como los principios no son concluyentes deben ponderarse
con otros principios sustantivos que argumentan a favor de la reinter
pretacion. Cuando el juez hace la ponderacion se encuentra vinculado
tanto por los principios como por las reglas, por lo que no puede de-
cidir segun otros criterios o sus preferencias, pues ha de dar una res-
puesta juridica que derive de la mejor interpretacion. Para Alexy, una
colisién de principios puede producirse como un conflicto de valores
y viceversa, la diferencia consiste en que la solucion a un conflicto de
principios establece un deber definitivo, en el caso de los valores en
cambio, responde qué es lo mejor (1997: 164).

A pesar de lo oportuno de la distincion hecha por Dworkin y
de su andlisis de la préactica juridica en su pais, su propuesta dista de

47 Alexy sostiene que los principios tienen una dimensién “deontolégica”, no
obstante la distingue de la axiolégica como reglas de valoracién, de los crite-
rios de valoracién o valores en sentido estricto (1993: 141-147).
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ser clara. Las imprecisiones de Dworkin se pueden superar en cierta
medida si se complementan sus tesis con la teoria de Alexy, meto-
dolégicamente mejor desarrollada y con mayor sensibilidad analitica.
Su definicién de los principios como “mandatos de optimizacién” ha
contribuido a la comprension de la aplicaciéon de los principios. Alexy,
siguiendo a Esser,*® parte del supuesto que las normas se dividen en
reglas y principios (1993: 87-88), aunque para €I, la diferencia no es tan
s6lo gradual sino cualitativa. Los principios como “mandatos de opti-
mizacion” ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible
en relacion con las posibilidades facticas y juridicas. Esto significa que
los principios pueden ser satisfechos en distintos grados sin que se
produzca una vulneracién de los mismos o se afecte su validez. Los
principios deben ser ponderados, puesto que la ponderacion es una
propiedad caracteristica de su aplicacion. Las reglas en cambio, en
virtud de su caracter definitivo solamente pueden ser satisfechas o
no en sus términos. Son normas que ordenan, prohiben o permiten
una conducta de manera definitiva, o que atribuyen una competencia
especifica. Por ello es que se pueden considerar como “mandatos de-
finitivos” a diferencia de los principios que tienen una obligatoriedad
prima facie, pues a pesar de que su contenido prevé una accién, es
necesario ademas que se realice un acto de ponderacion.*

La explicaciéon de la aplicacion de las reglas es similar en Dwor
kin, dice Schapiro que dado que en opinién de Dworkin las reglas son
estandares de “todo o nada” si una regla es aplicable a un caso se con-
sidera “conclusiva” o “dispositiva’ de modo que las reglas vélidas son
razones conclusivas para la acciéon. Esto es lo que en su opinidon impide
el conflicto, pues si se oponen, entonces al menos una de ellas no
puede ser aplicable al caso, a pesar de que Dworkin admite expresa-
mente que los conflictos entre reglas son posibles (2002: 137). Mien-
tras que los principios como no ofrecen mas que un apoyo justificatorio a

4 Seguln Esser principios y reglas tienen una diferente estructura légica, e
igual que para Dworkin esta diferencia no es una cuestién de grado sino una
estricta separacion (1956).

49 Ponderar consiste en establecer y justificar las condiciones de precedencia
de un principio frente al otro, procurando que las normas en conflicto sean
satisfechas en la mayor medida posible (vid. Huerta, 2007: 172).
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la decisidon, que no es necesariamente conclusivo, si pueden entrar en
conflicto. Por lo que en la teoria de Dworkin, el juez ha de “seleccionar
la posicion que viene respaldada por los principios de mayor peso rela-
tivo” para resolver el conflicto (Schapiro, 2012: 151).

Siguiendo a Alexy, e incluso a Dworkin, las reglas y los princi-
pios pueden ser entendidos como tipos de normas distintos. Lo que
no es claro, es si su estructura como enunciados normativos es dife-
rente, o si a partir de su formulacién se puede percibir su naturaleza.
Dworkin sostuvo que la diferencia se puede percibir en ocasiones en
su formulacién, pero no siempre. Pero las normas, tanto las reglas
como los principios, tienen la misma forma légica (condicional) y es-
tructura ideal (una conducta modalizada dedénticamente)® cuya fun-
cion es guiar la conducta,® lo que no prevén los principios es una san-
cion coactiva. En general, los enunciados normativos que expresan
reglas prevén un supuesto de hecho, una cépula y las consecuencias
juridicas, mientras que la formulacion de los principios puede ser mas
vaga, conocerse como férmulas abreviadas, o ser considerados como
derechos o libertades. Si la diferencia consistiera en que los principios
no prevén consecuencias juridicas como dice Dworkin, o lo hacen
solamente prima facie, entonces, esto deberia poder percibirse en el
enunciado normativo. Pero el caracter de regla o principio puede verse
mas bien como un comportamiento alternativo de las normas que de-
pende de las circunstancias, de un conflicto especificamente, es por
ello que el método de solucién solamente se descubre con motivo de
un conflicto especifico.

Algunas reflexiones finales

No es necesario insistir en que la obra de Dworkin esté plagada de
imprecisiones, contradicciones y redundancias que dificultan la com-
prension del concepto de principio a pesar de quedar claro el objetivo

% El caracter es una forma de deber que califica una conducta que constituye
el contenido de la norma (Wright, 1979: 87-88).

51 Para Poscher, el anélisis del tratamiento de los conflictos entre normas en un
sistema juridico indica que las reglas y los principios tienen la misma estructura
y que en realidad se distinguen en el contenido contingente de una estructura
unitaria (2007: 65).
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Ultimo de su distincién entre reglas y principios: la justificacién de
un modelo de adjudicacién acotado por la moral, menos formalista y
mas libre, pero no arbitrario, que el del positivismo que critica. La falta
de criterios para poder distinguir y delimitar el alcance y funcion de
principios, valores y fines, incluidos todos en las categorias no bien
diferenciadas por Dworkin de principles y policies, es una gran defi-
ciencia que afecta negativamente su postura sobre la relevancia de
los principios en el derecho.

No distinguir los principios como valores de los principios juri-
dicos (s.s.) y de los principios generales del derecho, no solamente
dificulta la comprension de su propuesta para los lectores de las tra-
diciones de derecho escrito donde los principios tienen un papel re-
levante, sino que desvirtda los ejemplos que da en su obra. Ademas,
dificulta la comprension de los roles que los principios juegan en los
conflictos normativos. Los valores pueden funcionar como meta-nor
mas respecto a los principios y como meta-meta-normas, o normas
de tercer grado respecto a las reglas,®? porque un conflicto normativo
puede requerir su traduccion o transformacion en una confrontaciéon
de distinto nivel para su solucién.%® Esto es asi, porque como dice Pé-
rez Luno, los valores se concretan en principios y éstos se incorporan
en las disposiciones especificas del derecho (1984: 291-292).

Tanto reglas como principios pueden tener excepciones, y en
el caso de ninguna de las dos categorias, se pueden identificar todas
ellas. El caracter definitivo de las reglas no es una propiedad de todas
las normas que Dworkin consideraria como reglas como se evidencia
al hacer excepciones cuando menciona el uso de términos vagos, la
posibilidad de que la regla opere sustantivamente como principio, que

%2 Como meta-normas Pérez Lufio sefiala que los principios tienen un significa-
do metodolégico en el que aparecen entendidos como principia cognoscendi,
esto es, como reglas orientadoras para el conocimiento, para la interpretacion
y para la aplicacién de las demas normas juridicas (1993: 142).

% Al solucionar un conflicto se puede producir un conflicto de segundo nivel
entre los criterios o normas de solucién de los conflictos, entre los principios
generales del derecho que se invoquen, o bien, entre los valores que se con-
sideran que sustentan la norma. Entre los argumentos aducidos en la justifica-
cién también se puede producir un conflicto en los diferentes niveles de argu-
mentacidn, esto es, entre normas, intereses o valores (vid. Huerta, 2007: 200).
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principios y reglas pueden parecerse. Estas afirmaciones hacen ma-
nifiesta su falta de claridad vy rigor, y ni siquiera consideré las normas
cuyo supuesto de hecho no es de aplicacion estricta.

Por otra parte, me parece que pensar que al resolver los jueces
conforme a principios se supera el problema de la discrecion fuerte
es ingenuo. Dworkin defendié la posibilidad de un objetivismo mo-
ral frente a numerosos ataques, no obstante, es improbable que la
apreciacion valorativa por los jueces pueda ser objetiva (s.s.). Ademas
de que con frecuencia parece confundir la discrecidon como facultad
con la arbitrariedad. La ponderacion no solamente es subjetiva, sino
que como sefala Guastini, “implica el ejercicio de un doble poder dis-
crecional de parte del juez’ pues es “una operaciéon discrecional la
creacion de una jerarquia axiolégica entre los principios” en colision, al
igual que “la mutacién de valores comparativos de los dos principios
a la luz de una nueva controversia a resolver” (2007: 637). En general,
la idea de una jerarquia de valores definida y determinada de manera
absoluta no es aceptada.

Hubiera sido conveniente que Dworkin considerara la pluralidad
de significados del término “principio” en el derecho, asi como su
capacidad para desempenar distintas funciones para poder superar
la falta de precisiéon en el uso del lenguaje. Ademas, hubiera sido de-
seable que en algun momento dedicara parte de su tiempo al anali-
sis de los principios en términos de su primer periodo, ya que en su
obra lo que se percibe es méas bien un cambio de concepcion que un
desarrollo, pero no solamente no revisé esos primeros textos, sino
que como él mismo confesé aquél dia en la conferencia mencionada,
nunca pensoé en abundar en el significado del concepto de principio en
términos de la distincion propuesta entre reglas y principios en esta
fase de su obra.
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La critica de Dworkin y los criticos de Dworkin

Victor Rojas Amandi

El punto de partida filoséfico

workin califica su teoria como una teoria liberal del Derecho

(1987: VII), y sostiene la idea que la Filosofia del Derecho y la
Argumentacion juridica no pueden ser tratadas de manera indepen-
diente de la Filosofia Politica (Bayles, 1992: 132). Partiendo de un
individualismo ético, él sostiene un liberalismo determinado por los
valores fundamentales democraticos y sociales, el que se comple-
menta por la pretensién de una justicia distributiva y por la igualdad
de recursos (Wolf, 1999: 13). De esta forma, Dworkin busca distan-
ciarse del utilitarismo (Wolf, 1999: 367), la filosofia social dominante
en los Estados Unidos. Sin embargo, en el proélogo de su obra Los
Derechos en Serio —Taking Rights Seriously— Dworkin recurre a
un fundamento utilitarista cuando sostiene que la de los derechos
individuales que defendié en su obra no se fundamenta en una idea
metafisica, sino en la teorfa dominante, esto es, se le puede consi-
derar como pariente del utilitarismo (Dworkin, 1987: Xl). Pero esto
s6lo seguirad siendo relativo, puesto que la tesis de Dworkin en el
sentido que a los seres humanos les asisten derechos, que exis-
ten independientemente y antes de su reconocimiento y puesta en
vigor institucional, se encuentra en una contradiccion abierta con el
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utilitarismo econdmico segun el cual los ciudadanos pueden legiti-
mamente rechazar una decision del legislativo si dicha decision no
contribuye al bienestar general (Dworkin, 1987: XI).

De manera alternativa y recurriendo a la teoria de la justicia de
John Rawls (vid. Rawls: 2002), Dworkin coloca en el centro de una
filosofia politica al principio de la igualdad, que el define como el dere-
cho fundamental y axiomatico a una consideracion y respeto iguales
(Dworkin, 1987: XII).

La posicién metddica de Dworkin es empirica (Bittner, 1988:
41) y su argumentaciéon recurre a una mezcla de légica, intuiciéon y
experiencia practica y, segun el caso, les concede mayor importancia
en la construccién de sus conceptos o en la fundamentacion de sus
tesis (Guest, 1997: 2).

El contenido de la obra de Dworkin es, a menudo, dificil de
entender, pues habiendo advertido contradicciones, cambié su ter
minologia y dejé muchas cuestiones sin resolver (Dworkin, 1986a:
227-228). El desarrollo de su propia concepcion del Derecho como
integridad —/aw as integrity—' en el paso del tiempo nos recuerda
a un camaledn, el que conserva en esencia su forma, pero que de
acuerdo a cada situacion puede cambiar su color (Raz, 1972: 851).
Sus introducciones sumarias sobre el positivismo juridico llegan a ser
en ocasiones un tanto superficiales e imprecisas (Dworkin, 1987: 17).
Quiza por eso Dworkin se definié asi mismo més como un filésofo
que como un cientifico (Guest, 1997: 7).

Para Dworkin no parece ser un tema ni la objetividad en el sen-
tido de la libertad frente a los valores, ni la consecuencia l6gica. El, en
cambio, pretende hacer valer sus argumentos concretos y reducir la
pretension de objetividad a la posibilidad de buscar las mejores o soélo
mejores respuestas (Guest, 1997: 9).

La exigencia de disputas comunicativas parece evocar la teoria
de la accién comunicativa de Habermas a cuyas tesis de conductas
comunicativas recurre Dworkin expresamente en el marco de su

' Con el concepto de integridad Dworkin entiende tanto como completo,
como integro en el sentido moral, aunque también se podria recurrir a la idea
de coherencia (Dworkin,1986a:94; Michaut,1999:211).
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teoria de la interpretacion (Dworkin, 1986a: 420, 422). Sin embargo,
no obstante que Dworkin fue de la idea que los juicios subjetivos vy
las percepciones personales son elementos esenciales de su teoria,
renuncié a aceptar una teorfa relativista del conocimiento en el senti-
do postmoderno. Asi mismo, mientras niega la posibilidad de la Ulti-
ma verdad segura y sostiene como posibles diversas perspectivas, el
concepto central de la teoria del Derecho de Dworkin es su tesis de
la Unica respuesta correcta en los denominados casos dificiles —right
answer in hard cases—.

Aunqgue algunos elementos de las tradicionales teorias del De-
recho del Natural y del Derecho Positivo se encuentran muy cercanos
a la teoria de Dworkin, ésta no se puede categorizar bajo ninguna de
de las dos corrientes. Tampoco resulta propio encuadrarla bajo una
posicion analitica de la Teoria del Derecho (Hoffe, 1999: 6). Dworkin
mismo entiende a su teorfa como una teoria diferente al Derecho Na-
tural y a la teoria positivista del Derecho (Bittner, 1988: 18).

Para Dworkin el Derecho es Derecho en el caso concreto y
como tal solo existe dentro de un ejercicio de interpretaciéon —exerci-
se in interpretation— (Dworkin, 1986b: 146), por lo que no considera
posible establecer una frontera precisa entre la teorfa y la praxis del
Derecho (Dworkin, 1986a: 380, 410). Dworkin, por lo mismo, no es-
tablece un criterio para definir la diferencia especifica del Derecho,
pues lo que por Derecho se deba entender en un sistema juridico es
el resultado de un proceso permanente infinito de la actividad inter-
pretativa de los jueces y no un simple conjunto de normas juridicas
impuestas de manera abstracta por la autoridad estatal.

El punto de partida para laTeoria del Derecho

La teoria de Dworkin parte de la afirmacién que la teoria dominante de
los derechos y obligaciones individuales —legal rights—,% a la que se

2 En razén que Dworkin postula una teoria de los derechos cuya existencia
no requiere de un proceso de creacién y puesta en vigor por instituciones
oficiales y que resultan de tal forma exigibles juridicamente hablando, no se
podria traducir dicho concepto textualmente como derechos legales o como
derechos personales por lo que se ha preferido utilizar el término de simple-
mente derechos.
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conoce como positivismo, por lo menos en su perspectiva politica libe-
ral, sélo permite dar cuenta de la realidad de una manera defectuosa
(Dworkin, 1987: XllI, 352), puesto que no permite considerar la relacion
empirica e indisoluble entre Derecho y Moral. Por lo mismo, Dworkin
pretende superar dicho déficit con una nueva teoria mas completa.

Dworkin plantea que el positivismo juridico desconoce la esen-
cia y funcion de los principios. El desconoce el valor de las reglas
béasicas del positivismo, tales como la norma fundamental de Kelsen o
la regla de reconocimiento de Hart, como criterios idoneos para esta-
blecer la diferencia entre los derechos y las normas de otro tipo de sis-
temas normativos, principalmente el de la Moral. Dworkin considera
a los principios como parte integral del Derecho aplicable y critica a la
tesis de la discrecionalidad judicial, puesto que en el Derecho siempre
seréa posible encontrar un principio aplicable. Asi las cosas, el sistema
juridico es completo e incluso para los casos dificiles el juez podria
encontrar una solucion juridica. De esta forma, no sera necesario que
en la praxis juridica se tenga que inventar una solucion recurriendo a
la discrecionalidad y creatividad judicial.

Dworkin encuentra una interaccion indisoluble entre la Moral,
Politica y el Derecho vélido en el seno de una comunidad juridica cuan-
do en el curso de un proceso juridico se deben aplicar los principios
cuyo origen se encuentra en la Moral. De esta forma, Dworkin plantea
una Teoria de la Interpretacion Constructiva (1986a: 65), que permita
considerar al sistema de valores morales de una determinada socie-
dad y cuya méxima suprema manda utilizar para la identificacion de
los derechos concretos a los principios que puedan éptimos de acuer
do al grado de desarrollo del sistema juridico en cuestién, para asi
presentar a dichos derechos a la luz de su mejor perspectiva moral
(Dworkin, 1986a: 47 90). Por esto, segun Dworkin el Derecho es un
concepto interpretativo —interpretive concept—.3

La fuente mas importante en que se inspira la teorfa de Ronald
Dworkin es la praxis de la familia del Derecho a la que se le denomina

8 Con la expresién interpretative concept Dworkin trata de referirse a una
practica profesional cuya esencia consiste en una actividad de interpretacion
continua a lo largo del tiempo (Dworkin, 1986a: 87).
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Sistema Juridico Angloamericano o de common law. Mas concreta-
mente, las tesis de nuestro autor se deben entender a la luz de la
evolucion y de la practica actual del sistema juridico de los Estados
Unidos. En la practica de este sistema juridico, los abogados se con-
frontan argumentativamente para provocar conviccion en los juzgado-
res, los que no deciden razonando con base en el modelo de la sub-
suncién, sino que mas bien descubren y adjudican derechos. Sobre la
cuestion de si el derecho asi adjudicado es creacién de un nuevo de-
recho 0, mas bien, se aplican reglas y principios prexistentes, Dworkin
precisa que la respuesta a esta interrogante es sumamente compleja,
puesto que no solo tiene que ver con la medida de la competencia
judicial, sino también con las obligaciones morales y politicas de los
particulares de respetar al Derecho judicial (Dworkin, 1987: 5).

De acuerdo con Dworkin, la Teoria del Derecho anterior, en ra-
zon que ha sido incapaz de considerar a los hechos, ha negado que
en la praxis juridica estan presentes los principios morales y politicos
y sostiene que se trata de cuestiones estrictamente juridicas. Segun
Dworkin, una teoria del Derecho no puede ser exitosa si en la funda-
mentacion de derechos y obligaciones individuales se excluye el tema
de la Moral (1987:7).

¢En qué medida Dworkin ha sido influido por otros grandes au-
tores?, es una pregunta que no resulta facil de contestar. Hart y Rawls
inspiraron en una forma importante a Dworkin (1987: X, XIl). También,
Ludwing Wittgestein y John Stuart Mill son citados con frecuencia en
la obra de Dworkin. Otros autores que influenciaron la obra nuestro
autor son Willard van Orman Quine, Bernard Williams y Gaseth Evans
(Guest, 1997: 4,6; Bittner, 1988: 17; Newen y Von Savigny, 1996: 140).

La critica de Dworkin al positivismo juridico

Dworkin elige al positivismo juridico como objeto de su critica por dos
razones fundamentales. Por una parte, debido a que es una teoria que
se caracteriza por su orden, claridad y elegancia. Por la otra, porque
casi cualquier Filosofia del Derecho tiene que confrontarse con las
maximas del positivismo (Dworkin, 1987: 16).
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La argumentacion de Dworkin se construye alrededor de los princi-
pios, los que segun su punto de vista permanecen desconsiderados
0, por o menos, tratados de manera marginal en la teoria del positi-
vismo. Asi, la discrecionalidad judicial, concepto central del positivis-
mo, pierde su importancia en razén que gracias al rol que juegan los
principios en la practica judicial el sistema juridico carece de lagunas.
Hablar de un sistema juridico como un conjunto de reglas claramente
diferenciadas de las de otros sistemas normativos, en especial, los de
la Moral, tal y como lo hace el positivismo, no corresponde a una prac-
tica profesional, en donde en muchas decisiones, la Moral incorpora-
da en los principios es la que aporta los criterios de decision judicial.
Segun Dworkin, en el marco de una teoria juridica no es ni posible ni
deseable entender al Derecho como un objeto separado de la Moral.

La teoria del Positivismo de Hart

El concepto de Derecho en H.L.A. Hart constituye el punto de partida
para el modelo de Dworkin. Esto se debe a que éste eligié laTeoria de
Hart como modelo para su critica al positivismo juridico. Sin embar
go, como bien observa Hart, mas que criticar al positivismo con base
en los mismos presupuestos epistemoldgicos con que el mismo se
construyé —esto es como una teoria general, descriptiva (Perry, 1998:
427-428) y valorativa del Derecho desde el punto de vista de un ob-
servador externo—, Dworkin analiza los resultados a que llega dicha
teorfa con base en un diferente paradigma epistemoldgico, el que se
caracteriza por ser justificativo de cierto grupo de sistemas juridicos,
evaluativo, interpretativo y que parte de la perspectiva interna de los
operadores del Derecho (Hart, 1997: 240-241).

El aspecto central en la Teoria de Hart consiste en la construc-
cion de un sistema general y descriptivo con base en un analisis l6gi-
co-empirico de la estructura de los sistemas juridicos nacionales (Hart,
1997: 240-241). De aqui se llega a un concepto de Derecho como un
sistema complejo de reglas. La construccion del sistema en Hart es
general, debido a que pretende delinear las estructuras de cualquier
sistema juridico histéricamente dado. Es asi mismo descriptivo, por
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pretender ser moralmente neutral y por renunciar a propésitos justifi-
cativos (Hart, 1997: 241).

El Derecho como un sistema complejo de reglas

Hart entiende al Derecho como un sistema que se integra por reglas
diferentes desde un punto de vista légico. Segun él cualquier sistema
juridico cuenta con dos grupos de reglas que se diferencian logica-
mente por la funcién que cada uno de ellos cumple. El primer grupo
se integra por reglas que prescriben el comportamiento que es de es-
perarse por parte de los miembros del grupo en determinadas circuns-
tancias —reglas imperativas— o que, autorizan o facultan —reglas
imperativas— a éstos para llevar a cabo ciertas conductas —normas
primarias—. Este primer grupo de reglas del sistema juridico son del
mismo tipo que las reglas que integran cualquier otro sistema norma-
tivo, tal y como serifan las reglas de la Moral o de trato social.

El segundo grupo de reglas —reglas secundarias— son un
complemento necesario para subsanar ciertos defectos propios de
las reglas primarias. Dentro de tales deficiencias encontramos la inde-
terminabilidad de su contenido, su caracter estatal y su inefectividad
social. El ambito material de validez de las reglas secundarias son las
reglas primarias, por lo que bien se puede decir que son reglas sobre
reglas. Hart diferencia dentro de las reglas secundarias— (Hart, 1997:
79-99) tres grupos: reglas de decision —rules of adjudication—; reglas
de modificacion —rules of change— v; reglas de reconocimiento
—rules of recognition—.

En contra de la falta de efectividad de las reglas de otros siste-
mas normativos, el sistema juridico cuenta con reglas que precisan
de que forma se debe comprobar que una norma perteneciente al
sistema ha sido quebrantada. Para el efecto, el sistema le atribuye
competencia a ciertas personas a efecto de qué de manera oficial y
bajo ciertas condiciones declaren que dicho quebrantamiento en los
términos establecidos por sistema juridico se ha corroborado. Estas
reglas a las que se les conoce como reglas de decision cumplen dos
funciones: por una parte, debido a que la violacién de las reglas pri-
marias en un sistema juridico no se acredita de manera directa por
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el afectado con la conducta lesiva, se requiere una decisiéon por una
autoridad competente en los términos del sistema en el sentido de
que una regla primaria con un contenido establecido de manera oficial
ha sido violada. Este objetivo se cumple gracias a la existencia de las
reglas de decision (Hart, 1997: 96). Dicha funciéon la expresé Hans
Kelsen, en los siguientes términos:

Cuando una norma juridica general enlaza una determinada pena
al delito de homicidio, no se describe correctamente la situacion
objetiva cuando se expone el hecho de que el hombre haya matado
como condicién de la sancion. No es el hecho en si, el haber muer
to un hombre a otro, sino el hecho de que un érgano competente
segun el orden juridico haya establecido, conforme a un procedi-
miento determinado por ese orden, que un hombre ha cometido
un homicidio, lo que configura la condicién estatuida por el orden
juridico (1982:249).

La segunda funcién que cumplen las reglas de decision consiste en
el efecto que produce la declaracién oficial de la aplicacion de una
sancion.

En contra de la estatica de las reglas de otros sistemas norma-
tivos, el sistema juridico cuenta con reglas que establecen de qué
forma las reglas del sistema juridico pueden ser modificadas o su-
primidas y nuevas reglas pueden ser puestas en vigor —reglas de
modificacion— (Hart, 1997: 95). En los otros sistemas normativos o
en un sistema juridico primitivo, la existencia de las reglas de con-
ducta —reglas primarias— se corrobora a partir de una observacion
exterior de la efectividad de las mismas. Estas se viven y su contenido
evoluciona sélo al ritmo natural de un proceso de evolucion social. La
mayor 0 menor rapidez del cambio de reglas antiguas a las moder
nas funciona sélo en un contexto de un proceso social evolutivo que
queda fuera de la posibilidad de una direccién con base en un plan de
accion. Cuando la organizacién politica y los recursos técnicos de las
sociedades evolucionan, se hace necesario el control planificado de la
conducta de sus miembros. El medio como esto se hace posible, son
en el lenguaje de Hart las reglas de modificacion. Estas determinan
tanto la derogacion de reglas existentes como la introduccion de nue-
vas reglas al sistema.
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Para evitar la indeterminabilidad —esto es, la incertidumbre que existe
sobre si una regla pertenece o no al sistema normativo— que caracte-
riza a las reglas que integran otros sistemas normativos diferentes al
sistema juridico, éste dispone de reglas de reconocimiento. Estas es-
tablecen qué criterios debe cumplir una regla para poder pertenecer
al sistema juridico. Las reglas primarias sélo debido al hecho de que
han sido producidas con base en un procedimiento que se encuentra
previsto por las reglas secundarias de reconocimiento, adquieren el
caracter de reglas que forman parte del sistema juridico y por ende
de reglas juridicas vélidas. Para saber cudles reglas pertenecen al sis-
tema y cuéles no se debe aplicar un test de procedencia con base en
una regla de reconocimiento. Dicho test tiene por objeto investigar el
origen de la regla para comprobar que en el procedimiento que le ha
dado nacimiento se han cumplido con todos y cada uno de los requisi-
tos que una regla de reconocimiento establece como condicion de su
validez. Cuando un sistema juridico es mas evolucionado sus reglas
de reconocimiento resultan mas complejas. Por otra parte, un siste-
ma juridico evolucionado dispone para diferentes tipos de reglas de
distintas reglas de reconocimiento (Hart, 1997: 94-95). Debido a que
son las reglas de reconocimiento las que determinan cuales reglas
pertenecen y cuales no pertenecen al sistema, las mismas son las
reglas secundarias mas importantes.

Entre los tres tipos de reglas secundarias existen relaciones
de interdependencia reciproca. Esto debido a que la aplicacién de re-
glas de decisiony de reglas de modificacion presuponen una regla de
reconocimiento. Las dos primeras presuponen la existencia de una
regla fundamental basica (Ott, 1976: 95).

La regla de reconocimiento como la regla secundaria mas
importante

En el juego entre reglas primarias y secundarias las reglas de reco-
nocimiento cumplen la funcién de reglas ultimas. Ellas establecen
los criterios de validez, sobre lo que debe valer como Derecho o,
como parte del Derecho, en especial ante los tribunales (Kramer,
1988: 406-411).
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Hart establece la diferencia entre un punto de vista interno y un punto
de vista externo en relacion con el significado de la expresién regla.
Desde un punto de vista interno cada quien expresa lo que acepta
como una norma para sus conductas. Con esto Hart describe una
circunstancia interna y psicolégica sobre lo dicho. Un punto de vista
externo lo sostiene aquél quien verifica un criterio que valga para es-
tablecer una regularidad de conducta ademas de la aceptacion de una
sociedad determinada. El observador externo renuncia a hacer valer
Su punto de vista interno y psiquico. De esta forma, una regla de re-
conocimiento presenta dos aspectos. El aspecto exterior radica en la
existencia de una praxis compleja, pero regularmente coordinada, de
los tribunales, autoridades administrativas y personas privadas, cuan-
do ellos con ayuda de determinados criterios objetivos identifican lo
que vale como Derecho.

Junto al aspecto exterior, Hart hace énfasis en el aspecto interior
de una regla de reconocimiento. Segun ésta, una regla llega a ser una
regla de reconocimiento cuando la misma se acepta por ciertas auto-
ridades (Ott, 1976: 97). Hart no establece una distincion radical entre
aceptacion y aplicacion de la regla de reconocimiento. El parece estar
de acuerdo con que existe aceptacion de dicha regla cuando la misma
se aplica por las autoridades competentes (Eckmann, 1969: 96).

La validez de una norma presupone la existencia y la aplicacion
de una regla de reconocimiento. Debido a que ésta es la que esta-
blece criterios de validez para otras reglas, ella misma no puede ser
ni vélida ni invalida (Hart, 1997: 153). Su existencia descansa sélo en
la circunstancia de que ella se acepte por los jueces y demaés autori-
dades como una regla de identificacién (Bittner, 1988: 142; Ott, 1976:
97). Con la regla de reconocimiento Hart ha fundamentado su concep-
cion del Derecho en un concepto de validez normativo (Ott, 1976: 98).

El Concepto de Derecho de Hart como sistema de reglas

El analisis de Hart del Derecho moderno como un sistema consisten-
te en dos tipos diferentes de reglas —reglas primariasy reglas secun-
darias— constituye, como lo hemos mencionado, el punto de partida
de Dworkin para su critica del positivismo.
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Digno de analisis resultan las consecuencias del concepto de Dere-
cho de Hart por lo que respecta tanto a la naturaleza de la estructura
tedrica, como por cuanto hace a la naturaleza de la teoria de la validez.
Mas concretamente nos referimos al Derecho como sistema cerrado
de normas y a la regla como la Unica fuente posible del Derecho. El
aspecto de la teoria de la validez lo ilustra el concepto de Derecho de
Hart por cuanto hace a los criterios que debe cumplir una norma para
adquirir caracter juridico. Este aspecto nos lleva a un tercer elemento
que Hart defendio: la necesaria separacion entre Derecho y Moral.

El Derecho como sistema de reglas

La representacion del Derecho como sistema de reglas se basa en
un concepto de Derecho moralmente neutral (Hart, 1997:240) y fun-
damentado en exclusiva en criterios empiricos. Esto es, que renuncia
a utilizar como fundamento de validez criterios morales. El sistema
de reglas representa en la teoria de Hart una realidad tanto psiquica
como fisica (Ott, 1976: 104).

Con la regla de reconocimiento Hart establece un procedimien-
to con el cuél el Derecho se puede reducir para un preciso momento
histérico en un conjunto determinado de reglas —tanto reglas prima-
rias como reglas secundarias—. De esta forma, sélo se puede com-
probar lo que es Derecho con base en la aplicaciéon de un método
empirico que permite verificar la validez normativa a partir de hechos
precisados por una regla de reconocimiento que son susceptibles de
ser captados externamente mediante los sentidos. Es por esto por lo
que la teorfa de Hart se puede denominar positiva (Steiner, 1976: 137).

El procedimiento positivista que es susceptible de llevarse a
cabo con base en criterios definidos por una regla de reconocimien-
to permite construir el concepto de Derecho positivo con base en la
distincién entre reglas juridicas y reglas no juridicas. Cuando existen
casos poco claros o reglas juridicas contradictorias Hart no postula la
necesidad de llevar a cabo valoraciones morales del Derecho desde
adentro del sistema juridico, mas bien, considera que al juez le asiste
la facultad para recurrir a criterios extrajuridicos. En dichos casos el
juez ya no seria un aplicador del Derecho. Cuando comienza la va-
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loracion, termina el Derecho (Dreier, 1986: 892). Asi, el sistema de
reglas de Hart no pretende ser un sistema completo y sin lagunas. Por
esto es por lo que algunas cuestiones legales deben ser resueltas con
base en criterios extrajuridicos.

Las reglas como la tnica fuente del Derecho

Al lado del concepto del sistema cerrado del Derecho, la idea del De-
recho como sistema de reglas de Hart comprende el concepto de
reglas como la Unica y exclusiva fuente del Derecho (Hart, 1987a: 38).
En el sistema de Hart la calificacién de una norma como juridica le co-
rresponde en exclusiva a aquellas normas que funcionan como reglas
(Steiner, 1976: 139).

El Derecho positivo incluye como sistema de reglas sélo nor
mas que han sido puestas en vigor con base en procedimientos para
produccion de normas o que pueden ser establecidas en la préactica
de los tribunales o de otras autoridades. En el sistema de Hart se con-
cluye que sdlo las reglas que cumplen los criterios que establecen las
reglas de reconocimiento valen como normas juridicas. El concepto
de Derecho de Hart excluye aquellas normas gue no funcionen en la
forma de reglas como criterios juridicos relevantes. A ellas no les co-
rresponde ninguna autoridad juridica, no son parte del Derecho vaélido.

La separacion conceptual entre Derecho y Moral

El concepto de Derecho de Hart se puede hacer mas claro bajo una
consideracién mas amplia de su aspecto de validez. La validez de una
regla, esto es su reconocimiento como norma juridica representa
solamente un juicio externo sobre el Derecho actual. La validez se
determina sélo de acuerdo a factores fisicos y psiquicos. La regla de
reconocimiento no contiene ningun criterio de contenido esencial que
debiera permanecer constante a lo largo de la historia. La indepen-
dencia de la validez frente al contenido de la norma constituye una de
las tesis generales de las corrientes positivistas (Dreier, 1986: 890).
De aqui se deriva la conclusiéon de Hart que si bien existen muchas
conexiones contingentes entre la Moral y el Derecho, no existe ningu-
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na conexiéon conceptual necesaria entre el contenido del Derechoy la
Moral (Hart, 1997: 268).

También Hart, siguiendo a Bentham y a Austin, establece la di-
ferencia entre el Derecho tal y como es, del Derecho como deberia
de ser (Hart, 1962: 3). Segun Hart, la diferencia conceptual entre De-
recho y Moral, tiene un doble significado. Por un lado, una violacién de
los principios de la Moral no conduciria automaticamente al resultado
de que la norma juridica perdiera su caracter juridico. Por la otra, el
objetivo moral que persigue una norma no resulta suficiente para ga-
rantizar su validez legal (Hart, 1962: 8).

Los aspectos tedricos de la validez de la norma aclaran el obje-
tivo y el objeto de investigacion del positivismo. Para los positivistas
el Derecho es un fendbmenos social que debe ser analizado en sus
caracteristicas externas susceptibles de ser observadas y comproba-
das empiricamente. Se dice que es un punto de vista externo debido
a que su objeto es la descripcion de un sistema juridico de una socie-
dad histérica y espacialmente determinada. En su labor el positivis-
ta debe alcanzar su objeto de conocimiento renunciando a introducir
sus valoraciones personales, lo que significa que, debe procurar ser
moralmente neutro. El positivismo investiga la existencia factual del
Derecho en el sentido de su observancia, aplicacion y reconocimien-
to social. La cuestion relativa a la obligatoriedad objetiva no la consi-
deran los positivistas regularmente como un aspecto prioritario. Por
lo mismo, no recurren a la expresion validez juridica para indicar la
obligatoriedad del Derecho, su validez como deber ser, sino con la
misma tratan de significar su validez factica, en la que de acuerdo a
su punto de vista se realiza la existencia del Derecho (Eckmann, 1969:
28). El concepto de Derecho de Hart es por esto independiente de la
idea de correccién sobrepositiva o metafisica de las normas juridicas.
Esta posicién resulta de esta forma contraria al concepto de Derecho
de una Filosofia del Derecho iusnaturalista, que hace a su objeto de
estudio al deber serideal o a la idea del Derecho (Hoerster, 1989: 25-
26). No obstante que Hart no puso en tela de juicio la posibilidad de
una fundamentacion moral, de acuerdo con su teoria la misma seria
incapaz de superar la diferencia conceptual entre Derecho y Moral.
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Segun Hart cuando es posible fundamentar moralmente una norma
no significa que ésta de manera automatica deba ser considerada
como parte del Derecho (Ott, 1976: 108). Lo mismo soélo seria posible
cuando dicha norma cumpliera los requisitos que establece la regla
de reconocimiento como condicién para poder ser parte del sistema
juridico. Esto no significa que, en la realidad social la Moral no ejerza
una influencia factual sobre el Derecho (Eckmann, 1969: 35; Ott, 1976:
90). Si en cambio, esto significa que dicha influencia, por si misma, es
insuficiente para que una norma moral ipso facto adquiera el recono-
cimiento de juridica.

Las diferencias entre Moral y Derecho en Hart, sin embargo, no
resultan ser tan radicales como en otros autores positivistas. Esto lo
podemos ilustrar con base en andlisis de tres de los argumentos cen-
trales de la tesis de la diferencia conceptual entre Derecho y Moral.
De acuerdo con el primero, un concepto del Derecho neutralmente
moral no descarta que el juez trabaje sin llevar a cabo valoraciones
morales (Hoerster, 1989: 13). En sus decisiones el juez lleva a cabo
valoraciones éticas y esto no sélo como parte del proceso de inter
pretacion y subsuncion de las normas generales, sino también por
orden expresa de la ley.* Lo que el positivismo como disciplina em-
pirica exige es que el jurista pueda calificar a las normas generales o
individuales como parte del Derecho atendiendo a criterios objetivos
y empiricos que no impliquen a sus valoraciones morales de tipo per
sonal. Esto debido a que, el objeto de estudio lo son las normas por
si mismas y no los motivos o causas morales que hayan tenido los
autores de las mismas. De esta forma, se entiende que la produccion
del Derecho y el conocimiento y descripcion del Derecho constituyen
dos actividades fundamentalmente diversas (Hoerster, 1989: 13). Al
respecto Hart senala que, los criterios extrajuridicos, como por ejem-
plo, ciertos objetivos y metas de caracter politicos, que el juez pudiera
considerar, como criterios judiciales no siempre se identifican con la
Moral (Hart, 1962: 37).

4 Este seria el caso cuando la ley le ordena al juez fallar conforme a las buenas
costumbres o considerara la buena fe con que han procedido las partes.
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En segundo lugar, la separacion conceptual entre Derecho y Moral no
descarta que, los sistemas juridicos particulares renuncien a recurrir
a principios v criterios de tipo moral para establecer el contenido de
sus normas. Sin embargo, este hecho no significa que para todos
los sistemas juridicos valgan como fuente de inspiracion los mismos
principios y criterios de Derecho. El contenido del Derecho que se
determina con base en principios y criterios morales es diferente para
diferentes paises y en diversas épocas. Para describir lo que es un sis-
tema juridico ningun jurista deberia recurrir a valoraciones de tipo éti-
co. La determinacién del contenido de las normas juridicas con base
en principios de la Moral, no condiciona una relacion conceptual entre
Derecho y Moral (Hoerster, 1990: 28). Desde este punto de vista, el
objetivo del positivismo juridico seria poder construir una definicion
del Derecho que fuera valida para todo sistema juridico real e histori-
co. Debido a que no es posible encontrar principios morales en que se
hayan inspirado todos los sistemas juridicos histéricos, el positivismo
debe renunciar a recurrir a la Moral para definir su objeto.

En tercer lugar, la separaciéon conceptual entre Derecho y Mo-
ral, del Derecho como es y del Derecho como deberia ser, no dice
nada sobre la obligatoriedad interna del Derecho vaélido. La evidencia
de que, ciertas normas de un sistema juridico valen como Derecho,
no significa, que las mismas tienen que ser observadas (Hart, 1987b:
70). El concepto de Derecho de Hart hace posible que determinadas
normas se cumplan con base en una consideracién de la moralidad o
dignidad de su contenido. No obstante, para un positivista es evidente
que, una norma juridica posee por si misma validez y obligatoriedad
juridica, Si una norma obligatoria y juridicamente valida también aspira
desde un punto de vista moral a adquirir obligatoriedad y observacion,
seria una cuestion irrelevante para el positivista (Hoerster, 1989: 17).
La regla de reconocimiento de Hart establece los criterios de validez
juridica y con ello de su obligatoriedad externa. La obligatoriedad inter
na es una cuestion que solo se puede determinar por cada uno de los
seres humanos y por lo mismo no podria ser parte del concepto del
Derecho (Eckmann, 1969: 38).

De esta forma, el concepto de Derecho del positivismo tal y
como ha sido defendido por Hart pretende describir el fenédmeno so-
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cial denominado Derecho. Este como objeto de estudio sélo puede
ser considerado como un fenémeno externo independiente de valo-
raciones morales, no obstante que efectivamente recibe influencia de
la Moral. Para determinados sistemas juridicos los principios morales
son parte del concepto del Derecho, pues si las normas juridicas no
cumplen ciertas exigencias morales no podrian ser consideradas como
parte del sistema juridico (Hart, 1997: 250). Sin embargo, dicha rela-
cién entre validez juridica y validez moral no se presenta en todo caso
de manera necesaria. El concepto del Derecho positivista sélo puede
considerar las condiciones minimas que una norma deberia de cumplir
para poder formar parte del sistema juridico (Hoerster, 1990: 27).

Debido a que las reglas establecen los términos precisos sobre
la forma en que debera resolverse un caso, ofrecen una gran precision
en los términos y condiciones en que debe cumplirse una obligacion
y con ello garantizan la seguridad juridica. Sin embargo, si las reglas
no prescriben como debe resolverse un caso determinado, conforme
a un sistema puro de reglas, el juez deberia decidir sin fundamenta-
cion alguna o, no decidir. Este serfa un problema que sélo se podria
resolver en el caso de que el legislador fuera capaz de emitir reglas
juridicas que previeran criterios de decision para cualquier caso que se
pudiera presentar en el futuro, lo que desde luego no resulta huma-
namente posible. Este seria el déficit mas grave del sistema juridico
que se basara exclusivamente en reglas. Por eso las reglas deben ser
complementadas con principios.®

Critica de Dworkin al concepto de Derecho de Hart

La regla de reconocimiento como criterio insuficiente para la califi-
cacion de las normas juridicas

Dworkin describe la regla de reconocimiento de Hart como un test
para identificar lo que es parte del Derecho, que atiende al origen de la
norma —pedigree— y que no considera el contenido de la misma. La
regla de reconocimiento serviria asi para establecer la diferencia entre

® Sobre los principios en el Derecho vid. Alexy, 2003: 93-137; Dworkin, 1986c:
127.
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las reglas juridicas validas y las reglas que carecen de validez juridica.
En especial la misma pone a disposicion el medio para diferenciar a
las normas juridicas de las morales (Dworkin, 1987: 17). Dworkin in-
terpreta a los criterios de la regla de reconocimiento de Hart como de
naturaleza factual pura (Bittner, 1988: 143).

La posicion positivista del concepto de Derecho de Hart es cri-
ticada por Dworkin como muy estrecha (Schauer, 2004: 4, 9-10). Los
estandares de la regla de reconocimiento serian, de esta forma, inca-
paces para proporcionar una representacion completa del Derecho. A
juicio de Dworkin, las normas juridicas son algo mas que el conjunto
de reglas primarias que se pueden inferir de la aplicacion de las reglas
de reconocimiento. Para Dworkin junto a las reglas, tanto los princi-
pios —principles—, como las politicas —policies— forman parte del
sistema juridico. Sin embargo, éstas no se dejan derivar por las regla
de reconocimiento como parte de dicho sistema.

En el concepto de Derecho de Hart sélo caben aquellas nor
mas que surgen a través de una fuente juridica reconocida, tal y como
podria ser la ley, la jurisprudencia o los reglamentos administrativos.
La inclusion de reglas morales en el sistema juridico valido podria ser
considerada sélo si las mismas se pudieran derivar mediante un test
de procedencia haciendo uso de una regla de reconocimiento de una
fuente juridica formalmente reconocida como parte del sistema juridi-
co. Por lo mismo, Hart pensé que, las exigencias morales no son parte
conceptual necesaria del Derecho vélido, esto es, que no pertenecen
a lo que en una sociedad se podria reputar como parte del Derecho
desde un punto de vista externo. Ellas mas bien pueden llegar a ser un
criterio de validez adicional establecido por el mismo sistema juridico
valido. La regla de reconocimiento como un test de procedencia de las
reglas juridicamente validas descarta la unidad conceptual necesaria
entre Derecho y Moral. De esta forma, los criterios morales sélo co-
bran relevancia para el Derecho de manera indirecta (Schauer, 2004: 4,
9-10). Dworkin hace especial énfasis en que la regla de reconocimiento
de Hart es una regla que soélo contiene criterios de validez facticos.

Dworkin sostiene en la parte descriptiva de su right thesis que
puede proporcionar una descripcion adecuada del concepto del De-
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recho que en la actualidad utilizan los juristas (Dworkin, 1987: 47).
Dworkin es de la idea que, todas las normas que son susceptibles
de ser reconocidas en la praxis juridica como Derecho, no siempre
pueden cumplir los requisitos que para pertenecer al sistema juridico
prescriben las reglas de reconocimiento. Esto debido a que, los prin-
cipios juridicos que no pudieran ser reconducidos por cuanto hace a
su origen a una fuente juridica oficial, pero que sin embargo hubieran
sido desarrollados por los juristas solo con base en un sentido de
propiedad o adecuacién —sense of appropiateness— forman parte
asi mismo del sistema juridico (Dworkin, 1987: 40). La adecuacién o
propiedad no representa para las reglas de reconocimiento de Hart
fuente alguna de Derecho positivo, esto es, empirica y objetiva. Des-
de el punto de vista positivista algunos de los principios de Dworkin
no serian parte del sistema juridico. Esto debido a que no cuentan con
un origen juridico oficial (Dworkin, 1987: 40).

Las reglas de reconocimiento de Hart representan fundamen-
tos de surgimiento institucional u oficial del Derecho. En el surgimien-
to y existencia del Derecho Dworkin encuentra otra objeciéon contra
las reglas de reconocimiento de Hart. Este se aparté de la posicion
de Austin que identificé al Derecho con las 6rdenes de un soberano y
reconocio a la costumbre de una sociedad en su incorporacion en una
decision judicial como parte del Derecho. De aqui, segun Dworkin, se
derivan ciertas dificultades debido a que Hart fue incapaz de propor
cionar criterios de validez que resultaran conformes con el sistema. La
cuestion que resulta relevante para el efecto seria: jqué criterio facti-
co transforma la costumbre de una sociedad en costumbre juridica?.
Hart establecio que la existencia de la costumbre juridica ya era parte
del Derecho auin antes de que existiera una decision judicial que la in-
corporara (Dworkin, 1987: 42). La concepcion popular segun la cual la
costumbre se obedece debido a que se le considera moralmente vin-
culante no la podria reconocer Hart como criterio de validez juridica.
Esto debido a que, en este caso ya no seria posible diferenciar entre
reglas morales vy juridicas. Las reglas de reconocimiento no pueden
ser interpretadas en el sentido de que alguien respeta y obedece a las
reglas de la costumbre solo debido a que las considera juridicamente
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obligatorias. Esta interpretacion de las reglas de reconocimiento sig-
nificaria que, las reglas de derecho serian aquellas que se aceptaran
como obligatorias por los miembros de la comunidad. De esta forma,
se desatenderia el objetivo méas importante de las reglas de recono-
cimiento, a saber, eliminar las inseguridades que podrian derivarse
cuando no se cuenta con un criterio objetivo que nos permita saber
con precision cuales son la reglas juridicas y cuales las no juridicas
(Bittner, 1988: 145).

Las consideraciones anteriores muestran que Dworkin rechaza
las reglas de reconocimiento como test de identificacion de las reglas
juridicas. Dworkin va todavia mas lejos, en cuanto que el descarta
definitivamente la posibilidad de poder formular un test de ese tipo
para el Derecho (Bittner, 1988: 146). Su critica a las reglas de recono-
cimiento evidencia que, el mismo no rechaza el concepto de Derecho
del positivismo debido a que con base en el mismo el Derecho no
podria ser identificado (Dworkin, 1987: 47). Los criterios de proceden-
cia de Hart resultan suficientemente precisos para poder establecer
una distincién entre Derecho y No Derecho (Bittner, 1988: 146). Mas
bien, Dworkin rechaza el concepto de Derecho de Hart con base en
una evidencia de tipo normativa que consiste en que con base en el
mismo no pueden reconocidas como parte del Derecho las normas
que tengan el caracter de principios juridicos (Bittner, 1988: 147).

La idea de la discrecionalidad judicial en los casos dificiles
—hard cases—

El positivismo recurre para los casos dificiles, esto es, para aqguellos
casos para los que el sistema juridico no dispone de una regla explici-
ta que establezca el criterio para solucionarlos, a la discrecién judicial
(Hart, 1997: 183). Segun Hart la labor creativa que implica la discrecion
judicial se ve confirmada por la practica judicial e ideas de jueces tan
brillantes como Oliver Wendell Holmes y Cardozo en los Estados Uni-
dos y Lord Macmillan y Lord Radcliffe en Inglaterra (Hart, 1997: 274).
Una decision con base en la discreciéon judicial se fundamentaria con
base en criterios extrajuridicos.

La critica de Dworkin y los criticos de Dworkin 75



%

Dworkin no acepta la idea de la discrecionalidad judicial debido a que
su optica del concepto del Derecho resulta diferente a la que propo-
ne Hart. Para Dworkin la praxis judicial como un todo representa la
interpretacion de una concepcién del Derecho, esto es, expresa una
determinada concepcion de la naturaleza y esencia del Derecho. En la
base de la teoria de Dworkin, que el mismo propone como una teoria
alternativa al positivismo, se encuentra la firme idea de que los princi-
pios que se suelen utilizar en la argumentacion judicial son al igual que
las reglas parte esencial del Derecho. Esta suposicién en el sentido
de que también los principios que surgen con base en el sentido de
adecuacion o propiedad forman parte del Derecho, lo llevan a concluir
que, aun en los casos en que el juez no disponga de una regla para
resolver un caso él mismo se encuentra vinculado por el Derecho,
toda vez que a pesar de que no pueda resolver con base en una regla
explicita, si en cambio podra encontrar un principio juridico de donde
derivar su criterio de decision judicial.

El hecho de que el juez en la concepcidn positivista para casos
dificiles no se encuentre obligado por el Derecho no significa para
Dworkin que el juez pudiera actuar arbitrariamente. Esto debido a que,
también en los casos dificiles un juez en el sentido del positivismo es-
taria obligado por los criterios de racionalidad y de imparcialidad. Una
decision de este tipo soélo seria objetable cuando no se observaran
los criterios de racionalidad e imparcialidad (Dworkin, 1987: 33). Esto
podria parecer como un contradiccion de la idea de Dworkin segun la
cual una decisién en casos dificiles se norma por principios y con esto
que se trata de una simple aplicacién del Derecho ya existente y de
ninguna forma de la formaciéon de nuevo Derecho.

La idea de la obligacion juridica en Hart

La tercera linea critica que Dworkin hace valer contra la teoria del De-
recho de Hart se dirige a la concepcion de la obligacién juridica de
éste. Hart sostiene que los derechos y obligaciones sélo se pueden
derivar de una regla social (Hart, 1997: 124). Esto significa de que
antes que se introduzcan las reglas sociales que aprueben con éxito
el test de la regla de reconocimiento no pueden existir ni derechos ni
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obligaciones. De esta forma, en el lenguaje kelseniano se puede decir
que, en Hart el deber ser se deriva de un ser, esto es, de la existencia
de un regla.

Segun la teoria de Hart existe una obligacion del juez de aplicar
la regla de reconocimiento para identificar las reglas que pertenecen
al Derecho con base en criterios que se sustentan en situaciones
empiricamente comprobables: la existencia de la regla de reconoci-
miento. La praxis conforme a la regla de reconocimiento que llevan a
cabo determinadas personas a las que se les confia la aplicacién del
Derecho, constituye también el fundamento de la obligacion judicial
de observar dicha praxis. Dworkin incluye en su critica contra Hart a la
regla de reconocimiento como una obligacion que establecen reglas
sociales (Bittner, 1988: 150-151).

La regla de reconocimiento como praxis de las personas que
aplican el Derecho significa también una coincidencia con los criterios
que prescribe dicha regla. De esta forma, se puede decir que existe
uniformidad con relacion a la obligacion de los jueces sobre como
ellos deben reconocer al Derecho. De esta forma, la existencia de una
regla es no solamente constitutiva para la existencia de una obligacion
sino que ella define también su contenido (Dworkin, 1987: 57).

Dworkin piensa que este concepto de la obligacién resulta in-
completo, para lo que hace valer dos razones. En primer lugar, debido
a que resulta con sentido hablar de obligacion aun y cuando no exista
una regla (Dworkin, 1987: 52). En segundo término, debido a que una
social-rule theory no puede ofrecer explicacion alguna en razén de
que circunstancia, aun existiendo una regla, —por ejemplo una regla
de reconocimiento— existe a menudo poca claridad sobre el alcance
de una obligacion que en la misma supuestamente se encuentra pre-
vista (Dworkin, 1987: 54).

La diferencia que establece Hart entre el punto de vista externo
y el interno como dos aspectos de una regla social, le sirve a Dworkin
como instrumentario conceptual de su critica. El la formula como una
diferencia entre reglas sociales —afirmacién de un observador exter
no que comprueba la existencia de una regla—y reglas normativas —
afirmacién de un participante que expresa la aceptacion de una regla
existente (Dworkin, 1987: 50).
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En la primera linea de critica lo anterior significa que, para un vege-
tariano en un medio ambiente no vegetariano podria tener sentido
sostener una regla que obligue a los miembros del grupo a ser vege-
tarianos, no obstante que en la sociedad en cuestion claramente no
exista una correspondiente regla social (Dworkin, 1987: 52). Dworkin
considera las concepciones de Hart para fundamentar la existencia de
una obligacién como incorrecta, pues con ellas la apelaciéon al deber
—appeal to duty— no podria ser aclarada (Dworkin, 1987: 53). La teo-
ria de la regla social haria posible que el vegetariano designe el uso
del concepto de obligacion como falso (Dworkin, 1987: 53). Dworkin
critica el fundamento de una obligacion mediante una regla social, de-
bido a que ella no aclara la existencia de una regla normativa a la que
no se le pueda fundamentar en alguna regla social. Segun Dworkin, la
existencia de una regla social es en efecto un fuerte argumento para
la existencia de una obligacion, sin embargo, la misma de ninguna ma-
nera es su origen (Dworkin, 1987: 57). Si aplicamos esto a la regla de
reconocimiento significaria que una praxis coincidente de las autori-
dades que aplican el Derecho no tendria la capacidad de fundamentar
por si misma la obligacion de observar dicha praxis.

La critica de Dworkin se apoya ademas en un segundo punto.
La teoria de la regla social, no puede aclarar, por que causa no obstante
la praxis coincidente con la regla de reconocimiento de las autori-
dades aplicadoras del Derecho, cuando se aplica una regla siempre
surgen para el caso concreto inseguridades por cuanto hace al ambito
material preciso que cubren las obligaciones previstas en la misma
(Dworkin, 1987: 54).

Hart aclara el fenédmeno anterior explicando que las palabras en-
cierran un concepto esencial y un ambito del concepto. El concepto
esencial es el significado de una palabra que se considera como irrefu-
table por la mayoria de las personas. Sin un concepto esencial no seria
posible que los seres humanos pudieran entablar comunicacién (Hart,
1997: 176). En cambio, el &mbito del concepto representaria el campo
en donde reina la falta de certeza sobre si un significado cae bajo el
concepto o no. Esto impacta la regla de reconocimiento y trae como
consecuencia que, aun existiendo un test de identificacion reconocido
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pudiera existir falta de certeza sobre si una conducta se encuentra
regulada o no por una regla juridica. De ser este el caso no existe una
Unica respuesta correcta sino varias posibles (Hart, 1997: 183).

El hecho de que la regla de reconocimiento no constituya un
test que ofrezca una absoluta seguridad, no significaria para Dworkin
una flexibilizacién de la regla de reconocimiento, sino mas bien, una
prueba sobre la no existencia de tal regla. La inseguridad inherente
de la regla de reconocimiento seria para Dworkin incompatible con la
existencia de una regla social (Hart, 1997: 62).

Tal y como se ha mostrado en las consideraciones relativas a la
discrecionalidad judicial, para Dworkin existe también en casos difici-
les una obligacion juridica de los jueces. Si la regla de reconocimiento
no es una regla social y en consecuencia no puede prever una obli-
gacién, en consecuencia no existe para el juez positivista obligacion
alguna en casos controvertidos. El juez tiene en consecuencia que
decidir con base en su razonada discrecion. A esta consecuencia se
opone radicalmente Dworkin.

Dworkin encuentra el fundamento mas importante para esta-
blecer la insuficiencia de la social-rule-theory en la identificacion del
contenido de una praxis coincidente con la regla normativa que el
juez hace valer (Dworkin, 1987: 58). Debido a que Dworkin califica
la existencia de una praxis social como un posible argumento para
fundamentar la correccion de una regla normativa y no como su regla
originaria, puede aclarar las diferencias de opinién sobre el campo de
aplicacion de dichas reglas normativas. Ellas representan solamente
diferentes posibilidades interpretativas, para las que se puede encon-
trar un apoyo en la praxis social. Segun Dworkin las pretensiones nor
mativas y las obligaciones sélo pueden ser encontradas por una via
interpretativa, esto es, no encuentran su fuente, como es en el caso
en Hart, en una praxis factica (Bittner, 1988: 153-156).

Positivismo como Teoria semantica

Dworkin caracteriza a las teorias del Derecho Natural, del Derecho
Positivo y del Realismo Juridico como teorias semanticas. El sostiene
que dichas teorias, tal y como han sido entendidas regularmente, son
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inutiles, porque se encuentran infectadas por el aguijén semantico
—semantc sting— (Dworkin, 1986a: 45-68).

Segun Dworkin, en el positivismo se descubre a las normas
del sistema juridico vigente haciendo uso de una regla fundamental,
la que se aplica de manera uniforme por todos los juristas, jueces y,
en general, por toda la sociedad. Todos ellos entienden a dicha norma
de igual manera y le dan automaticamente el mismo significado, de
aqui su valor semantico. El sentido de las reglas fundamentales es
incontrovertible, pues depende del significado propio de la regla y no
del intérprete. De esta forma, en dichas teorias se habla de la regla
fundamental pero se desconocen los criterios y presupuestos de su
aplicaciéon. El concepto de Derecho Positivo asi como el concepto
mismo del Derecho, se construyen, en cuanto a su contenido, con
base en dicha regla. Asi las cosas, la verdad de las disposiciones ju-
ridicas descansa sobre una praxis homogénea de los operadores del
Derecho sobre lo que coincidentemente y de manera casi evidente se
reconoce como Derecho. En un positivismo puro de hechos —plain
fact view of the grounds of law— (Dworkin, 1986a: 7) dentro del que
Dworkin ubica a Hart este reconocimiento del Derecho descansa sélo
en hechos histéricos. Las diferencias de opinién sobre lo que el De-
recho manda para cada situacién concreta se tiene que limitar a una
simple disputa sobre definiciones linglisticas comunes para calificar
hechos comunes. En la idea del positivismo, una disputa sobre el con-
tenido del Derecho mismo seria ilusoria y deberia ser entendida, mas
bien, como una discusion encubierta sobre su contenido de “deber
ser” (Dworkin, 1986a: 31).

Dworkin sostiene que la concepcién positivista del Derecho
no coincide con la realidad. Para justificar sus argumentos el recurre,
entre otras cosas, al ejemplo del homicidio que perpetrara el here-
dero en contra del autor de la sucesiéon y que, no obstante que la ley
no castigara al homicida con la pérdida de sus derechos hereditarios,
el testamento fue anulado en razén que existe un principio juridico
segun el cual nadie puede sacar provecho de su propia violacion al
Derecho (Dworkin, 1986a: 15; Maki y Kaplan, 1980: 118-119). Preci-
samente, en este caso los jueces no tuvieron ni ley ni precedentes
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disponibles en los que pudieran fundamentar su decision con base en
hechos histéricos —proceso de emisién de la ley o sentencias—. Por
esta causa, un positivista deberia considerar, para ser consecuente,
gue dicha decisiéon no vale como Derecho. Sin embargo, resultaria
contradictorio entender la falta de unanimidad entre los jueces como
cuestion litigiosa sobre lo que debe ser el Derecho y no como ex
presién de las interpretaciones divergentes existentes o del Derecho
valido (Dworkin, 1986a: 37).

El concepto positivista que parte fundamentalmente de la una-
nimidad sobre lo que el Derecho es y que, no obstante, no descarta
casos excepcionales, es considerado por Dworkin como insultante,
puesto que deja abiertas cuestiones, que en especial, en dichos ca-
sos frontera revelan principios fundamentales y no sélo marginales
del Derecho. Para Dworkin se trata de casos esenciales, y no de ca-
sos frontera, con base en los cuales se puede aclarar y comprender
la problemética de la verdad de las disposiciones juridicas (Dworkin,
1986a: 39).

La aplicacién congruente de reglas para la determinacion de lo
que es Derecho se presupone en el positivismo y sélo de esa forma
puede tener lugar una discusiéon sobre el Derecho. Sin la posibilidad
de dicha identificacion y definicién coincidente de conceptos juridicos,
una discusién sobre el funcionamiento del Derecho seria imposible y
sin sentido (Seiffert, 1996: 326). Estas premisas, que segin Dworkin
descansan sobre una falsedad fundamental son designados por él
como el aguijon semantico, en razén que la diferencias entre juristas
en la praxis del Derecho son sobre el contenido y la naturaleza del
Derecho, mas no sobre el origen de la validez de las normas (Dworkin,
1986a: 43).

Con base en estas argumentaciones sobre la naturaleza seman-
tica del origen de la teoria del Derecho, Dworkin se propone exponer
otra justificacion mas de su rechazo a la tesis de la separacion entre
Derecho y Moral que defiende el positivismo (Hart, 1997: 244-245). El
piensa que el Derecho no se deja entender conceptualmente partien-
do del presupuesto que el Derecho y la Moral son dos sistemas nor
mativos independientes el uno del otro. En cambio, él sostiene que
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el objeto de conocimiento denominado Derecho hace necesaria una
actitud interpretativa —interpretative attitude— (Dworkin, 1986a: 47)
la que por una parte, busca indagar el sentido, objetivo y caracteristi-
cas fundamentales de las instituciones juridicas y, por la otra, autoriza
modificarlas bajo la consideracion del significado o de la funcién de las
reglas o principios ante circunstancias cambiantes.

Positivismo como convencionalismo

Como parte de su posicion del Derecho como una praxis interpretativa,
Dworkin le da un giro al positivismo juridico para presentarlo como
una forma de interpretacion a la que él denomina convencionalismo.
Esta forma hipotética del positivismo bajo la dptica de una teoria de
la interpretacion le permite a Dworkin obtener ciertas conclusiones
positivas sobre dicha teoria. El, sin embargo, le reprocha al positivis-
mo su incapacidad para ofrecer una respuesta satisfactoria al objetivo
central del Derecho tal y como la misma lo plantea: el control y la
fijacion de limites al poder publico.

En el convencionalismo, tal y como Dworkin lo describe, se di-
ferencian el Derecho funcional de otros sistemas normativos sociales
con base en una conviccion coincidente en el sentido que el Derecho
proviene de una decision politica cuyo contenido le resulta accesible a
toda persona y puede ser corroborado claramente (Bittner, 1988: 37).
Los derechos y las obligaciones existen sélo en la medida que nacen
explicitamente a partir de decisiones politicas y con base en procesos
de creacion normativa preestablecidos, los que son objeto de esta
conviccion comun (Dworkin, 1986a: 116). Como correlato a esto, el
positivismo postula que los criterios para la aplicacion del poder publi-
co son claramente identificables. Asi el positivismo muestra al Dere-
cho bajo una perspectiva idealizada, puesto que gracias a su funcion
el poder publico resulta previsible, lo que por otro lado nos lleva a que
su justificacién moral descanse en el ideal de expectativas ciudadanas
garantizadas por dicho sistema normativo (Dworkin, 1986a: 117).

Segun Dworkin, la deduccién de derechos y obligaciones a partir
exclusivamente de acontecimientos histéricos es una representacion
restrictiva de aquella forma de coincidencia sobre el contenido y validez
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de una decision de la autoridad emitida en el pasado. En el convencio-
nalismo, la Moral Politica no exige consideracion alguna del pasado, de
tal forma que el juez, para el caso en que el peso del convencionalismo
no aplique, tendra que encontrar una fundamentaciéon de su decisién
totalmente justificada por el futuro (Dworkin, 1986a: 117).

Aqui confirma Dworkin su tesis que al juez lo obligan derechos
y obligaciones de un sistema normativo que incluye no soélo reglas
juridicas sino también todos los principios morales y politicos propios
de una sociedad determinada. Mientras que segun el positivismo los
jueces cuando deban aplicar su discrecionalidad para resolver un caso
no previsto por la ley pueden fundamentar su decision para el caso
concreto en sus propias consideraciones morales y politicas o en las
posibles consecuencias para el futuro, en la concepcién del Derecho
como integridad también se aplican consistentemente y coherente-
mente los principios juridicos bajo la consideracion de las decisiones
politicas del pasado.

Los criticos de Dworkin

Como toda teoria exitosa, la de Dworkin es una teorfa que cuenta con
muchos criticos. En el presente capitulo se expondran algunas de las
posiciones criticas de la teoria de Dworkin que han tenido mayor re-
sonancia. Sin embargo, no sera posible un analisis detallado de cada
una de ellas, puesto que excederia el propdsito del presente trabajo.
Las observaciones que se han hecho a la critica del positivismo
de Dworkin han aparecido en multiples publicaciones y han adoptado
todo tipo de posicionamientos, que van desde severas refutaciones
hasta amigables confirmaciones. Aqui sélo se expondran las més rele-
vantes objeciones o confirmaciones de las tesis de Dworkin.
Jean-Claude Wolf sostiene que Dworkin se vale de criterios
contradictorios del concepto de regla como una simple ficcion y a par-
tir de ahi analiza la definicion de Dworkin del concepto de regla. Por un
parte, Dworkin exige de una regla que prevea un criterio que permita
formular, por lo menos tedricamente, todas sus posibles excepciones.
Por la otra, Dworkin piensa que otro criterio manda que una regla sea
aplicable independientemente de las circunstancias particulares. Se-
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gun Wolf ambos criterios son incompatibles entre si, debido a que
mientras el criterio de las excepciones presupone que para aplicar
excepciones se lleven a cabo ponderaciones y valoraciones sobre las
consecuencias, el segundo criterio prohibe llevar a cabo valoraciones
para decidir si resulta oportuna la aplicacion de la regla. En razén que
segun Dworkin no existe regla alguna que se pueda formular de ma-
nera completa o absoluta, resulta que conforme al criterio de las ex-
cepciones una regla llegaria a funcionar en forma similar a la de los
principios, pues supone llevar a cabo valoraciones y ponderaciones
concretas, por lo que en la practica una diferencia clara entre reglas y
principios apenas y seria posible. Con esto, Wolf trata de demostrar
que la diferencia que plantea Dworkin entre reglas y principios sélo
adquiere una naturaleza gradual y no tiene un valor en términos abso-
lutos (Wolf, 1999: 364).

El mismo Dworkin se ve obligado a reconocer que su propuesta
para establecer una diferenciacién conceptualmente clara entre las
diferentes especies de normas fracasa debido a que su teoria carece
de un test de procedencia, no obstante que cuando analiza la primera
enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos llega a una con-
clusién diferente cuando sostiene que se le puede tratar ya sea como
una regla, o bien como un principio. Con este ejemplo, Dworkin impli-
citamente confirma la existencia potencial de principios codificados,
los que bien pueden ser identificados con base en un test de proce-
dencia positivista como juridicamente relevantes. Lo mismo sucede
cuando Dworkin sostiene que una regla de reconocimiento no resulta
apta para dar cuenta de todos los aspectos relevantes a considerar
(Dworkin, 1986a: 72).

Que los principios en el sentido de normas indeterminadas
han sido introducidos de manera consciente en las culturas juridicas
evolucionadas del Derecho legislado moderno como un medio que
permite flexibilizar a los sistemas juridicos es una realidad que ape-
nas y podria ser controvertida (Raz, 1972: 845). Las méaximas abiertas
obligan a los tribunales y permiten, a la vez, considerar circunstancias
diversas y cambios sociales, sin que para cada caso particular deba
el legislador disenar una regla particular. En términos generales, bien
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se puede decir que la discrecién judicial existe en cualquier sistema
juridico, incluidos aquellos que pertenecen a la familia del sistema ju-
ridico angloamericano, aun y cuando, como cuando Dworkin sostiene
que la actividad interpretativa judicial incorpora una discrecionalidad
suave. Segun Kent Greenawalt la diferencia que postula Dworkin en-
tre discrecionalidad suave y dura resulta incompleta y es inaplicable
en la practica (Greenawalt, 1975: 365). Segun Greenawalt, cuando es
posible encontrar mas de una Unica decision y pueden ser tomadas
y consideradas como correctas y oportunas ambas por parte de un
6rgano de decisién, en razén que los criterios adoptados no pueden
ser facilmente identificables por el juzgador, no es posible encontrar
un fundamento racional para apartarse en el marco de una referencia
juridica del concepto de discrecionalidad (1975: 365).

En la medida en que Dworkin argumenta que seria imposible
exponer un catalogo completo de criterios para que las instituciones
estén en la posibilidad de inferir un nimero suficiente de principios
y que asi mismo no es posible diferenciar entre principios morales y
juridicos, también parece negar la diferencia entre aplicaciéon y vali-
dez como presupuesto de aquella (Dworkin, 1986a: 41; Bittner, 1988:
156). Aun cuando Dworkin le retira a los principios criterios de validez
de procedencia en razén de evidencias empiricas, la validez es un
atributo obligatorio de aquellos principios, que para la fundamentacion
de derechos y obligaciones conforme a algun proceso de seleccion
resulta relevante para su aplicacion en un caso concreto. No todo
principio moral es juridicamente relevante® y, por lo mismo, también
la teoria del derecho de Dworkin presupone alguna forma de proce-
dimiento de prueba de validez, aunque no sea de tipo genealdgico.’
Por eso, Wilfried Waluchow concluye que las cualidades de validez y
de peso no resultan contradictorias entre si. Cuando es posible iden-
tificar un principio con base en una regla de reconocimiento como
principio valido, su validez no se extingue, no es privada de su fuer

® Este serfa el caso del principio moral que manda ayudar al necesitado.

7 Viene al caso mencionar que Ronald Dworkin evita incluir en su teoria de la
praxis interpretativa el concepto de validez. Sin embargo, el consenso que debe
existir en la fase preinterpretativa implica cierta forma de prueba de validez.
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za juridica cuando en un caso determinado viene en aplicacion otro
principio en razdén que existen circunstancias diferentes de aquellas
para las que resultan aplicables. Esto vale tanto para los principios
codificados como para aquellos no codificados (Waluchow, 1994: 170;
Waluchow, 1985: 187).

Lo esencial en el debate sobre reglas y principios no es la di-
ferencia ontolégica de ambos conceptos sino su instrumentalizacion
para negar una discrecionalidad judicial. La misma tiene como propé-
sito, segun Dworkin, sobre todo, la representacion de los distintos ti-
pos que de ahi resultan de la argumentacioén juridica y, en especial, de
la judicial, ya que él para la justificacion empirica hace valer su rechazo
de la discrecionalidad positivista y repite para comprobar su propia
teorfa (Dworkin, 1986a: 71).

La idealizacion de la retérica tradicional ha sido fuertemente
cuestionada por los criticos de Dworkin.® Asi por ejemplo, se le ha
reprochado a Dworkin que limita su teorfa a una casta juridica y atri-
buye a su sistema juridico la cualidad de contar con una descripcién
lingUistica y verdadera del mismo. Segun sus criticos, él no considera
que el lenguaje juridico estd impregnado de un componente justifica-
tivo e ideoldgico. Asi mismo, afirman que Dworkin no proporciona una
respuesta racional a la cuestion sobre la causa por la que deberia ser
considerado el punto de vista judicial como exclusivo o, por lo menos,
fundamental para la teoria del Derecho. De acuerdo con Philip Soper,
Dworkin defiende la idea que sus afirmaciones reflejan las conviccio-
nes y modelos de razonamiento reales de los jueces, sin embargo
sostiene que también las tesis positivistas de una regla de recono-
cimiento corresponden a la praxis de los funcionarios de un sistema
juridico para comprobar la naturaleza de las reglas y normas que se
aplican como Derecho (Soper, 1977: 18).

Por su parte, Joseph Raz, a diferencia de la regla de recono-
cimiento de Hart, precisa que un sistema juridico consiste no solo
de una regla de costumbre (Raz, 1972: 80) sobre las normas institu-
cionalmente aplicadas como Derecho y reconocidas por aquella, sino

8 Entre otras, podemos mencionar las siguientes criticas en ese sentido: So-
per, 1977: 473-519; Greenawalt, 1975: 383; Hunt, 1992: 21; Raz, 1972: 78.
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sobre todo, de reglas y principios de costumbre de las instituciones
encargadas de aplicar el Derecho y de todas las normas reconocidas
por aquella (Raz, 1972: 80). La falta en la teoria de Hart de una regla
de costumbre no es suficiente para aceptar que resulta imposible un
método adecuado para diferenciar principios juridicos de los que no
lo son (Wesche, 1999: 267). Tales criterios no proporcionarian ningun
test de procedencia para el caso concreto (Wolf, 1999: 362). Sin em-
bargo, en la perspectiva de Raz, para los casos dificiles parece como
si Dworkin desarrollara una especie de test de procedencia que debe-
ria aplicar el juez ideal, un juez al que le llama Hércules (Raz, 1972: 82).
Ademas, Raz opina que el Derecho es un sistema normativo institu-
cional y que la circunstancia que para su aplicaciéon existan determina-
das organizaciones sociales es lo que la diferencia de otros sistemas
normativos (1972: 80).

Raz estima que la Unica diferencia esencial entre la teoria de
Dworkin y de la de los positivistas consiste en que éstos ultimos con-
sideran exclusivamente como Derecho a las fuentes oficiales, por lo
que los principios morales que no estén integrados al sistema me-
diante la ley, precedentes, o alguna fuente juridica de otra especie, no
pertenecen al derecho. Por el contrario, seguin Raz, Dworkin estima
que las normas morales que efectivamente son aplicadas por los jue-
ces son parte integrante del Derecho (1972: 85).

Bajo las anteriores premisas, la posicion de Dworkin respecto
a la discrecionalidad judicial resulta incompatible con la idea del posi-
tivismo. Sin embargo, sus criticos piensan que dicha incompatibilidad
puede resultar irrelevante para la praxis del Derecho (Soper, 1977:
473-519; Greenawalt, 1975: 359-360; Waluchow, 2001: 161-162) como
enseguida se expondra.

Si tal y como el positivismo lo postula, la aplicacion de determi-
nados principios tiene lugar en el marco de una discrecionalidad judicial
limitada, o bien, tal y como lo postula Dworkin dichos principios deben
ser entendidos como producto de un proceso de génesis y de concre-
cion diverso del Derecho, dicha diferencia podria tener poca importan-
cia para la decision judicial. Tampoco cambia en nada para el juez la
tarea que Dworkin le asigna de encontrar la Unica respuesta correcta
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(Soper, 1977: 16). Cada aplicacién de un principio, o de una regla, se
debe justificar en las motivaciones de la decision, lo que presupo-
ne que el juez considere al principio como juridicamente relevante.
Su relevancia juridica para el positivismo se fundamenta en la validez
propia del principio en consideracién al supuesto juridico que regula
el mismo, o debido a la existencia de una laguna juridica a partir de la
discrecionalidad judicial. Para aquellos principios que se encuentran
previstos en la ley, en los precedentes o en el Derecho de la costum-
bre se cumple la fundamentacién de la validez del principio con base
en las fuentes juridicas en donde se prevé el mismo, en cambio, para
el caso de la laguna juridica vale como fundamentacion la justificacion
que el principio se aplicé razonablemente, esto es, sin arbitrariedad y
observando los criterios de proporcionalidad y oportunidad. Cuando
Dworkin estima que entre los principios de Derecho y aquellos de la
Moral Politica no existe una diferencia, bien se podria plantear en una
sociedad pluralista sujeta a cambios de valores la pregunta sobre cual
principio de Moral Politica tendria la preferencia en caso de la exis-
tencia de principios contradictorios. La relacion de preferencia no se
puede derivar de los principios mismos y sélo quedan los argumentos
en gue se pueda justificar la eleccion. Esta es la fundamentacion o
justificacion que Dworkin pone en el centro de su teoria con la inter
pretacion constructiva (Dworkin, 1986a: 67).° Es dificil saber si un juez
para un mismo caso pudiera decidir diferente si adoptara las ideas del
positivismo, o bien, si se sintiera Hércules y buscara la Unica respues-
ta correcta. Seguramente para los denominados casos dificiles habria
en ambos casos decisiones diferentes. Sin embargo, las diferencias
entre ambas teorias se basan en cuestiones tan filosoéficas y adquie-
ren matices tan sutiles que se han quedado en la discusion acadé-
mica, sin que en la practica judicial se puedan reconocer tendencias
claras con base en las cuales sea posible distinguir las ideologias de
los jueces que deciden sobre casos concretos.

° Greenawalt sostiene al respecto que en la valoracién de las fundamenta-
ciones de la jurisprudencia, asi como posibilidad que ofrece el lenguaje de
reformularse desde diferentes puntos de vista el juez en efecto tiene un poder
de discrecionalidad que no puede pasar desadvertido (1975: 379).
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Para el reconocimiento de los principios no codificados como princi-
pios juridicos Dworkin postula una tesis de justificacién segun la cual
existe un principio cuando éste se puede presentar como verdadero
con base en la teoria de la justificacion mas precisa de las instituciones
existentes de un sistema juridico (Dworkin, 1986a: 66). A este proce-
so de justificacion se le exige una corroboracion del principio con base
en tradiciones politicas y morales de la sociedad, de tal forma, que
permita superar el cerrado &mbito de un simple test de procedencia
tal y como lo postula la teoria positivista (Dworkin, 1986a: 68). Sin em-
bargo, se ha sostenido que esta postura de la tesis de la justificacion
resulta insuficiente para refutar al positivismo. En la medida en que
una teorfa sirva sélo para justificar a las instituciones existentes esto
sé6lo lo podra hacer sobre la base del material juridico empiricamente
dado (Ott, 1976: 183). Con esto, sélo se confirma, en forma similar a lo
que hace el positivismo, la coincidencia del Derecho positivo con los
principios que forman parte de su estructura mas profunda;'® o como
lo dirfa Del Vecchio que los principios son al Derecho como el alco-
hol al vino. Cuando, por el contrario, se pone en duda por una teoria
un sistema juridico existente y sus instituciones habria una diferencia
entre lo que postula esa teoria y el material juridico existente. Precisa-
mente, en dicha situacion resulta para Walter Ott importante la tesis
de la separacion entre Derecho y Moral, esto es, la diferencia entre
el Derecho positivo tal y como el mismo es y el Derecho tal y como
deberia ser con base en una teoria de la justificacion (Ott, 1976: 183).

Respecto a la tesis de la separaciéon Ott piensa que la critica de
Dworkin de la realidad no es sostenible (1976: 185). Si, por ejemplo,
consideramos que hasta marzo de 2010 valia en el Distrito Federal
un Derecho de Familia con base en la estructura de la familia hetero-
sexual, en donde el matrimonio era la unién libre de hombre y mujer.
Un cambio de concepciones morales sobre la sociedad dio lugar a
una reforma legislativa aprobada por la Asamblea Legislativa de dicha
entidad el 21 de diciembre de 2009 y en vigor en marzo de 2010, la

0 Ott, por ejemplo, sostiene que en el Derecho de Suiza las normas sobre la
libertad contractual tienen sus raices mas profundas en el principio de la auto-
nomia de la voluntad (Ott, 1976: 183).
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que permitié las uniones matrimoniales entre personas del mismo
sexo. Este ejemplo ilustra la idea de Ott de la tesis de la separacion
en la version de una separacion entre el Derecho positivo, tal y como
el mismo es, y un Derecho que deberia ser con base en la Moral po-
sitiva, esto es, conforme las concepciones morales vélidas en cada
sociedad (Ott, 1976: 186).

La clara separacion temporal entre Derecho y Moral que plantea
Ott se complica cuando un juez debe aplicar las normas juridicas que
oficialmente hayan sido declaradas en vigor y dejar de aplicar aquellas
a las que la autoridad legislativa haya privado de vigor. Sin embargo,
en razédn que la ley vigente, como presupuesto para su aplicacion,
debe ser interpretada y valorada, las concepciones morales de los
jueces que resuelven casos concretos interfieren y dejan sentir su
peso en la aplicacion de la ley (Keller, 1970: 113; Dworkin, 2003: 11).
En la jurisprudencia en cualquier pais podemos encontrar multiples
ejemplos de concepciones morales que sirven de fundamento a los
jueces para aplicar la ley en este o en aquel sentido. De esta forma, en
la jurisprudencia existe una unién indisoluble entre el Derecho positivo
y la Moral positiva, lo que confirma la tesis de Dworkin.

También Steffen Wesche nos remite a las estructuras profun-
das del denominado Derecho positivo en las que se manifiestan, prin-
cipios de justicia como otros principios de origen moral, tanto en la
Constitucion, como en las denominadas cldusulas generales previstas
en la legislacion, asf como en la jurisprudencia (Ott, 1976: 183). Segun
Wesche la inevitable interpretacioén juridica de los principios previstos
en la Constitucion por parte de todos los juzgadores en un Estado mo-
derno de Derecho, hace necesario y no soélo posible que casi cualquier
principio juridico o moral se pueda derivar con base en una regla de
reconocimiento a partir de una norma que el constituyente ha pues-
to en vigor de manera oficial previamente a la decisién de cualquier
caso concreto. Si se consideran las obligaciones del juez moderno
de aplicacién directa de las normas de la Constitucion mediante el
control difuso, asi como indirectamente mediante el principio de inter
pretacion conforme, pareceria como si para la praxis juridica resultara
innecesario un debate sobre la discrecionalidad judicial. Mediante el
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andlisis de las estructuras profundas de un sistema juridico con base
en la actividad interpretativa segun Wesche se evidencia que el objeto
del Derecho no puede ser definido con toda precision y que la dife-
rencia entre el Derecho tal y como es y el Derecho como debe ser se
diluye, cuando se lleva a cabo, una actividad interpretativa compleja.

En efecto, los operadores juridicos se encuentran obligados a
respetar una historia institucional y no pueden abandonarla, sin em-
bargo, la falta de disposicion expresa los obliga a interpretar con base
en valores y conforme a objetivos y motivos normativos. Mediante
una interpretacion teleoldgica, o como dirfla Dworkin constructiva,
asi como mediante la ponderacion de los principios politicos ideales
que permiten concederles a los resultados interpretativos un carac-
ter normativo, es como segun Wesche fracasa la idea positivista del
test de procedencia. Por eso, él esta de acuerdo con Dworkin en que
una version semantica del positivismo debe ser rechazada. Como lo
esencial destaca Wesche que resulta suficiente que la concretizacion
de normas cumpla con todos y cada uno de los requisitos que exi-
ge una teoria de la interpretacion moderna (1999: 274). Su resultado
bien puede ser que una decisidon judicial adquiere la pretension de
ser parte del Derecho (1999: 264). Con esto Wesche considera que la
Tesis de los Derechos —rights Thesis— de Dworkin ha sido refutada.
Cuando el Derecho surge como el resultado de la interpretacion de
normas que previamente han sido puestas en vigor por la autoridad
competente, el juez no descubre los derechos de las partes, sino méas
bien, construye dichos derechos con base en las fuentes oficiales v,
mas concretamente, a la luz del objeto, motivo y fin de las mismas.
Aun en el caso que los principios del Derecho, tal y como podria ser
una maxima de justicia, se encuentren anclados en la estructura mas
profunda de un sistema juridico, para cada caso concreto valen rela-
ciones de preferencia las que no se pueden derivar del mismo siste-
ma juridico, pues no existe sistema juridico que pueda reglamentar su
propia aplicacién, asi como tampoco los principios regulan sus propias
relaciones mutuas (Wesche, 1999: 283).

Con la interpretacion no se indaga solamente un ser, su resulta-
do comprende también la concretizacion de un deber ser. La tesis de

La critica de Dworkin y los criticos de Dworkin 91



%

los derechos de Dworkin debe ser comprendida, en el mejor de los
casos, como un principio heuristico (VWesche, 1999: 284).

Si bien es cierto que la argumentacién de Dworkin sobre la di-
ferencia entre principios y reglas que planted en el marco de su critica
al positivismo ha sido objeto de fuertes criticas, su idea de superar al
positivismo con la exigencia de no analizar al Derecho aisladamente
de la Politica y de la Moral ha sido, en general, muy bien recibida por
la critica. Sin embargo, la critica duda que su teorfa de los derechos
como integridad pueda ofrecer una alternativa a la tesis de la separa-
cion positivista.

Alan Hunt estima que el propésito de Dworkin de trascender
al positivismo vy al iusnaturalismo no se logra, pues en su teoria se
encuentran, mas bien, elementos de ambas posiciones que permiten
leerlo en unas ocasiones como positivista y en otras como iusnatu-
ralista, por lo que concluye que la teoria de Dworkin resulta dificil de
comprender e insatisfactoria (Hunt, 1992: 2).
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El camino del erizo.
Dworkin y la Filosofia del Derecho*

Pablo Raul Bonorino Ramirez

workin es una de las figuras mas importantes de la filosofia juri-
dica anglosajona de la segunda mitad del siglo XX, pero también
una de las que ha generado mayores polémicas. Gran parte de ellas
se deben posiblemente a su estilo de filosofar. Sus tesis parecen estar
en un permanente cambio, lo que ha conducido a que su posicién filo-
sofica resultara dificil de clasificar utilizando los criterios tradicionales
con los que los juristas solian distinguir las teorias positivistas de las
teorias del derecho natural. Sin embargo, estas caracteristicas no han
impedido que, aun aquellos que se han mostrado en total desacuerdo
con sus tesis, reconocieran su importancia casi desde el inicio de su
produccién académica. Es mas, hay quienes han considerado que son
precisamente esas caracteristicas las que hacen a Dworkin un pensa-
dor interesante.
En este capitulo ofreceré una visiéon panoramica de la filosofia
de Ronald Dworkin. Para ello me valdré de un enfoque diacrénico y
haré hincapié en sus aspectos mas polémicos. Luego de exponer

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto DER2013-47662-
C2-2-R financiado por el MINECO y FEDER, a partir de materiales previamente
publicados.
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sucintamente los datos biograficos de Dworkin (seccion 1), presen-
taré de forma cronoldgica sus trabajos mas representativos, men-
cionando especialmente su polémica con Hart y el desarrollo de su
concepcion igualitaria del liberalismo (seccién 2). A continuaciéon haré
un andlisis de cuél ha sido el verdadero desafio que Dworkin ha in-
tentado plantear al positivismo juridico (seccién 3). Finalmente, haré
una breve alusion a aquellos pensadores que méas han influido en su
pensamiento, y a la influencia que el propio Dworkin ha ejercido sobre
la filosofia del derecho anglosajona (seccién 4). De esta manera el lec-
tor interesado podra encontrar en estas paginas una herramienta Util
para adentrarse en el estudio en profundidad de su obra. El apartado
bibliografico presentaré por separado las obras de Dworkin citadas en
el texto y se complementara con una breve bibliografia recomendada.

El hombre

Ronald Myles Dworkin nacié el 11 de diciembre de 1931, en la ciu-
dad de Worcester, ubicada en el estado de Massachusetts (EEUU), y
murié el 14 de febrero de 2013 en Londres, UK. Después de obtener
el grado de Bachelor of Arts (BA) en Harvard College (1953) y Oxford
University (1955), estudié derecho en Harvard Law School. Tras gra-
duarse, trabajé como asistente del famoso juez Learned Hand entre
1957 y 1958. Ejercié la abogacia como miembro de la firma Sullivan y
Cromwell de la ciudad de Nueva York desde 1958 hasta 1962. En ese
afo comenzo su carrera académica como profesor de Derecho en la
famosa Yale Law School, que lo llevaria a obtener la catedra (Chair of
Jurisprudence) Wesley N. Hohfeld en 1968.

En 1969 le fue concedida la prestigiosa catedra de teoria juri-
dica en Oxford, la misma que ocupara H. L. A. Hart desde 1952. En
1975 fue nombrado profesor en la Escuela de Derecho y en el Depar
tamento de Filosofia de la Universidad de Nueva York. Ha desarrollado
labores docentes durante diferentes lapsos de tiempo en las univer
sidades de Harvard, Cornell y Princeton. Desde 1984 es profesor vi-
sitante en la Universidad de Londres. Asi mismo, es miembro de la
Academia Britanica y de la Academia Americana de Artes y Ciencias.
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En el inicio, su produccion principal se canalizé en articulos publicados
en diferentes revistas, posteriormente agrupados en dos compilacio-
nes Taking Rights Seriously [Tomarse los derechos en serio] (Dwor-
kin, 1977a, en adelante TRS) y A Matter of Principle [Una Cuestion de
Principios] (Dworkin, 1985a, en adelante AMP). La primera etapa de
su pensamiento esta marcada por una profunda critica al positivismo
juridico representado por H. L. A. Hart, y por su oposicion al utilitaris-
mo como teorfa politica, principalmente a través del desarrollo de una
teoria de los derechos individuales como derechos prejuridicos. En
una segunda etapa, a partir de la segunda mitad de la década de los
setenta, comenzé a dar forma a una teoria alternativa del derecho (vid.
Dworkin, 1975). A la que dotd de fundamentos, claramente diferen-
ciables de los de sus oponentes, recién en la tercera fase de su pen-
samiento, marcada por la defensa de una concepcién interpretativa
de la teoria juridica, y expuesta de forma sistematica en Law's Empire
[El Imperio del Derechol (Dworkin, 1986, en adelante LE).2 Su Ultima y
ambiciosa obra, en la que pretende construir una concepcién unifica-
da del dominio normativa de conocimiento acaba de ser publicada con
el titulo Justice for Hedgehogs [Justicia para erizos] (Dworkin, 2011).
Dworkin se ha preocupado siempre por aplicar sus ideas te6-
ricas sobre el derecho y la moralidad politica a diferentes problemas
generados por la practica constitucional norteamericana. Las cues-
tiones relacionadas con la pornografia y la libertad de expresion, por
ejemplo, lo han preocupado desde la primera mitad de los sesenta.
En uno de sus primeros articulos (Dworkin, 1966) discutié dos de los
argumentos con los que Lord Devlin intentd justificar el castigo penal
a la homosexualidad en Inglaterra en 1959. La persecucién de la ho-
mosexualidad, esta vez en los Estados Unidos, volvié a preocuparlo
a raiz del caso Dronenburg y de su polémica con Bork (vid. Dworkin,
1985e). Mientras que su posicién frente a la pornografia volvié a ser
analizada en uno de los mejores articulos, de los dedicados a cues-
tiones de moralidad publica, que integran AMP. Me refiero a “Do We
Have a Right to Pornography?” (Dworkin, 1981e). Esto, a su vez, dio

2 Esta distincion tripartita puede verse también en Raz 1986: 1104-1118, Stick
1986: 375, y Allan 1998: 257.
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lugar a una interesante disputa con la eminente feminista Catharine
MacKinnon (vid. Dworkin, 1993d, 1994b, 1995b). Otros problemas so-
bre los que Dworkin ha asumido una clara posicion liberal son el de
la desobediencia civil (Dworkin, 1968a, 1985c), el de la discriminacion
inversa (Dworkin, 1976a, 1976¢, 19779, 1978d, 1978f), el de las sub-
venciones estatales a la labor artistica (1985d, 19859), vy el alcance a
dar a la libertad académica (1994e, 1996¢). Pero la causa que mas le
preocupd, sin lugar a dudas, fue la defensa de la regulacion constitu-
cional norteamericana respecto del aborto, establecida en la década
del setenta en el famoso fallo Roe v. Wade (Dworkin, 1989a, 1989b,
1992a, 1992b). En Life's Dominion [El dominio de la vida] (Dworkin
1993, en adelante LD), agrupd sus escritos relativos a la controvertida
cuestion del aborto, insertandolos en un marco méas amplio, lo que le
permitié afrontar otras cuestiones relacionadas con el valor de la vida,
como la eutanasia. Gran parte de sus articulos posteriores a 1986 se
encuentran recogidos en la compilacion titulada Freedom's Law [El
Derecho de la Libertad] (Dworkin, 1996a, en adelante FL), entre los
que resaltan aquellos en los que defiende su teoria de la interpre-
tacion en el &mbito constitucional (sobre esta cuestion, ver también
Dworkin, 19941, 1997a).

En el campo de la filosofia politica, Dworkin ha propuesto una
concepcion igualitaria del liberalismo, que ha desarrollado en varios
trabajos, entre los que cabe destacar la serie de cuatro articulos
dedicados a la nocién de igualdad (Dworkin, 1981a, 1981b, 1987¢,
19871) y las conferencias Tanner dictadas en 1990 (Dworkin, 1990c).
Todos ellos recopilados en Sovereign Virtue: The Theory and Practice
of Equality (2000). Su pretension es construir una fundamentacion del
liberalismo mediante una estrategia que no requiera aislar la politica
de la concepcion de la buena vida, tal como ocurre en la obra de otros
pensadores liberales contemporaneos como Rawls (1971) o Acker
man (1980, 1995).

Dworkin ha sido caracterizado como un pensador socratico
y multitematico (Scanlon, 1993), porque a lo largo de su carrera ha
protagonizado una gran cantidad de debates sobre las mas diversas
cuestiones. Son de destacar: (1) el que mantuvo con los principales
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representantes del llamado "“andlisis econdmico del derecho”;® (2) el
intercambio con Michael Walzer en torno a la forma en que debe ser
elaborada una teorfa de la justicia;* (3) los debates en torno a las no-
minaciones de jueces para ocupar cargos en la Corte Suprema de los
Estados Unidos;®y (4) la disputa que a mediados de los ochenta inicié
con el critico literario Stanley Fish.® Pero el més famoso y relevante
para la teoria juridica es, sin lugar a dudas, el que mantuvo durante
mas de veinte anos con Hart. La discusién se desarrollé en una serie
de trabajos publicados principalmente en las década del setenta y del
ochenta’ y culminé con la publicaciéon péstuma de la segunda ediciéon
de The Concept of Law (Hart, 1994, en adelante TCL) conteniendo un
Postscript en el que Hart contestod a las principales criticas de Dwor
kin.® Este, a su vez, dedicé un trabajo a analizar esta critica péstuma de
Hart (incluido en la compilaciéon Justice in Robes [La Justicia con togal
del ano 2006). En realidad cuando afirmo que la polémica culminé con
estos trabajos s6lo me refiero a lo que a sus protagonistas privilegia-
dos respecta, pues en la filosofia juridica todavia se sigue discutiendo
la cuestion. Dworkin ha analizado los trabajos criticos producidos por
los defensores positivistas de Hart, en sus distintas variantes, en un
articulo titulado “Thirty Years On..” [Treinta anos después] (Dworkin,
2001), también incluido luego en Justice in Robes (2006).

% Vid. Dworkin 1980a, 1980b, LE: cap. 8; Calabresi 1970, 1980; Posner 1977,
1980, 1981, 1995.

4 En un breve articulo publicado en The New York Review of Books (Dworkin,
1983c), Dworkin plantea una dura critica a la propuesta de una teorfa basada
en la idea de "igualdad compleja” defendida por Michael Walzer en su libro
Esferas de la Justicia (Walzer 1983a). La respuesta de Walzer (1983b) no se hizo
esperar, y tampoco la réplica de Dworkin (1983e).

5 Vid. Dworkin, 1984, 1985f, 1987b, 1987c, 1987g, 1987h, 1990b, 1991b,
1992d.

® Las criticas de Fish a la teorfa de la interpretacién constructiva son posible-
mente las que més han preocupado a Dworkin (vid. Fish, 1982, 1983, 1987,
1991; Dworkin, 1983a, 1985b, 1986, 1991c). Sobre el debate Dworkin-Fish
(vid. Bonorino, 2010, Marmor, 1992: 73-81, Stavropoulos, 1996: 165).

7 Los trabajos de Dworkin relacionados con esta polémica son: Dworkin, 1967,
72, 1977a, 1977¢, 1977d, 1986, 1987d. Los de Hart son: Hart, 1976, 1977,
1979, 1987, 1994: PS.

& Ver la traduccion y el ensayo introductorio de Rolando Tamayo y Salmoran
en Hart (2000).
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La introduccién de su pensamiento a gran escala en el mundo hispano,
se produce a partir de la traduccion de algunos de sus primeros arti-
culos en la serie Cuadernos de Filosofia, publicados por la Universidad
Nacional Auténoma de México. Pero es principalmente a partir de la
publicacién de su primera compilacion de articulos en 1984, con el
titulo Los Derechos en Serio, cuando sus ideas adquieren mayor di-
fusion. Hasta el momento se han traducido de forma completa sus
libros, a veces con resultados muy poco satisfactorios, con el titulo
de El imperio de la justicia (Dworkin, 1986), E/ dominio de la vida
(Dworkin, 1993), y La democracia posible. Principios para un nuevo
debate politico (Dworkin, 2008). Muchos de los articulos de AMP fue-
ron traducidos en distintas compilaciones (1977d, 1978a, 1982a), asi
como algunos de sus trabajos sobre teoria politica (1989c, 1990c¢), la
compilacién completa acaba de ser traducida (2012). Entre las ultimas
compilaciones traducidas se encuentran Virtud soberana. La teoria y la
practica de la igualdad. (2003) y La justicia con toga (2007). Sus ultimos
dos libros, Justicia para erizos (2014) y Religion sin Dios (2014).

La obra

En esta seccién presentaré el contenido de las principales obras de
teorfa juridica de Dworkin, agrupandolas segun las tres etapas de su
pensamiento que he senalado anteriormente. Finalmente, dedicaré
algunas lineas a presentar sus trabajos de filosofia politica.

Primera fase (1963-1976)

Su primer articulo (Dworkin, 1963), dedicado al tema de la discrecio-
nalidad judicial, se publicé en The Journal of Philosophy en 1963. En
él se pueden detectar muchas de las caracteristicas definitorias de su
filosofia. Una critica marcada al utilitarismo y un tratamiento pormeno-
rizado del razonamiento juridico.

Después de una serie de articulos menores (Dworkin, 1964,
1965, 1966), en la mayoria de los cuales realizaba resefas de otras
obras, llegé el trabajo que le haria ganar gran parte de su prestigio. En
“The Model of Rules” (El modelo de reglas) (Dworkin, 1967) —tam-
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bién conocido como “Is Law a System of Rules?” (;Es el derecho un
sistema de reglas?— plantea una de las criticas mas importantes e
influyentes a la obra de H. L. A. Hart. Dworkin sostuvo en ese articulo
que el positivismo juridico (ejemplificado por la versién de H.L.A. Hart)
es un modelo de y para un sistema de reglas. Esto es asi pues su
creencia central en una prueba fundamental para identificar el dere-
cho (doctrina de la regla de reconocimiento), lleva a perder de vista el
importante papel que desempenan los principios en el razonamiento
juridico. Para dar cuenta de la funcién que los principios cumplen en
el derecho, y con ello poder comprender el uso de los conceptos de
obligacion y derecho juridico mediante una teoria que describa la situa-
cion social de manera mas adecuada, el positivismo juridico deberia
ser abandonado. La clave del éxito de este articulo no se debe buscar
en la originalidad de las tesis defendidas (cf. Fuller, 1956, 1958), ni en
la novedad de los conceptos involucrados (i. e. “principios”). Sino en
la brillantez de su exposicion y en la solidez de sus argumentos.

El libro The Concept of Law (1961, en adelante TCL) de Hart tuvo
un gran impacto en el panorama iusfiloséfico anglosajén, por su rigor,
claridad y por introducir el analisis del lenguaje ordinario como herra-
mienta de la reflexion filoséfica. Caracteristicas que resaltaban adn
mas si se tiene en cuenta la situacion agénica en la que se encontraba
la teoria juridica anglosajona en las primeras décadas de este siglo
(vid. Guest, 1992:2, MacCormick, 1981:18, Raz, 1986:2). Por eso no
sorprende que las tesis de Dworkin en dicho articulo hayan acaparado
tanta atencién. Lo que si puede sorprender es que dos anos después,
y sin otro trabajo de similar importancia publicado, Dworkin sucediera
a Hart en la catedra de teorfa juridica de Oxford.

En 1970 publicd otro de sus mas conocidos articulos Taking
Rights Seriously (Tomar los derechos en serio) (Dworkin 1970). En
él realizd el primer esbozo de su concepcion de los derechos indivi-
duales frente al gobierno como cartas de triunfo. Esto es, como de-
rechos que el Estado no puede limitar apelando a objetivos o metas
sociales consideradas valiosas. El Estado sélo puede interferir en los
derechos fundamentales de los individuos apelando a la defensa de
otros derechos individuales (concebidos como derechos de individuos
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y no de colectivos), o bien a razones de emergencia actual y de gran
magnitud. Ninguna fundamentacion basada en objetivos colectivos o
derechos de la sociedad, o de las mayorias, puede ser utilizada para
justificar una limitacion a estos derechos fundamentales. El punto
de partida de su argumentacion es el analisis del lenguaje relativo
a los derechos, y su nucleo consiste en mostrar que la idea misma
de derecho individual frente al gobierno (derecho fundamental en su
terminologia) implica la imposibilidad del Estado de limitar su ejercicio
apelando al bienestar colectivo.

“Social Rules and Legal Theory” (Reglas Sociales y Teoria Ju-
ridica) (1972a), es un articulo arido y complejo. Practicamente no re-
presenta ningun avance en la teorfa de Dworkin. En él respondi¢ a las
principales criticas que suscitd su anterior trabajo sobre Hart (Dwor
kin, 1967) agregando una critica importante a la teoria de las reglas
sociales que éste expusiera en TCL. Esta da lugar a un argumento
independiente contra el positivismo, tanto en lo que respecta a su
teoria de la decisién judicial como a su teoria de la regla de recono-
cimiento. Algunos autores consideran que es recién en este trabajo
cuando Dworkin empieza a erosionar ciertas distinciones conceptua-
les establecidas por Hart, que hasta ese momento habia utilizado en
sus criticas (vid. Hund, 1989: 469, nota 12).

En 1975 Dworkin realizd la primera presentaciéon sistematica
de la concepcién del derecho que venia esbozando en sus anteriores
trabajos. En “Hard Cases” (Casos Dificiles) (1975) unificé su teoria de
la decision judicial y su teoria de los derechos individuales. En este
articulo hace su aparicion el Juez Hércules, instrumento metodoldgico
al que apela Dworkin para exponer su concepcion de la teoria juridica.
Este trabajo es una version modificada de la disertacion inaugural que
realizara al asumir su cargo en Oxford, en el aho 1971.

Para comprender tanto el aspecto critico de las tesis de Dwor
kin, como su propuesta alternativa, conviene realizar previamente una
sucinta presentacion de la propuesta teérica que Hart formula en 7CL°

° En lo que sigue presentaré brevemente sélo algunos de los rasgos mas sa-
lientes de la posiciéon de Hart. La teoria juridica de Hart se encuentra desarro-
llada principalmente en TCL (Hart 1961, 1994), y en algunos articulos anteriores
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Hart comienza reconstruyendo la teoria que explica el derecho como
un conjunto de 6rdenes generales respaldadas por amenazas, emiti-
das por un soberano (independiente y supremo) generalmente obe-
decido (TCL: capitulo 2). Esta teoria fue defendida principalmente por
John Austin (1790-1859) en las clases que dictara en la Universidad de
Londres en el periodo comprendido entre 1829 y 1832. Las mismas
fueron recogidas en su obra The Province of Jurisprudence Determi-
ned, publicada en 1832. Este trabajo fue posteriormente reeditado,
con el agregado de nuevos materiales, hasta 1885 (fecha de la quin-
ta edicion), con titulos diversos como Lectures on the Philosophy of
Positive Law o Lectures on General Jurisprudence. A pesar de las
diferencias que el propio Kelsen sefala con la obra de Austin (Kelsen,
1941), Hart considera que, en lo que a la concepcién basica de las nor
mas juridicas respecta, su reconstruccion refleja también la posicion
de Hans Kelsen. Luego dedica los dos capitulos siguientes de su libro
a mostrar las deficiencias de este tipo de teorias.

Las distintas criticas que Hart formula a este “modelo simple’
le permiten presentar las nociones tedricas con las que elucida el con-
cepto de derecho:

(1) La necesidad de dar cuenta de las diferentes funcio-
nes sociales que cumplen las reglas en un sistema juridi-
co (cap. 3) conduce a la distincién entre reglas primarias
y secundarias como elemento esencial a la hora de des-
cribir el derecho (cap. 5). El argumento general es que
los sistemas juridicos reales incluyen normas que, por su
contenido, origen o @mbito de aplicacién, no pueden ser
explicadas correctamente mediante el modelo de orde-
nes respaldadas por amenazas. Si tenemos en cuenta el
contenido de las normas, veremos que en los sistemas

y posteriores (vid. 1982, 1983). La bibliografia secundaria, relacionada con las
tesis juridicas de Hart, es practicamente imposible de listar de forma exhaus-
tiva. Una exposicion detallada de toda su teorfa juridica, con referencias a los
principales textos criticos, puede hallarse en los textos de Neil MacCormick
(1981) y Michael Bayles (1992). Dos recopilaciones de ensayos dedicados ex-
presamente a analizar la obra de Hart, resultan particularmente recomenda-
bles: Raz y Hacker (1977) y Gavison (1987a).
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juridicos reales existen normas que otorgan potestades
publicas o privadas, esto es que establecen la forma en
que los particulares pueden generar nuevos derechos y
obligaciones, o la manera en que los funcionarios pue-
den dictar o aplicar normas. Estas normas no pueden
ser explicadas en el modelo simple sin (a) asimilar nuli-
dad con sancién o bien (b) considerarlas fragmentos de
normas genuinas. Ninguna de estas alternativas resulta
aceptable, pues el resultado obtenido seria la deforma-
cion de las diferentes funciones sociales que cumplen
los distintos tipos de reglas. Las objeciones que pueden
plantearse si se consideran el origen y el ambito de apli-
cacion de las normas en los sistemas juridicos reales,
son dos: (a) algunas normas se originan en la costumbre,
no son creadas, y (b) las normas juridicas se aplican aun
a las mismas autoridades que las emiten. Segun Hart,
tampoco estas dos caracteristicas pueden ser explicadas
satisfactoriamente con el modelo simple de érdenes ge-
nerales respaldadas por amenazas (vid. TCL: Cap. b).

(2) Las insuficiencias de la nocién de habito para expli-
car el derecho y las diferencias senaladas entre habitos y
reglas (cap. 4), es lo que justifica la distincion entre pun-
to de vista interno y externo, y la correspondiente dife-
rencia entre enunciados internos y externos (cap. 5). El
capitulo cuatro resulta de gran importancia porque en él
se encuentra por primera vez en el texto (a) una defensa
explicita de la distincion entre habito y regla en térmi-
nos wittgenstenianos, aludiendo expresamente a la dis-
tincion entre el punto de vista interno y externo frente
a las reglas, vy (b) la necesidad de contar con una regla
Ultima para resolver las cuestiones relacionadas con la
existencia e identificacién de un sistema juridico, ya que
la misma se encontraria presupuesta en muchas de las
explicaciones que podrian derivarse del modelo simple
para estas cuestiones.

(3) La respuesta insatisfactoria que brinda el modelo sim-
ple a los problemas relativos a la existencia e identifica-
cion de un sistema juridico, muestra la necesidad de una
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regla Ultima para dar cuenta de los mismos (cap. 4). Esto
lleva a la teoria de la Regla de Reconocimiento, la que
posee las propiedades de ser una regla secundaria y la
de poder ser vista tanto desde un punto de vista interno
como externo (caps. 5y 6). El modelo simple explica la
identidad o unidad de un ordenamiento juridico mediante
la introduccion de la idea de un soberano, independiente
y supremo, generalmente obedecido, del que emanan
todas las ordenes generales que componen un sistema
juridico. Una norma forma parte del derecho cuando ha
sido emitida por el soberano o bien por alguien a quien
el soberano haya delegado parte de su poder normati-
vo. La existencia de diferentes soberanos supremos e
independientes es lo que permite explicar la existencia
de diferentes sistemas juridicos. El soberano es un su-
jeto o conjunto de sujetos a los que la poblacién obede-
ce habitualmente, y que no tienen a su vez el habito de
obedecer a ninguna autoridad normativa. Hart critica este
aspecto del modelo porque no permite explicar (a) la con-
tinuidad de un sistema juridico cuando el soberano debe
ser reemplazado, (b) la persistencia temporal de las nor
mas emitidas por un soberano cuando es sucedido por
otro, y (c) porque en los sistemas juridicos reales no pue-
de identificarse ningun soberano independiente y supre-
mo habitualmente obedecido, ya que las legislaturas o el
electorado, Unicos candidatos posibles en las modernas
democracias, no pueden entenderse en esos términos.

Usando la terminologia de Raz (1970), podemos decir que con estos
elementos Hart reflexiona y funda su respuesta a los problemas de
la existencia, identidad, estructura (caps. 5-6) y contenido (caps. 8-9)
de un sistema juridico nacional. La teoria de Hart contiene, en con-
secuencia, una teorfa analitica completa del sistema juridico nacio-
nal, dentro de la que podria detectarse la presencia de una definicion
adecuada de "sistema juridico nacional” Las dos descansan sobre la
crucial nocién de “Regla de Reconocimiento’ pues con ella se resuel-
ven los problemas de existencia e identidad del sistema juridico que
les son comunes. Sin embargo, el tratamiento que hace Hart de la
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misma resulta sumamente impreciso (TCL: cap. 5, 6), lo que ha dado
lugar a no pocas polémicas y discusiones en torno a los problemas
que genera su interpretacion.

La teoria de la decision judicial contenida en TCL (cap. 7), parte
del anélisis del significado de los términos con los que se deben ne-
cesariamente formular las reglas juridicas. Para que el derecho pueda
cumplir con su funciéon béasica de regular la conducta de los sujetos
mediante reglas, éstas deben ser formuladas en el lenguaje natural
utilizado en la comunidad. Para Hart, el significado de las palabras-con-
cepto en las que deben ser formuladas las reglas, depende del uso
que se haga de ellas en dicha comunidad. Existen casos en los que
la aplicacién del término no resulta problematica, estos constituyen el
nucleo del significado de la expresion. Pero existen otros casos en los
que existen desacuerdos sobre si el término se aplica o no. En esos
casos se debe apelar a consideraciones extralingliisticas para fundar
la decision de aplicar o no el término en cuestion. Estos casos cons-
tituyen la zona de penumbra del significado de toda palabra-concepto
perteneciente a un lenguaje natural.

Por ejemplo, la palabra-concepto “vehiculo” posee un nucleo
de significado claro que permite aplicarla sin inconvenientes a auto-
moviles, trenes, aviones, botes, bicicletas, tractores, motocicletas,
etc. Sin embargo, ante una patineta podrian surgir discrepancias si
alguien pretendiera llamarla “vehiculo” Ninguna consideracion de tipo
lingUistico podria ayudar a resolver, o a evitar, este tipo de cuestiones,
pues estamos ante un caso que cae en la zona de penumbra del signi-
ficado del término “vehiculo” Todas las palabras-concepto del lengua-
je natural poseen un grado ineliminable de indeterminacion.

Las reglas juridicas, en consecuencia, permiten resolver sin in-
convenientes los casos que caen dentro del nucleo de significado de
las palabras-concepto con que se formulan. Esto son los denomina-
dos casos faciles. Pero existen casos que caen dentro del area de pe-
numbra, los denominados casos dificiles. En estos casos, la regla no
determina por si sola la solucién, y el juez debe elegir entre distintas
alternativas apelando a consideraciones extrajuridicas. La existencia
inevitable de estos casos en la practica de aplicacion judicial del dere-
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cho, constituye el fundamento de la llamada “tesis de la discrecionali-
dad judicial” (TcL: Cap. 7).

Podemos reconstruir el principal argumento critico de Dworkin,
tomando como base “The Model of Rules” (Dworkin, 1967), de la
siguiente manera:

(1) Una teoria juridica debe brindar respuesta a la pre-
gunta qué es una obligacion juridica, lo que hace nece-
sario responder a la pregunta qué es el derecho. Dichas
respuestas deben mostrar como usamos en la realidad
€s0s conceptos, y qué compromisos conceptuales nos
trae aparejado dicho uso.

(2) No es una cuestion meramente verbal determinar
cual de las posibles teorias juridicas que nos proponen
respuestas a estas preguntas es la correcta. De lo que se
trata es de determinar cual de ellas describe de manera
més adecuada la situacion social.™

(3) El esqueleto del positivismo como teoria juridica esta
constituido por unas pocas proposiciones centrales:'

(3.1) El derecho de una comunidad es un conjunto de
reglas especiales usadas por esa comunidad, directa o in-
directamente, con el propdsito de determinar cuales son
las conductas que seran punidas o coaccionadas median-
te el poder publico. Estas reglas se identifican mediante
criterios especificos, especies de pruebas (test), en los
gue no se tiene en cuenta el contenido de las reglas sino
su pedigri, esto es la forma en que fueron adoptadas o

10 La distincién entre casos faciles y dificiles resulta crucial para las posiciones
positivistas. Es lo que permite afirmar que la interpretacién, en tanto que ac-
tividad parcialmente creativa, constituye una actividad excepcional en la tarea
de aplicar judicialmente el derecho. La distincién entre el derecho que es y el
derecho que debe ser requiere diferenciar las actividades de aplicar el dere-
cho (casos faciles) y de crearlo (casos dificiles) (cf. Marmor, 1992a: 124, Mar-
mor, 1992b, Schauer, 1985). Pero también lo es para la posicion de Dworkin,
como han sefialado acertadamente Hutchinson y Wakefield (1982).

" El contenido de las premisas [1] y [2] de la reconstruccién propuesta, ha sido
analizado en detalle por Philip Soper (1977).

2 La forma en la que Dworkin caracteriza al positivismo juridico, ha sido am-
pliamente discutida (vid. Bell, 1972, Burton, 1984, Carrié, 1980, Lyons, 1977,
Nino, 1980, Waluchow, 1985).
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desarrolladas. Estas pruebas permiten distinguir las re-
glas juridicas validas de las espurias, y también de otros
tipos de reglas sociales (por lo general reglas morales)
gue la comunidad sigue, pero no forzada por la amenaza
del poder publico.

(3.2) EI conjunto de estas reglas juridicas validas cons-
tituye todo el derecho de forma exhaustiva, por lo que
si alglin caso no queda claramente cubierto por una de
estas reglas, ese caso no puede ser decidido mediante la
aplicacion del derecho. Estos casos deben ser decididos
por algun funcionario, por ejemplo un juez, ejerciendo su
discrecion, esto significa buscando més alla del derecho
algun tipo de pauta (standard) que lo guie en la creaciéon
de una nueva regla juridica, o en la tarea de modificar
alguna de las ya existentes.

(3.3) Decir que alguien tiene una obligacion juridica es
decir que su caso cae bajo una regla juridica valida que
le exige hacer o abstenerse de hacer algo (brevemen-
te, decir que alguien tiene un derecho juridico es afirmar
que otros tienen actual o hipotéticamente la obligacién
legal de actuar o no actuar de cierta manera respecto de
él). En ausencia de tales reglas juridicas validas, no hay
obligaciones juridicas, de lo que se sigue que cuando el
juez resuelve una cuestion mediante el ejercicio de su
discrecionalidad, no esta imponiendo un derecho juridico.

(4) Cuando los juristas razonan o discuten sobre dere-
chos y obligaciones juridicas, particularmente en casos
dificiles, hacen uso de pautas que no funcionan como re-
glas, sino que operan como principios. Estos principios,
que pueden ser principios en sentido estricto, directrices
politicas u otro tipo de pautas, se diferencian de las re-
glas por su estructura logica y por poseer la dimension de
peso. Son estos principios los que permiten entender la
labor judicial en los casos controvertidos, como la aplica-
cion de los derechos u obligaciones que las partes tenian
con antelacién a la decisién institucional.
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(5) Existen dos formas de entender los principios juridi-
cos: (1) considerando que forman parte del derecho al
igual que las reglas y que por ende obligan de la misma
manera que éstas, o (2) negar que los principios obliguen
de la misma forma que las reglas, considerandolos en
consecuencia como por encima del derecho.

(6) La segunda forma de entender los principios juridicos
resulta inaceptable pues ninguno de los argumentos que
pueden dar los positivistas en su apoyo es aceptable, y
porque, ademas, lleva a sostener que ninguna regla pue-
de ser considerada como juridicamente obligatoria.

(7) Decir que alguien “tiene discrecionalidad” en el len-
guaje ordinario tiene sentido sélo en contextos en el que
alguien tiene la carga de tomar decisiones en materias
reguladas por pautas establecidas por una determinada
autoridad. Se pueden distinguir tres sentidos del térmi-
no "discrecién”: (a) sentido débil1: por alguna razoén las
pautas que el funcionario debe aplicar no pueden ser
aplicadas mecanicamente, sino que requieren el uso de
opiniones (judgment); (b) sentido débil,: algun funciona-
rio tiene la autoridad final para tomar una decisién y la
misma no puede ser revisada ni revertida por ningun otro
funcionario; (c) sentido fuerte: en algunas cuestiones el
funcionario no se encuentra obligado o vinculado por las
pautas establecidas por la autoridad de que se trate.

(8) La doctrina de la discrecionalidad judicial que defien-
den los positivistas (vid. supra 3.2) es o bien trivial, si
se entiende la expresion “discrecion” en sentido débil,
o bien, entendida en un sentido fuerte de la expresion,
resulta infundada, pues se compromete con el segundo
enfoque de los principios juridicos (vid. supra 6).

(9) Si adoptamos la primera forma de entender los prin-
cipios, entonces debemos abandonar, ademéas de la
doctrina de la discrecionalidad en sentido fuerte, la doc-
trina positivista de la prueba de pedigri (vid. supra 3.1).
Pues no se puede relacionar los principios con actos
institucionales de promulgacion, ni se los puede asimilar
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al tratamiento que se le da a la costumbre ni se los pue-
de considerar como formando parte de la propia regla de
reconocimiento.’

(10) Sin las anteriores tesis la tercera tesis positivista,
en la que se formula la doctrina de la obligacion juridica
(vid. supra 3.3), tampoco puede ser defendida. Pues
una vez abandonada la teorfa de la discrecionalidad, y re-
conocido que los principios son parte del derecho, nada
impide considerar que las obligaciones juridicas puedan
surgir de constelaciones de principios, ademas, que de
reglas establecidas.

(11) El positivismo (ejemplificado por la version de H.L.A.
Hart) es un modelo de y para un sistema de reglas, y su
nocién central de una simple prueba fundamental para el
derecho nos fuerza a perder de vista el importante papel
que desempenan los principios (en sentido genérico) en
el razonamiento juridico.

(Conclusion) Para dar cuenta de la funcién que los princi-
pios cumplen en el derecho, y con ello poder comprender
el uso de los conceptos de obligacion y derechos juridi-
cos, mediante una teoria que describa la situacién social
de manera mas adecuada, el positivismo juridico debe
ser abandonado.

La forma en que los distintos pensadores positivistas han intentado
evitar las objeciones que surgen de este argumento de Dworkin, ha
marcado el desarrollo posterior de la corriente en el mundo juridico
anglosajon (vid. infra seccién 3, punto 3.1).

Por lo general se acepta que el nucleo de la teoria juridica de
Dworkin, en esta primera fase, se encuentra desarrollado en tres de
los articulos antes mencionados: “The model of Rules” (1967), “So-

** En un articulo posterior Dworkin desarrolla un argumento independiente
para rechazar la prueba de pedigri (Dworkin, 72). En él rechaza la teoria de las
reglas sociales de Hart como fundamento de la obligacion de los jueces de
aplicar el derecho, situdndola en el campo de la moralidad convencional (pre-
vio distingo entre moralidad concurrente y convencional). Una critica a este
argumento puede verse en Soper, 1977: 488-489.
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cial Rules and Legal Theory” (1972), y "Hard Cases” (1975)." Es prin-
cipalmente en este ultimo donde Dworkin presenta, explicitamente
y de forma comprehensiva, una concepcion del derecho alternativa a
aquella defendida por el positivismo juridico.

Es importante comprender los puntos centrales de su teoria
en esta primera version, porque todos los desarrollos posteriores del
pensamiento de Dworkin pueden entenderse como un intento para
hallar una forma de justificar mejor sus viejas tesis (cf. Stick, 1986:
372, Raz, 1986). La base de su teoria la constituye la aspiracion de
que los “derechos sean tomados en serio” Esto significa preservar
los derechos individuales frente a cualquier intento de avasallamiento
por parte del Estado. Todas sus tesis especificamente juridicas, como
la teoria del razonamiento judicial y la tesis de la respuesta correcta,
son desarrolladas para defender su concepcion liberal del derecho (cf.
Gabel, 1977 Stick, 1986).

La tesis central, en torno a la que se articula todo su pensa-
miento, es la llamada “tesis de los derechos” o “tesis del derecho a
una decision” Sélo se puede afirmar que los sujetos tienen derechos,
si los jueces, al decidir los litigios que surgen en relacion con su exis-
tencia o alcance, deben tomar sus decisiones sobre la base de esos
derechos. Decir que un individuo tiene un derecho juridico significa
afirmar que tiene el derecho a una decision juridica favorable en caso
de controversia (cf. Dworkin, 1970, 1975).

De ella se deriva la necesidad de defender la llamada “tesis de
la respuesta correcta’’ Para que se pueda afirmar que un sujeto tiene
el derecho a una decisién judicial favorable en ciertos casos, y al mis-
mo tiempo sostener que es la existencia de ese derecho la que sirve
de base para dicha decisién, resulta necesario que el material norma-
tivo dé una respuesta correcta para todos los casos, principalmente
para aquellos que generan controversias (cf. Dworkin, 1975).

" Ver en el mismo sentido Mackie, 1977, Raz, 1986, Soper, 1977, Stick, 1986.
En contra se han expresado Hutchinson y Wakefield (1982: 87, nota 8), quienes
sostienen que el nicleo de la teoria de Dworkin en esta primera etapa de su
produccién se encuentra expresado en “The Models of Rules”, “Hard Cases”
y “Can Rights be Controversial?” (19771).
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Para que los jueces puedan hallar estas “respuestas correctas”, se
les deben otorgar herramientas maés flexibles para desarrollar los razo-
namientos que les permitan justificar juridicamente esas decisiones.
Los principios juridicos son los instrumentos que permiten explicar
cémo los jueces pueden hallar una respuesta correcta en todos los
casos, aun en los llamados casos dificiles. Pero la defensa de los
derechos individuales exige que esos principios sean entendidos de
forma restrictiva, excluyendo aquellas pautas que establecen metas
consideradas valiosas para la comunidad. Por ello Dworkin considera
que los Unicos fundamentos aceptables para las respuestas judicia-
les correctas en cuestiones juridicas controvertidas, son los principios
juridicos y no las directrices politicas. La razén es que estas Ultimas
pueden ser satisfechas de diversas maneras, lo que no permitiria fun-
dar la "tesis de la respuesta correcta” (cf. Dworkin, 1975).

Por todo ello, su posicién lleva a rechazar la distincion tradicional
entre derecho y moralidad. La labor de Hércules, el juez ideal que uti-
liza en su exposicién, es hallar la teorfa que mejor explique vy justifique
el derecho establecido. Esa teorfa consiste en el conjunto de princi-
pios de moralidad subyacentes en el material normativo que mejor
se adecUe al mismo. Con ayuda de esta teoria no resulta dificil hallar
respuesta para aquellas cuestiones no resueltas explicitamente por
el derecho establecido. La labor de Hércules consiste en encontrar
la mejor justificacion moral para los materiales juridicos, y al hacerlo,
debe él mismo formular juicios morales sustantivos. Su labor no se
puede limitar a describir la moralidad convencional, aquella que sur
ge de ciertas reglas sociales ampliamente aceptadas (cf. Dworkin,
1972a, 1975a).

Dworkin sostiene que la teorfa juridica no es mas que la parte
general de toda decision judicial (cf. Dworkin 1964). La tarea de Hér
cules representa la consecucion del programa ideal de dicha teoria, en
la que conviven elementos descriptivos y valorativos. Es esta mezcla
de aspectos descriptivos y normativos en la teorfa de Dworkin, tal
como surge de la reconstruccion esquematica que he presentado, lo
que ha generado dificultades a la hora de clasificarla (cf. Soper, 1977:
474). Frente a la dicotomia tradicional entre teorias conceptuales o
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descriptivas del derecho (positivistas) y teorias prescriptivas (iusnatu-
ralistas), la propuesta de Dworkin combina elementos de ambas. Esto
ha llevado a algunos autores a considerarla un tercer tipo de teoria ju-
ridica (Mackie, 1982, MacCormick, 1982), y a otros a considerarla una
variante sofisticada de positivismo (Bell, 1972) o de iusnaturalismo
(Richards, 1977 Waluchow, 1989).

Segunda fase (1977-1985)

Hubo que esperar a la publicacion de TRS para ver reunidos los princi-
pales ensayos escritos por Dworkin entre 1967 y 1976. La introducciéon
fue escrita por Dworkin especialmente para ese volumen. La recopila-
cion recoge 13 articulos, de los cuales dos no habian sido publicados
previamente (“What rights do we have?” [ Qué Derechos Tenemos?]
(1977e) y "Can rights be controversial?” [;Pueden los derechos ser
controvertidos?] (19771)).

Inmediatamente después de su publicacion especialistas de
todo el mundo dedicaron articulos y resefas a analizar y criticar sus
ideas. En la segunda edicion, realizada en 1978, al afno siguiente de
la primera, Dworkin amplia el ensayo “Seven Critics” (Siete Criticas),
que habia publicado en Georgia Law Review (1977c), y lo incorpora
como apéndice titulado “A reply to critics” (Una réplica a las criticas)
(Dworkin, 1978b).

Es interesante destacar que el importante ensayo “No right
answer?"” (;No hay respuesta correcta?) (Dworkin, 1977d, en adelan-
te NRA) no forma parte de TRS a pesar de haber sido publicado en 1977
en un volumen colectivo en homenaje a Hart (Hacker y Raz, 1977:
58-84). Sin embargo, algunas de las réplicas que realiza Dworkin en
el apéndice se refieren a ciertas criticas suscitadas por lo afirmado
en dicho articulo. Este trabajo constituye otro hito importante en la
produccion de Dworkin, y es considerado por muchos como uno de
sus mejores escritos. En él se defiende la denominada tesis de la
respuesta correcta en los casos juridicos controvertidos, cuyo alcance
y fundamentos todavia es objeto de discusiones.™

'® En realidad la tesis de Dworkin es mucho mas modesta de lo que se suele
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Ademas de la introduccién para TRS 'y NRA, Dworkin escribid una breve
introduccion para una compilacion de textos de filosofia del derecho
publicada por Oxford University Press (1977b). En ella se pueden en-
contrar algunas de las ideas con las que Dworkin guiara su produccion
académica en los anos subsiguientes. Me refiero especificamente a la
preocupacion por dar sentido a las proposiciones juridicas de manera
diversa a como lo hace el positivismo juridico (cf. Patterson, 1996).

En “Political Judges and the Rule of Law"” (Jueces politicos y
Estado de Derecho) (Dworkin, 1978c) y “The Forum of Principle” (E/
Foro de los Principios) (Dworkin, 1981c¢) afirmdé que los jueces deben
tomar decisiones politicas al resolver cuestiones controvertidas, mos-
trando que esta tesis no se opone a ninguna concepcion plausible
de la democracia. Esto lo llevd a entablar un debate interesante con
algunos constitucionalistas v filésofos politicos, entre los que destaca
John Ely.

En “Principle, Policy, Procedure” (Principio, Directriz Politica,
Procedimiento) (1981d), Dworkin exploré cual es el tipo de razones
que se pueden hacer valer en el campo del derecho procesal (penal y
civil) toda vez que las razones de principio o las de directrices politicas
se muestran prima facie implausibles para justificar por si solas las
instituciones procesales. Indagé cuédles son los derechos procesales
en el terreno del derecho penal y cudles en el del derecho civil, a partir
del concepto de perjuicio moral. Esta ampliacion de su teoria de los
derechos resulta sumamente interesante, toda vez que Dworkin no
ha vuelto a considerar la cuestion en trabajos posteriores.

En otro hito importante en su producciéon, “Law as Interpre-
tation” [Derecho como Interpretacion] (Dworkin, 1982a, en adelante

considerar, al menos en este trabajo. Afirma que la tesis que niega la existencia
de una respuesta correcta en los casos juridicos controvertidos es mucho més
limitada de lo que creen sus defensores en nuestros propios sistemas juridi-
cos. A lo largo de su exposicion pretende haber demostrado que no existen
argumentos para negar que en realidad existen respuestas correctas en la ma-
yoria de los casos dificiles. Tal como afirma Stephen Guest (1992) |a tesis de la
respuesta correcta constituye una maniobra defensiva por parte de Dworkin,
quien no parece comprometido en su defensa sino mas bien en frenar los in-
tentos de rechazarla apelando a supuestas razones de sentido comun.
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LAI),'® Dworkin presentd su concepcién de la interpretacion desarro-
lldndola a partir de una analogia con lo que ocurre en el arte. Esta es
la base de la concepcidn de la practica juridica como préactica esencial-
mente interpretativa que constituye el nucleo del giro hermenéutico
que llevara a cabo en LE. Dworkin debié defender de inmediato su pro-
puesta, ante los embates criticos de Stanley Fish (Dworkin, 1983a).

En 1985 se publica la segunda recopilacion de articulos, AMP,
que ademas de los trabajos antes mencionados, relne algunos otros
que anticipan el giro hermenéutico que caracterizara a la tercera etapa
de su produccion. Los diecinueve trabajos que componen la compila-
cion se encuentran distribuidos por temas de la siguiente manera: (1)
las bases politicas del derecho (Dworkin, 1978c, 1981¢, 1981d, 1985¢);
(2) el derecho como interpretacién (Dworkin, 1977d, 1982a, 1985b);
(3) liberalismo v justicia (Dworkin, 1978a, 1983b, 1983c, 1985d); (4) la
vision econémica del derecho (Dworkin, 1980a, 1980b; (5) discrimina-
cion inversa (Dworkin, 1977g, 1978d, 1979a); vy (6) censura vy libertad
de expresion (Dworkin, 1978e, 1980c, 1981¢).

La edicion casi simultdnea de LE impidid que se desarrollara
una discusion independiente en torno a estos trabajos, similar a la
que sobrevino después de la publicacién de TRS” Entre los pocos
trabajos dedicados especificamente al contenido de esta compilacion,
destacan los que escribieran Joseph Raz (1986) y Jessica Lane (1987).

Tercera fase (1986-2011)

En 1986 Dworkin publicé la obra en la que presenta de forma siste-
mética su pensamiento iusfilosoéfico: Law's Empire. En un primer mo-
mento la obra genero cierta desilusion. El tono en el que estaba escri-
ta resultaba poco técnico y riguroso, mas apropiado para una obra de
divulgacion que para lo que los especialistas esperaban de ella (vid.

'® En AMP se incorpora con el titulo “How law is like literature”. La traduccién
al castellano toma como base esa edicién, por lo que este articulo se titula
“Coémo el derecho se parece a la literatura” en la deficiente edicion colom-
biana de 1997.

7 La escasa distancia temporal entre ambas ediciones hizo que Kent Gree-
nawalt, por ejemplo, escribiera una resefia conjunta de ambas obras (cf. Gree-
nawalt, 1987).
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Fentiman, 1986, Hutchinson, 1987 Stick, 1986). También sorprendié
la despreocupacion expresa de Dworkin por hacer compatibles sus
viejas tesis con los nuevos fundamentos que ofrecia en su libro (LE:
VIll). Pero de inmediato se reconocié su importancia, y actualmente es
considerada una de las obras mas importantes de la filosofia juridica
anglosajona de este siglo.™

El argumento que Dworkin desarrolla y defiende en LE se pue-
de resumir de la siguiente manera:

(1) Las teorfas semanticas del derecho, como el positivis-
mo que defiende Hart, deben ser rechazadas porque no
permiten explicar adecuadamente los desacuerdos entre
juristas en los casos dificiles. El concepto de derecho es
un concepto interpretativo. Los jueces deben determinar
lo que es el derecho en cada caso, interpretando la prac-
tica de otros jueces cuando deciden lo que es el derecho.
Las teorias generales del derecho constituyen a su vez
interpretaciones generales de nuestra propia practica ju-
dicial (LE: Cap.1).

(2) Interpretar significa mostrar al elemento interpretado
haciendo de él lo mejor que puede ser. Por ello, el resul-
tado de dicha actividad debe ajustarse al elemento inter
pretado y al mismo tiempo debe justificarlo, esto es debe
mostrarlo en su mejor perspectiva (LE: Cap. 2).

(3) Las diferentes interpretaciones generales de nuestra
practica constituyen distintas concepciones que preten-
den explicar y justificar el uso que en nuestra practica se
hace de la fuerza publica (LE: Cap. 3).

(4) Tanto el convencionalismo como el pragmatismo (ver
siones interpretativas del positivismo y del realismo res-
pectivamente), deben ser rechazadas porgue no se ajus-
tan ni justifican adecuadamente nuestra practica juridica.
(LE: Cap. 4y b).

(5) La tercera concepcion del derecho, defendida por
Dworkin, se denomina “derecho como integridad” Se

'® Las discusiones en torno a LE todavia siguen acaparando la atencién de los
especialistas (vid. Kramer, 1999a, Kress, 1999a, Marmor, 1999).
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basa en la consideracion de la integridad como virtud po-
litica en igual plano que la justicia, la equidad y el debido
proceso. Esto se encuentra justificado por el hecho de ser
esa virtud la que permite concebir a nuestra comunidad
politica como una asociaciéon de principios (LE: Cap. 6).

(6) El derecho como integridad se articula en torno al
principio judicial de integridad. Este principio exige a los
jueces que resuelvan los casos dificiles tratando de en-
contrar la mejor interpretacién constructiva de la estruc-
tura politica y de la doctrina juridica de su comunidad, en
algun conjunto coherente de principios respecto de los
derechos y los deberes que tiene la gente en esa comu-
nidad. Esta concepcién presupone la existencia de una
respuesta correcta y verdadera en los casos dificiles, que
los jueces deben buscar, aunque su verdad no pueda ser
demostrada y siempre constituya una cuestién contro-
vertida (LE: Cap. 7).

(7) El derecho como integridad no sélo justifica nuestras
practicas, sino que también se ajusta adecuadamente
a la forma en que los jueces argumentan en los casos
dificiles. Dworkin apuntala esta afirmacion mostrando la
forma en la que Hércules (juez hipotético que acepta el
derecho como integridad y que soélo tiene en cuenta los
compromisos con el derecho) resolveria casos que caen
en la esfera del common law (LE: Cap. 8), de diferentes
estatutos (LE: Cap. 9) y de una constitucién escrita (LE:
Cap. 10).

(8) Finalmente, Dworkin sugiere que se debe distinguir
entre integridad inclusiva e integridad pura. La integridad
inclusiva se encuentra sujeta a los constrefimientos que
la equidad y el debido proceso imponen al decidir lo que
es el derecho. Es la que determina el contenido actual
de nuestro derecho y constituye la guia en la labor de los
jueces vy juristas. La integridad pura, por otra parte, sélo
toma en cuenta la dimension de la justicia. Lo hace para
mostrar cual es el camino que debe seguir la practica
juridica en su desarrollo, a los efectos de reformarse vy
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acercarse al ideal de justicia que sélo parcialmente plas-
ma. Esta tarea es la que constituye la principal labor de
los fildsofos politicos (LE: Cap. 11)."

Los trabajos sobre teoria juridica publicados por Dworkin en la dé-
cada de los noventa no implican cambios sustanciales en las tesis
basicas que fijara en LE. Muchos de ellos constituyen aplicaciones
a problemas especificos surgidos en la practica juridica anglosajona.
Otros, en cambio, pretenden defender su concepcion del derecho,
principalmente en el terreno de la interpretacion constitucional, de las
innumerables criticas a las que fuera sometida.

En Life's Dominion Dworkin reelaboré parte de sus escritos so-
bre la cuestiéon del aborto, desarrollando un marco genérico que per
mite entender mejor las acaloradas controversias que ha generado. Al
mismo tiempo que le brinda la posibilidad de fundar la respuesta liberal
a la cuestiéon. No entraré en detalles respecto de los argumentos que
Dworkin presenta en este libro, pues sera el ejemplo que ocupara por
completo la atencion en los apartados 3 y 4 de este trabajo. Pero ellos
constituyen una muestra mas de la agudeza argumentativa de Dworkin
y de su gran interés por tomar partido en los debates mas candentes.

Freedom's Law contiene 17 trabajos dedicados a cuestiones
muy concretas suscitadas en la practica norteamericana. Se encuen-
tran agrupados en tres grandes secciones denominadas: (1) vida,
muerte y raza; (2) expresion, conciencia y sexo, y (3) jueces. Entre
ellos destaca la introduccién, en la que Dworkin sintetiza su posicion
respecto de la interpretaciéon constitucional y la defiende de la princi-
pal critica que se le ha formulado: su aparente oposicién con el princi-
pio mayoritario requerido por la idea misma de democracia.

En 1996 se publica un trabajo relacionado con la posibilidad de
defender con éxito posiciones escépticas en cuestiones valorativas:
"Objectivity and Truth: You’'d Better Believe It” (Objetividad y Verdad:
Es mejor que lo crean) (Dworkin, 1996b, en adelante OT). En él Dwor
kin se enfrenta nuevamente con las posiciones que niegan la posibi-

% La literatura critica sobre LE resulta inabarcable. Ver los ensayos contenidos
en las recopilaciones de Hunt (1992), Burley (2004) y Hershovitz (2006).
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lidad de que exista una respuesta correcta en las cuestiones inter
pretativas controvertidas, pero esta vez lo hace de una manera mas
general y completa. Tal como hiciera en su momento en LE (76-85),
argumenta en contra de las dos formas de escepticismo que consi-
dera defendibles: el escepticismo externo y el escepticismo interno.
El escepticismo interno se caracteriza por negar la existencia de la
verdad objetiva respecto de un grupo de afirmaciones valorativas apo-
yandose para ello en otros enunciados valorativos. Como constituye
una posicién moral sustantiva tiene implicaciones para la accion. El
escepticismo externo, por el contrario, se caracteriza por su austeri-
dad y neutralidad. La austeridad significa que este tipo de escepticis-
mo pretende fundarse en argumentos no-morales, no requiriendo en
consecuencia la aceptacion de ningun tipo de juicios valorativos. La
neutralidad implica que esta forma de escepticismo no requiere tomar
partido en las controversias valorativas.

Dworkin sostiene que el escepticismo externo, o arquimedia-
no, posee grandes ventajas respecto del escepticismo interno. En el
terreno popular es preferible pues favorece la tolerancia. En el plano
técnico-filosoéfico puede ser mejor defendido pues permite evitar facil-
mente la imputacion de auto contradiccion, de la que suele ser objeto
el escepticismo interno. Pero a pesar de estas ventajas aparentes,
Dworkin afirma que esta forma de escepticismo constituye una posi-
cion filosoéfica erréonea e indefendible. Para ello argumenta en contra
de las dos supuestas caracteristicas que lo definen mostrando, como
conclusién, que el Unico escepticismo que puede ser defendido en
cuestiones interpretativas debe ser alguna variante del llamado es-
cepticismo interno.

Dworkin termina el articulo mostrando como la defensa de este
tipo de escepticismo en el campo del derecho requiere la construc-
cion de teorias abstractas mucho mas complejas y arraigadas en las
caracteristicas del dominio juridico que las que de hecho existen. Toda
apelacion al sentido comun o a la practicidad en su apoyo resulta mas
coémica que persuasiva. El titulo del articulo resume de alguna manera
la estrategia general de Dworkin en lo que atane a la objetividad en
cuestiones valorativas: si hay algo en lo que no podemos evitar creer,
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lo mejor es creerlo. Esta linea es la que lo ha llevado a desarrollar una
ambiciosa argumentacion con el fin de unificar sus argumentos en la
obra recientemente publicada Justice for Hedgehogs (Dworkin, 2011).

Los fundamentos del liberalismo (1978-2011)

El liberalismo no es una doctrina monolitica, sino un conjunto de teo-
rias politicas que poseen entre si lo que Wittgenstein denominé un
“aire de familia” Esto significa que poseen similitudes y diferencias
que se entrecruzan como ocurre con los rasgos en los miembros de
una familia (cf. Ackerman, 1995). Segun Rosenkrantz podemos iden-
tificar, a pesar de las diferencias, un conjunto de ideas sobre como
organizar las instituciones politicas y sobre cémo fundamentar estas
posiciones, que caracterizarian a toda teorfa politica liberal. Las ideas
referentes a la organizacion politica son (1) la afirmacion de que el go-
bierno debe ser limitado, (2) la concepcidn de los derechos subjetivos
como barrera a la interferencia estatal; y (3) la insistencia en la demo-
cracia como forma de gobierno. Las ideas filoséficas sobre las que se
asientan son principalmente dos: (1) el ecumenismo, porque intentan
justificar el orden social liberal frente a todos los sujetos determina-
dos a vivir en él; y (2) la independencia, porque intentan justificarlo sin
presuponer ninguna concepcion sobre el valor de la vida.

La necesidad de justificar la tolerancia liberal ha llevado a dis-
tintos intentos filoséficos de fundamentar las teorias liberales de la
justicia de forma discontinua, o independiente, respecto de cualquier
forma de ideal ético en particular. El objetivo es elaborar una teoria de
lo correcto en materia politica capaz de ser compartida por gente que
disienta profundamente en sus creencias particulares respecto de lo
que es correcto en la esfera individual. Por ello, muchos filésofos han
considerado que la Unica manera de lograr este objetivo es indepen-
dizando la teoria liberal de cualquier tipo de idea respecto del mejor
modo de vivir (cf. Rawls, 1971, 1995).

En esta linea se enmarca el primer trabajo importante en el que
Dworkin se planteé el problema de hallar una fundamentacién ade-
cuada para el liberalismo politico: “Liberalism” (Liberalismo) (Dworkin,
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1978a). En él sostuvo que el liberalismo podia ser caracterizado por
poseer una moral politica constituyente, consistente en una concep-
cion particular de la igualdad. Ella exigiria que el gobierno, para tratar a
sus ciudadanos como iguales, se mantuviese neutral respecto de las
distintas concepciones en torno a lo que constituye un buen plan de
vida. Esto es lo que permitiria identificar y distinguir al liberalismo
de otras teorias politicas, entre ellas el conservadurismo.

Dworkin rechazé con posterioridad explicitamente los argumen-
tos vertidos en este trabajo, por considerar que en ellos confundié un
axioma del liberalismo con uno de sus teoremas (Dworkin, 1983b).
Sin embargo, la idea de que el nucleo del liberalismo reside en una
concepcion particular de la igualdad continud siendo una de las tesis
definitorias de su concepcion liberal de la justicia (vid. Dworkin, 19814,
1981b, 1987¢, 19871, y 1990c: 45).

De los ultimos trabajos publicados por Dworkin sobre esta
cuestion (Dworkin, 1989c, 1990c, 1991a), podemos inferir que su teo-
ria de la justicia presentara dos caracteristicas principales. En primer
lugar consistira en un refinamiento de la nocion de igualdad, en el sen-
tido que puede apreciarse en la serie de cuatro articulos que Dworkin
ha dedicado al tema (1981a, 1981b, 1987e, 19871). La justicia exige
al Estado que trate a los individuos con igual respeto y considera-
cion. Elucidar lo que esto implica constituye, por ende, un primer paso
esencial en la construccion de una teorfa de la justicia.

La segunda caracteristica se relaciona con la estrategia de fun-
damentacion a utilizar. En las Conferencias Tanner editadas en 1990
(Dworkin, 1990c), Dworkin ha abandonado el intento de justificar al
liberalismo politico de forma discontinua. Actualmente sostiene que la
teorfa politica liberal debe ser defendida enlazandola con la ética, esto
es mostrando su dependencia respecto de la aceptaciéon de determi-
nada concepcion abstracta del significado de una buena vida (1991a).

Segun Dworkin, el liberalismo se caracteriza por insistir en que
la libertad, la igualdad y la fraternidad, son aspectos complementarios
de una concepcién unificada de la politica, por lo que no podemos en-
tender ninguno de ellos con independencia de los demés. Considera
un rasgo definitorio del liberalismo la tesis que afirma que el gobierno
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debe ser tolerante respecto de las diversas y antagonicas conviccio-
nes que tienen sus ciudadanos sobre la manera correcta de vivir. Esto
es gque el gobierno debe mantenerse neutral respecto de los distintos
planes de vida que la gente escoge vivir. Sin embargo, disiente res-
pecto de la estrategia que los filésofos liberales han seguido hasta
el momento para fundamentar al liberalismo. La tesis de Dworkin es
que se lograria una mejor fundamentacion si se intentara vincular las
tesis politicas liberales con una concepcion definida acerca de la na-
turaleza y caracter de la buena vida. Ya que esto permitiria establecer
una continuidad entre los principios de moralidad politica liberales y
una concepcion atractiva acerca de la buena vida (Dworkin, 1991a).
Dworkin compilé todos sus trabajos sobre teoria politica en el libro
Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality (2000).

¢Cual fue el verdadero desafio de Dworkin?

Dworkin inici6 Law’s Empire (Dworkin 1986, en adelante LE) con un
enigmatico cuestionamiento al positivismo juridico: el llamado “argu-
mento del aguijon semantico’ que se puede reconstruir de la siguien-
te manera:

(1) Toda teoria juridica debe poder explicar la mayoria
de los desacuerdos importantes que se producen en la
practica juridica como casos de “desacuerdos genuinos”
(presupuesto,).

(2) Para que un desacuerdo sea considerado “genuino’
los términos en los que se formulan las posiciones en-
frentadas deben significar lo mismo para cada uno de
los contendientes. Cuando esto no ocurre, el desacuer
do entre ellos es meramente verbal: creen que discuten
pero en realidad estan utilizando las palabras con diferen-
tes significados y, en consecuencia, estan hablando de
cosas diferentes (presupuesto,).

(3) Para enfrentar con éxito el andlisis de estas cuestiones,
resulta de vital importancia determinar previamente qué
se entiende por “significado” La semantica es la disciplina
filoséfica que se ocupa de responder la pregunta “;qué
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es el significado?” En consecuencia, toda explicacion de
los desacuerdos juridicos presupone necesariamente al-
guna afirmaciéon semantica, y cuando una explicacién re-
sulta poco satisfactoria debemos buscar las razones de
esta falla en dichos presupuestos (presupuesto,).

(4) Las teorias semanticas del derecho consideran que el
significado de los términos estd determinado por los cri-
terios establecidos por las reglas compartidas que rigen
su uso. En consecuencia, no se pueden concebir des-
acuerdos genuinos en relacion con lo que Dworkin llama
“casos centrales” (pivotal cases) a los se aplican dichos
términos. Los desacuerdos respecto de casos centrales
no pueden ser considerados disputas genuinas, segun
la teoria semantica que Dworkin esta cuestionando, por
que dichos desacuerdos implican una disputa sobre los
criterios mismos que determinan el significado de los tér
minos que en ellos se emplean, y no sobre su aplicaciéon
en ciertos casos marginales. En estos casos, quien adop-
te una semantica basada en criterios, debe afirmar que
quienes discuten o bien estan hablando idiomas diferen-
tes o bien uno de los dos no puede ser considerado un
hablante competente del lenguaje en el que se desarrolla
la disputa. Las dos alternativas conducen a la misma con-
clusion: una discusion de ese tipo constituiria un tipico
ejemplo de seudodisputa verbal (LE: 42).

(5) Las disputas entre juristas en los llamados “casos
dificiles” esto es aquellos casos frente a los que exper
tos en cuestiones juridicas difieren a la hora de determi-
nar su solucion, constituyen lo que Dworkin denomina
“desacuerdos teoricos” respecto del derecho. Estos
desacuerdos tedricos surgen en torno a la verdad de
ciertas proposiciones juridicas, fundamentos del derecho
(grounds of law), que dependen, en ultima instancia, de
la forma en que se responda a la pregunta “;qué es el
derecho?’ Estas disputas versan sobre casos centrales
de aplicacion de “derecho’ y en consecuencia constitu-
yen discusiones sobre los criterios de aplicacion de dicha
expresion (LE: 44).
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(6) Las teorias semanticas del derecho, en concordancia
con los supuestos que adoptan respecto del significado
expresados en (4), son aquellas que han intentado res-
ponder a la pregunta “squé es el derecho?” explicitando
cuales son los criterios con la que los juristas emplean la
expresion “derecho” (LE: 32).

(7) Segun las teorfas semanticas del derecho, los des-
acuerdos de los juristas en los casos dificiles deben ser
explicados como ejemplos tipicos de seudodisputas ver
bales (LE: 44).

(Conclusion) Las teorias semanticas del derecho resultan
inaceptables porque ofrecen una explicacion extravagan-
te de los desacuerdos tedricos que se producen de for
ma corriente en la practica juridica (LE: 44).

La forma imprecisa en la que Dworkin identificé el blanco al que apun-
ta con este argumento, aludiendo a ciertas posiciones filoséficas pre-
ocupadas por explicar el significado de la palabra “derecho’ ha llevado
a muchos a subestimar su importancia. El propio Hart consideré que
la propuesta que expusiera en El concepto de derecho (Hart, 1994, en
adelante TCL) no se vela afectada por el argumento de Dworkin, toda
vez gque su pretension no era la de explicar el significado de la palabra
“derecho” Sostuvo también que su posicion v la que éste defendia
en LE podian ser entendidas como complementarias (TCL: 246-247).
Esta interpretacién, no refnida con el propio texto de Dworkin, es la
que llevo a Hart a no considerar necesario responder al argumento del
aguijon semantico en el escrito en el que se encontraba trabajando
antes de su muerte. Me refiero al Postscript publicado en la segunda
edicién de TCL. En el trabajo que Dworkin dedicé a analizar este bo-
rrador pdstumo de Hart, insiste con la caracterizacién de la teoria de
Hart como una teoria semantica, pero hace la salvedad de que lo que
le impide dar cuenta de los desacuerdos tedricos es el tipo de teoria
semantica que presupone. El problema residiria en que Hart supon-
drfa una semantica basada en criterios (criterial semantics) (Dworkin,
1994: 9-16).2°

20 En esta seccion, la referencia a Dworkin (1994) hace alusién al texto “Hart's

126 Pablo Raul Bonorino Ramirez



%)

La defensa de Hart, en otras palabras, consistié en sostener que su teo-
ria no podia ser considerada una “teoria semantica del derecho” porque
en ningun lugar de su obra podian encontrarse elementos que permitie-
ran atribuirle la afirmacion (6). Sin embargo, la forma en la que Dworkin
entiende la propuesta de algunos de los filésofos del derecho contem-
poraneos no deja de tener cierto viso de verosimilitud. Recientemente
se han publicado dos réplicas al argumento del aguijén semantico (En-
dicott, 1998 y Raz, 1998), las que resultan particularmente interesantes
pues consideran que el argumento de Dworkin es mucho mas impor
tante y destructivo que lo que el propio Hart creia. En ambos casos la
estrategia critica consiste en cuestionar la forma en la que Dworkin
entiende los presupuestos semanticos de la teoria de Hart (premisa 4)
y, en consecuencia, rechazar la conclusion de su argumento.

En esta seccién trataré de mostar: (1) que las criticas que formu-
la Endicott resultan insatisfactorias, pues se apoyan en una interpreta-
cion problematica de los presupuestos semanticos de TCL, y porque
las razones que aporta no son suficientes para mostrar que con dicha
interpretacion la posicion de Hart resultaria claramente preferible a la
de Dworkin; (2) que la réplica de Raz constituye una refutacion acep-
table, pero que lleva a darle la razén a Dworkin cuando sostiene que la
labor de elucidacion conceptual no puede concebirse como una tarea
exclusivamente descriptiva, (3) que ambas posiciones comparten un
punto de partida comun: el convencionalismo, y una debilidad comun:
no interpretan el argumento del aguijén semantico como un ataque
al propio convencionalismo. Una vez comprendido de esta manera el
desafio de Dworkin, queda en evidencia que la manera mas eficaz de
enfrentarlo es cuestionando los propios fundamentos semanticos de
su propuesta, lo que requiere analizar y criticar su peculiar concepcion
de la interpretacion.

Posthumous Reply”, (borrador inédito, Reading for the Program for the Study
of Law, Philosophy & Social Theory, New York University, School of Law, 22 de
septiembre de 1994, 30 pp.), no incorporado en la bibliografia por ser un bo-
rrador. Parte de estas reflexiones se integraron en las publicaciones posteriores
de Dworkin.
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Endicott (1998) sostiene: (1) que los argumentos de Dworkin son cri-
ticas poderosas para una teoria que adopte una semantica basada en
criterios, pero que Hart no defiende ninguna afirmacién semantica que
pueda entenderse de esa manera, y (2) que las tesis semanticas que
Hart en realidad defiende en TCL no sélo no resultan vulnerables a nin-
guna de las criticas que pueden extraerse de LE, sino que, ademas, ofre-
cen mejores explicaciones que aquellas que se derivan de la semantica
interpretativa de Dworkin, por lo que deben ser preferidas a estas.

En relacion con la primera cuestion, Endicott afirma que Hart no
posee una teoria semantica basada en criterios (ni ninguna teoria se-
mantica articulada) sino que sus afirmaciones semanticas son mucho
mas simples y modestas. Para Hart, la extensiéon de un concepto sélo
podria expresarse mostrando como sus instancias de aplicaciéon se re-
lacionan con los casos centrales o paradigmaticos en los que se utili-
za. Estas relaciones son analégicas, y la analogia nunca puede ofrecer
pruebas incontrovertidas para determinar la aplicacién de un concepto
(Endicott, 1998: 286). Si esta interpretacion fuera correcta, la teorfa de
Hart podria dar cuenta tanto del acuerdo como del desacuerdo en tor
no al concepto de derecho. La comunicacion estaria garantizada por el
caracter indiscutible de los paradigmas, mientras que los desacuerdos
serfan explicables por las distintas posibilidades que existirian a la hora
de establecer relaciones analégicas entre dichos paradigmas y otros
casos a los que se pretenderia aplicar el mismo concepto. De acuer
do con esta interpretacion de las tesis semanticas de Hart, se debe
aceptar que TCL no puede ser considerado el blanco del argumento del
aguijon semantico tal como lo formula Dworkin.

Los argumentos que Endicott brinda en apoyo de esta primera
afirmacién se reducen a una interpretacion de los presupuestos se-
manticos de la obra de Hart que no es compartida por aquellos que se
han dedicado a analizar en detalle los presupuestos de sus trabajos (cf.
Bayles, 1992, MacCormick, 1981, Hacker, 1977 Baker, 1977), y que en
muchas ocasiones resulta forzada (Endicott, 1998: 288-290). No obstan-
te, creo conveniente no cuestionar el argumento de Endicott en este
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punto, pues la atribucion de tesis semanticas a Hart que realiza se basa
exclusivamente en una interpretacion de las imprecisas afirmaciones
que aquel formula o presupone en TCL. Discutirlas requeriria ingresar
en disputas exegéticas en torno a un texto que no aborda directamen-
te esta probleméatica. Por otra parte, esta maniobra argumentativa
para mantener a Hart a salvo del aguijon semantico, parece reducirse
a mostrar que su teorfa en realidad no constituye el blanco del argu-
mento de Dworkin. Entendida de esta manera, pareceria una mera
sofisticacion (menos convincente) de la forma en la que Hart respondié
al argumento del aguijon semantico (vid. supra). Sin embargo, no es
esta la intencién de Endicott. Lo que en realidad esta proponiendo es
redefinir el objeto del debate entre Hart y Dworkin reduciéndolo a una
sola cuestion: jpueden ser indiscutibles los paradigmas? (Endicott,
1998: 285). Para tener éxito debe mostrar que Dworkin esta equivo-
cado cuando defiende una respuesta negativa a este interrogante, y a
ello se dedica en la segunda parte de su argumentacion.

Endicott sostiene que los conceptos abstractos poseen casos
centrales de aplicacién o paradigmas que son indiscutibles, por lo que
Dworkin estaria equivocado cuando afirma que los casos paradigma-
ticos no constituyen verdades conceptuales, sino afirmaciones con-
tingentes con “aroma conceptual” (conceptual flavon, que gozan de
una situacioén privilegiada en la practica interpretativa pero que no son
inmunes a la revision (LE: 72). Existen ciertos paradigmas persistentes
de conceptos abstractos. Son ejemplos de este tipo de paradigmas
la Odisea respecto del concepto abstracto “poesia épica’ El Danubio
Azul en relacion con “musica” y el potro (the rack) correlacionado con
“castigo cruel’ A su entender, ninguna concepcién o teoria sobre es-
tos conceptos abstractos que no tuviera en cuenta los paradigmas
mencionados serviria para dar cuenta de las otras instancias de apli-
cacién del concepto. Esto significa que no podria ser considerada ni
siquiera como una teorfa o concepcion de ese concepto. Por lo tanto,
Dworkin deberia reconocer que ciertos paradigmas resultan indiscuti-
bles, y que en ese sentido resultan verdades conceptuales, y no ase-
veraciones interpretativas con “aroma conceptual” (conceptual flavon
como afirma en LE (Endicott, 1998: 294).
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Una posible réplica de Dworkin podria consistir en sostener que, si
alguien dijera algo como “E/ Danubio Azul no es musica’ su teorfa
semantica permitiria explicar que comprendiéramos su afirmacion y
que al mismo tiempo pudiéramos considerarla falsa, por ser el pro-
ducto de una mala teoria interpretativa de nuestras practicas artisticas
actuales. Estas afirmaciones extravagantes (crazy claims), como las
llama Endicott, constituirfan en cambio un grave problema para la se-
mantica modesta de Hart. Si el significado del concepto M consiste
en las caracteristicas salientes del objeto d, quien afirmara “d no es
M'" estaria sosteniendo un enunciado sin sentido. El dilema surgiria
porque un enunciado sin sentido carece de significado y no puede ser
considerado ni verdadero ni falso. Sin embargo, Dworkin tiene razén
cuando dice que en realidad podemos comprender las afirmaciones
extravagantes y considerarlas falsas (Endicott, 1998: 295).

Endicott sostiene, en primer lugar, que las afirmaciones extra-
vagantes, aun siendo sin sentidos, pueden ser consideradas significa-
tivas si se aceptan las tesis semanticas modestas. “El Danubio Azul
no es musica’ por ejemplo, podria ser entendida como una afirmacion
con sentido figurado, con la que se pretenderia afirmar " El Danubio
Azul es una mala pieza musical’ Estos usos parasitarios de un con-
cepto, en realidad son significativos por el caracter indiscutible de los
casos paradigmaticos que aparentemente ponen en discusion. En
segundo lugar, para que sea posible la comunicacién Hart requeriria
la existencia de un acuerdo general respecto de los casos paradigma-
ticos. Pero dicho acuerdo no necesitaria ser absoluto, lo cual permiti-
ria considerar como hablantes competentes a quienes emitiesen una
afirmacién extravagante genuina (Endicott, 1998: 296-297).

La descripcion de Dworkin de la situacion que estamos consi-
derando, consistiria en atribuir a quien emite una afirmacion extrava-
gante como la mencionada anteriormente, una teoria 0 concepcion
erronea respecto del concepto abstracto. Para probar este error, un
interpretativista deberia desarrollar una teorfa que compita con la mala
teoria y que permitiera mostrar con éxito porque la misma no puede
ser considerada una concepcién satisfactoria del concepto en cues-
tién. Endicott cree que el problema de esta explicacion radica en que
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lo que en ella se considera una mala teoria sobre un concepto, en
realidad no podria ser considerada una teorfa sobre dicho concepto.
Una teorfa que permitiera apoyar la afirmacion ” £/ Danubio Azul no es
musica’’ no podria ser considerada una teoria que utilizara el concepto
de “musica” que actualmente poseemos. Esto no significa que mana-
na no pueda cambiar la situacion y que, por ejemplo, E/ Danubio Azul
pudiera dejar de ser considerado musica. Pero en ese caso deberia-
mos decir que ha cambiado el concepto de musica en relacién con el
que poseilamos, y no que se ha desarrollado una nueva concepciéon o
teorfa sobre el mismo (Endicott, 1998: 295-296).

Endicott cree que, teniendo en cuenta estas consideraciones,
se puede concluir que las tesis semanticas modestas permiten ofre-
cer mejores explicaciones de los desacuerdos que las tesis semanti-
cas interpretativas que supuestamente defenderia Dworkin. Sin em-
bargo, esto no resulta tan claro. El objetivo de Endicott en este tramo
de su argumentacion es mostrar que las tesis semanticas modes-
tas que le atribuye a Hart son preferibles a aquellas que le atribuye a
Dworkin. El éxito de su argumento depende, en primer lugar, de que
se acepte que el proceso interpretativo que describe Dworkin cons-
tituye su teoria semantica para dar cuenta de conceptos abstractos,
como “derecho” Esto implica entender las criticas que formula a las
“teorias semanticas” en LE como dirigidas Unicamente a las “teorias
que adoptan cierta posicién semantica’ En segundo lugar, requiere
admitir que la lectura de la posicién de Dworkin que realiza Endicott
resulta la mejor interpretacion posible de la misma. Lo primero puede
ser concedido (vid. Dworkin, 1994), pero para poder tomar posicion en
relacion con el segundo punto, deberiamos considerar la plausibilidad
que cabe asignarle a la teoria general de la interpretacion constructiva
que defiende Dworkin (vid. Dworkin, 1985 y 1986). En ningin mo-
mento de su exposicion Endicott se detiene a analizar en detalle esta
cuestion. Solo presenta una descripcion acartonada de la forma en la
que un supuesto interpretativista dworkiniano se enfrentaria a una
afirmaciéon extravagante. En tercer lugar, se deberia aceptar que es
preferible atribuirle sentido a una afirmacion extravagante consideran-
dola el producto de un acto de habla indirecto que como derivada de
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una concepcion errénea del concepto en cuestion, ya que de esta ma-
nera se podrian explicar mejor los desacuerdos que pueden surgir en
torno de dichas afirmaciones. Analizar en detalle las razones que En-
dicott esgrime en su defensa requeriria reconstruir y evaluar la teoria
interpretativa de Dworkin, pues en realidad se trata de una critica a los
fundamentos de su propuesta, entendidos como tesis semanticas.

Dworkin sostiene que el significado de los “conceptos interpre-
tativos” soélo puede ser determinado interpretando la practica social
en la que se emplean. Interpretar consiste, en todos los casos, en
mostrar al objeto interpretado en su mejor perspectiva. Toda interpre-
taciéon debe ajustarse a los rasgos relevantes del objeto a interpretar
y debe mostrarlo como lo mejor que puede ser dentro de su géne-
ro. Existe, en consecuencia, una estrecha conexién entre ofrecer una
interpretacion y asumir una posicion respecto de ciertas cuestiones
controvertidas sobre lo que hace valioso al objeto interpretado. Dos
especialistas competentes que posean distintas convicciones sustan-
tivas sobre el valor a dar a los objetos de su dominio, podrian estar en
desacuerdo, por esa razén, aun sobre la manera en que identifican el
objeto a interpretar.

Segun Dworkin, no se puede entender la labor de la filosofia
como un andlisis neutral de los conceptos fundamentales que se uti-
lizan en el seno de una préctica social. ;Qué es lo que puede ofrecer
entonces el filésofo a los participantes de estas practicas? Dworkin
sostiene que existen al menos dos cuestiones respecto de las cuales
la filosofia puede dar una vision de una practica social més general que
la que suelen ofrecer las teorias que se utilizan en ella. Estas cuestio-
nes estan relacionadas con el grado de acuerdo del que gozan ciertas
proposiciones en el seno de la practica. Es imprescindible que exista
acuerdo en torno a ciertas creencias (sobre ciertos contenidos vy
caracteristicas de la practica) para que puedan surgir los desacuerdos
interpretativos en torno a otras creencias (relacionadas con su valor).
Estos acuerdos son contingentes, y cualquier informe que se haga de
los mismos también lo sera. Teniendo en cuenta estas caracteristicas
béasicas, Dworkin considera que son dos las labores principales de las
que pueden ocuparse los fildsofos. La primera, es aislar los conceptos
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centrales de la practica, aquellos que permitan entender las disputas
como enfrentamientos entre diversas concepciones sobre dichos con-
ceptos. La segunda, es identificar ciertos paradigmas, esto es, ciertas
exigencias de la practica que en un momento determinado de su de-
sarrollo constituyen rasgos no controvertidos que permiten poner a
prueba las nuevas interpretaciones que se propongan (LE: 68-70).

Endicott sostiene que el punto de desacuerdo entre Hart y
Dworkin es el caracter indiscutible de los casos paradigmaticos de
aplicacién de los conceptos abstractos. Sin embargo, Dworkin no
pretende explicar con su “semantica interpretativa” el significado
de todos los términos del lenguaje, sino sélo de aquellos a los que
denomina "“conceptos interpretativos” Dworkin considera que el sig-
nificado de ciertos conceptos (a los que llamaré “ordinarios” para di-
ferenciarlos), como “libro’ puede ser entendido como proviniendo del
conjunto de reglas que establecen los criterios de uso correcto (LE:
68, 72). Pero esta forma de entender el significado resulta inadecuada
para otros, entre los que se encuentra “derecho’ a los que denomina
“conceptos interpretativos”

La pregunta que debemos hacernos es: jel desacuerdo entre
Endicott y Dworkin es genuino? ¢Son lo mismo los “conceptos abs-
tractos” a los que se refiere Endicott en su argumento y los “con-
ceptos interpretativos” cuyo significado pretende explicar Dworkin?
Endicott no aclara a que llama “conceptos abstractos’ sélo hace una
enumeracion al inicio de su exposicion. Alli afirma que “poesia épica’
“musica” y “castigo cruel” son ejemplos de conceptos abstractos. El
ultimo de ellos serfa considerado por Dworkin un “concepto interpre-
tativo” sin lugar a dudas (vid. Dworkin, 1997). Pero “poesia épica” y
“musica’ por el contrario, no parecen guardar diferencias relevantes
con el concepto “libro’ que Dworkin expresamente considera fuera
del alcance de la expresion. Un elemento caracteristico de los “con-
ceptos interpretativos” es su caracter esencialmente valorativo, uno
de los rasgos que Dworkin parece haber adoptado del trabajo de Ga-
llie al que remite en este tramo de su exposicion (vid. Gallie, 1956).
Su preocupaciéon es explicar los desacuerdos que surgen en torno
a enunciados formulados empleando “conceptos interpretativos”
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(o que dependen de la verdad de proposiciones en los que se utilizan
dichos conceptos), no pretende dar cuenta del significado de todas
las expresiones del lenguaje que también se utilizan en el marco de
un desacuerdo.

El problema reside en que ciertos conceptos, como “musica’
pueden ser empleados de las dos maneras. Puede utilizarse como
“libro’ para aludir en general a cierto tipo de manifestacion artistica, y
en ese caso resultan casos paradigmaticos de aplicacion tanto E/ Da-
nubio Azul como la nana improvisada con la que noche a noche intento
(infructuosamente) hacer dormir a mi pequeno hijo. Pero también pue-
de utilizarse con mayusculas, “Musica’ para aludir a los grandes hitos
del arte musical. Cuando abrimos un volumen titulado “Historia de la
musica”, entendemos el uso de “musica” de esta manera. Por eso
esperamos encontrar la novena sinfonia de Beethoven o los dramas
musicales de Wagner, pero de ninguna manera mis horribles nanas.
En este ultimo sentido, “musica” no resulta diferenciable de “castigo
cruel”, y deberia ser considerado por Dworkin un “concepto interpre-
tativo”. La misma ambigledad pragmatica parecen presentar otros
conceptos similares como “escultura”, “pintura” e incluso “arte”. Es
lo que Endicott denomina, sin dar mayores razones, un uso parasitario
del concepto.

Endicott emplea “musica” de ambas maneras a lo largo de su
argumentacion: como concepto ordinario en sus premisas y como
concepto interpretativo en su conclusién. Cuando afirma que “E/ Da-
nubio Azul no es musica” es una afirmacion extravagante estd em-
pleando “musica” como concepto ordinario. Cuando plantea las dis-
crepancias entre Hart y Dworkin como alternativas para dar cuenta de
ese tipo de afirmaciones, v critica la explicacion que este Ultimo ofre-
ceria, debe entenderlo como un concepto interpretativo, pues con su
semantica interpretativa Dworkin sélo aspira a explicar el significado
de este tipo de conceptos. ;Qué pasaria si pretendiéramos eliminar
esta tension del argumento de Endicott? La expresion “ El Danubio Azul
no es musica”, entendiendo el concepto “musica” como un concepto
interpretativo (y por ende valorativo) no constituiria una afirmacion extra-
vagante, sino una toma de posicion frente al arte musical. Y en este caso
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tiene razén Dworkin: todos los paradigmas son en principio revisa-
bles, como da sobradas muestras la historia del arte. Pondré sélo un
ejemplo. Durante cuatroscientos anos el Apollo de Belvedere fue el
paradigma escultérico indiscutible de desnudo masculino, todos los
artistas de la época estudiaban y discutian sus caracteristicas, era la
pieza mas visitada y el orgullo del museo que la poseyera. Hoy en
dia se encuentra totalmente olvidada, se mantiene en exhibicién por
su valor histoérico, y es visitada sélo por turistas que contratan tours
organizados (vid. Clark, 1997: 23-24). A nadie se le ocurriria decir por
ello que no se trata de una escultura (en sentido ordinario), pero la
afirmacion "El Apollo de Belvedere no es Escultura” (en sentido va-
lorativo) no serfa entendida como una afirmacion extravagante, sino
todo lo contrario.

En ese caso, deberiamos elegir entre dos maneras de explicar
los desacuerdos que podrian surgir respecto de la verdad de dichas
afirmaciones:

(1) segun la forma en la que Endicott propone entender
los presupuestos semanticos de Hart, dichos desacuer
dos serian genuinas disputas valorativas encubiertas. Para
mostrar que quien emite una afirmacién extravagante esta
equivocado, se deberian explicitar y cuestionar los presu-
puestos valorativos desde los que la misma fue emitida.

(2) segun Dworkin, esos desacuerdos manifiestamente
valorativos pueden explicarse por las distintas concepcio-
nes gue respecto de aquello que hace a una pieza mu-
sical una buena pieza musical poseen quienes discuten.
Para mostrar que quien ha emitido la afirmaciéon extra-
vagante se encuentra en un error se deberia explicitar y
cuestionar la concepcion del concepto que presupone.

Una vez puestas las cosas de esta manera, la disputa entre Endicott y
Dworkin parece una discusiéon meramente verbal. Lo que Dworkin
llama “conceptos interpretativos”, Endicott lo denomina “uso parasi-
tario de ciertos conceptos”. Segun Dworkin un desacuerdo respecto
de la verdad de una afirmacion extravagante es un desacuerdo inter
pretativo originado por las distintas concepciones respecto de lo que
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es valioso en la practica en cuestion, mientras que para Endicott cons-
tituyen desacuerdos valorativos encubiertos. Dada la falta de una expli-
cacion de estos ultimos, se podria concluir que la propuesta de Dwor
kin resulta incluso mas satisfactoria a ese respecto que la que propone
Endicott. Al menos enfrenta directamente la cuestion. Que las tesis
semanticas atribuidas a Hart resulten preferibles a las que Endicott
le atribuye a Dworkin parece ser una cuestion sumamente discutible.

Resumiendo, el primer argumento que hemos analizado resulta
sumamente débil, pues el texto de Hart parece asumir un compromiso
con una semantica basada en criterios, y quizas hasta de forma méas
plausible que el que pueda surgir en relaciéon con las tesis modestas
que le atribuye Endicott. El segundo, en cambio, no alcanza a mos-
trar que las tesis semanticas modestas sean claramente preferibles a
las supuestas tesis semanticas interpretativas atribuidas a Dworkin.
Ambas podrian explicar los desacuerdos en torno a enunciados que
empleen conceptos con una dimension valorativa (se denomine a es-
tos “conceptos interpretativos” o “usos parasitarios de un concepto”)
casi de la misma manera, con una leve ventaja para Dworkin porque
intenta hacer frente a la cuestion de fondo, que queda sélo suge-
rida en la propuesta de Endicott. No pretendo haber mostrado con
mis reflexiones que las tesis de Endicott resultan irremediablemente
equivocadas, para ello deberia haber argumentado con mayor profun-
didad en relaciéon con los dos aspectos centrales de su exposicion.
Sin embargo, creo que ha quedado de manifiesto que existen bue-
nas razones para preferir una posiciéon que permita lograr los mismos
objetivos y que no requiera comprometerse con afirmaciones en si
mismas problematicas.

El aguijon equivocado

Considero que la forma en la que Raz (1998) critica el argumento de
Dworkin resulta menos cuestionable en este sentido, pues no requie-
re suponer tesis semanticas modestas en TCL ni una semantica in-
terpretativa en LE, ni supuestos desacuerdos en torno a presuntas
afirmaciones extravagantes. Sostiene que el argumento del aguijon
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semantico resulta imprescindible para afirmar que Dworkin defien-
de una teoria sobre la naturaleza del derecho. Si el mismo resultara
inaceptable, se deberia concluir que LE sélo contiene una teoria de
la decision judicial en el mundo juridico anglosajon (Raz, 1998: 282).
Pero también reconoce que, en caso de ser correcto, el aguijon se-
mantico seria un argumento capaz de danar seriamente la propuesta
tedrica de Hart (Raz, 1998: 281-282).

Todo el peso de la critica de Raz descansa en dos argumentos
independientes con los que pretende mostrar que Dworkin presupo-
ne una respuesta equivocada para la pregunta jqué son los criterios
que surgen de las reglas que rigen el uso correcto a los conceptos? Si
se tienen en cuenta algunas caracteristicas del uso de conceptos y de
las explicaciones conceptuales, ignoradas por Dworkin al formular su
posicion, se puede refutar el aguijéon semantico.

El primer argumento apela a la complejidad y falta de trans-
parencia de las explicaciones en términos de criterios, para mostrar
cémo es perfectamente posible que exista acuerdo en el uso de cier
tos conceptos y que al mismo tiempo puedan darse disputas genui-
nas sobre cual es el criterio para su aplicacion. Los criterios utilizados
para explicar un concepto son, por lo general, enunciados que esta-
blecen la relacion del concepto a explicar con otros conceptos, o bien
que muestran la forma en que el mismo se aplica a algunos ejem-
plos considerados paradigmaticos. Dado que no existen explicaciones
conceptuales candnicas, las mismas pueden ser formuladas de las
maneras mas diversas, segun los conceptos o ejemplos a los que se
apele.Y si tomamos en cuenta que tampoco existen explicaciones ex-
haustivas de un concepto, ni aun aquellas formuladas en términos de
condiciones necesarias y suficientes, toda explicaciéon conceptual se
centra en ciertas caracteristicas esenciales del concepto explicado y
deja muchas otras sin mencionar. Esta caracteristica permite explicar
porque en muchas ocasiones la gente discute sobre ciertas explica-
ciones conceptuales aparentemente opuestas, cuando en realidad no
existe desacuerdo alguno por tratarse de explicaciones compatibles.
Todas estas consideraciones muestran que los desacuerdos respecto
de los criterios que rigen el uso de ciertos conceptos entre aquellos
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que de hecho los utilizan no solo son posibles, sino que también pare-
cen ser inevitables (Raz, 1998b: 265-266).

El argumento del aguijon semantico se apoya en el error de
pensar que, si es cierto que la correccion de una explicacion concep-
tual es juzgada por su capacidad para reflejar correctamente las reglas
que regulan su uso que son compartidas por todos los usuarios del
concepto, entonces esas explicaciones deben ser los suficientemen-
te transparentes como para no permitir que surjan dudas respecto
de su correccion. El caracter opaco y la complejidad de este tipo de
explicaciones, puesta de manifiesta en el parrafo anterior, muestran
que este presupuesto es muy poco plausible (Raz, 1998: 266).

El segundo argumento muestra como la posibilidad de que sur
jan disputas y desacuerdos respecto de los criterios que determinan
el uso correcto de un concepto entre aquellos que lo comparten, se
puede entender sin problemas si se tiene en cuenta la relativa inde-
pendencia de los conceptos interconectados (interlinked concepts) a
los que se suele apelar para explicarlos. Esto no constituye ningun
impedimento para la formulacion de explicaciones en términos de
criterios de los mismos. La explicacion de un concepto requiere ine-
vitablemente la utilizacion de otros conceptos con los que aquel se
encuentra conectado, conceptos cuyo uso correcto se encuentra de-
terminando a su vez por ciertos criterios. Pero de esta caracteristica
no se puede derivar que los criterios con los que se utilizan los con-
ceptos relacionados formen parte de las reglas que gobiernan el uso
correcto del concepto que se pretende explicar. Esto es precisamente
lo que la critica de Dworkin parece ignorar (Raz, 1998: 269-270).

Cuando Dworkin afirma que quienes sostienen la posibilidad
de explicar apelando a criterios el concepto de derecho no pueden
dar cuenta de las disputas tedricas sobre los fundamentos del dere-
cho (LE: 4-5), parece confundir los diferentes niveles de abstraccion
que pueden existir en la descripcion de las condiciones de verdad
de las proposiciones juridicas. Para él, tanto las disputas sobre los
criterios de los conceptos interconectados como aquellas que sur
gen en relacion con el concepto que se pretende explicar, constituyen
desacuerdos del mismo tipo, esto es desacuerdos sobre el criterio
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de aplicaciéon del concepto de derecho. La relativa independencia de
los conceptos, puesta de manifiesto en el parrafo anterior, muestra
claramente que Dworkin se equivoca al criticar de esa manera las
explicaciones basadas en criterios. El error consiste en considerar
que todos los desacuerdos sobre las condiciones de verdad de un
concepto constituyen desacuerdos tedricos sobre el mismo, cuando
en realidad deberia tener en cuenta que los llamados desacuerdos
tedricos pueden estar relacionados con la aplicacion de los conceptos
interconectados con el concepto a explicar. Dado que los conceptos
relacionados de esa manera poseen cierta independencia, la existen-
cia de ese tipo de desacuerdos no excluyen la posibilidad de formular
explicaciones en términos de criterios para los conceptos involucra-
dos (Raz, 1998: 270).

Un ejemplo posiblemente ayude a comprender mejor el argu-
mento de Raz. Si se pretende explicar el concepto de “guerra justa”
y Se asume gue una condicion para considerar a una guerra como una
guerra justa es que exista cierta proporcionalidad entre las medidas
que se toman en ella y los perjuicios que se pretendieron evitar con la
misma, entonces se podria decir que, dado que el juicio de proporcio-
nalidad al que se alude en la explicacion requiere la comparacion de la
severidad de distintos perjuicios, la comprension de la forma de llevar
a cabo esta comparaciéon forma parte de la comprensién del concepto
mismo de guerra justa. Esto implica que o bien se comprenden todos
los conceptos interconectados o bien no se comprende ninguno de
ellos, y también que en caso de que se pueda comprender solo en
cierto grado alguno de los conceptos relacionados, este seré el grado
maximo de comprension que podra predicarse de todos ellos. Pero
esto no es cierto. Si ignoraramos, para seguir con el ejemplo propues-
to por Raz, la forma de comparar diferentes perjuicios, esta ignorancia
sélo significaria que, ante ciertas guerras, a veces no podriamos de-
terminar si constituyen o no guerras justas. Pero de ninguna manera
esto nos llevaria a considerar que poseemos una comprension incom-
pleta o defectuosa del concepto de guerra justa, porgue los criterios
con los que juzgamos la importancia relativa de ciertos perjuicios no
forman parte de las reglas que gobiernan el uso correcto del concepto
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en cuestion. Esto es precisamente lo que presupone el argumento
de Dworkin, y por ello es que el mismo resulta refutado una vez que
se tiene en cuenta la relativa independencia de los conceptos interco-
nectados (Raz, 1998: 269).

¢Qué cabe decir sobre la fuerza y alcance de estos argumen-
tos? Creo que a lo largo de su trabajo Raz aporta razones suficientes
para considerar que el argumento del aguijon semantico no resulta
lesivo para aquellas posiciones que defienden la posibilidad de ofrecer
explicaciones conceptuales en términos de criterios. Sin embargo, se
podria sostener que las posiciones semanticas que Dworkin pretende
criticar son aquellas que afirman que la gente se vale de ciertos crite-
rios para usar las expresiones lingUisticas, y no para explicar su signi-
ficado. Estas explicaciones se darian apelando al conjunto de reglas
compartidas que establecen esos criterios, 1o que en otras palabras,
significaria que es necesario aludir en ellas al comportamiento de to-
dos los usuarios competentes de dichas expresiones.

Raz afirma, en contra de esta posible objeciéon, que es un error
pensar que de la afirmacion de que el criterio para el uso de un concep-
to depende del hecho de que refleje la regla comun que rige su utiliza-
cion, se puede derivar que el Unico argumento posible para apoyar los
enunciados con los que se pretende dar un informe de esos criterios
es mostrar como todos los usuarios competentes utilizan ese concep-
to. El error reside en que de esta manera se estarian confundiendo
los presupuestos necesarios para compartir conceptos, con aquellas
razones utilizadas en las disputas respecto de los contornos de los
mismos (Raz, 1998: 268). Resulta sumamente excepcional hallar una
disputa que pueda resolverse mostrando que uno de los involucrados
en ella esta utilizando alguna expresion clave con un sentido diferente
de aquel con el que comunmente se utiliza. Por lo general, en las dis-
putas en torno a explicaciones conceptuales encontradas, se suelen
emplear como razones ejemplos claros, analogias, conexiones con-
ceptuales comunmente aceptadas y sus consecuencias, y no la ape-
lacion a la existencia de reglas compartidas. “ The sharing of the rule
is assumed. It is not part of the argument"” (Raz, 1998b: 269) (“Que la
regla es compartida se presupone. No forma parte de la discusion”).
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Raz sostiene que esta forma de caracterizar la labor de anélisis con-
ceptual lleva a considerar que Hart estaba equivocado al sostener
que la misma podia ser entendida como una tarea exclusivamente
descriptiva. Raz afirma que es un error pensar que las explicaciones
conceptuales en términos de criterios excluyen las consideraciones
valorativas, pues las mismas deben concentrarse en identificar cuales
son los criterios para el uso correcto de los conceptos describiendo
el contenido de ciertas reglas compartidas (Raz, 1998b: 267). Si esta
afirmacioén fuera correcta, no significaria ningun elemento a favor del
aguijon semantico. Pero como constituye un error, esto permite afir
mar que Hart estaba equivocado al pensar que la tarea de elucidar el
concepto de derecho constituia una tarea descriptiva y que Dworkin
esta en lo correcto al sostener que esa tarea implica realizar conside-
raciones evaluativas (Raz, 1998: 268).

El aguijon fusionado

En un trabajo reciente Juan Carlos Bayén (1999) ha sugerido que las
“estrategias” de Endicott y Raz en los articulos objeto de analisis en
realidad no serian tan disimiles como pudiera parecer a primera vista.
Para poder responder a esta cuestion es necesario realizar algunas pre-
cisiones. /A qué estrategias nos estamos refiriendo? ;Cudles son los
elementos que definen una “estrategia argumentativa”? Este punto es
fundamental, pero debo reconocer que lo que diré a continuaciéon es
el resultado de una primera aproximacion a un tema sumamente com-
plejo. Una “estrategia argumentativa” puede ser caracterizada a partir
de los siguientes elementos (esta lista no pretende ser exhaustiva):

1. Objetivos perseguidos.
2. Tesis defendidas.
3. Argumentos para apoyarlas.

En relacion con los objetivos perseguidos creo que cabrian al menos
tres formas de entender los trabajos de Endicott y Raz que estamos
considerando: (a) como estrategias de critica al argumento de Dwor
kin; (b) como estrategias para proteger a Hart del ataque de Dworkin;
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(c) como estrategias para defender una forma plausible de andlisis
conceptual. La diferencia entre (a) y (b) podria ser cuestionada si se
entendiera que la Unica finalidad perseguida por Dworkin con el argu-
mento del aguijén semantico fuera la de criticar la posiciéon de Hart.
Pero creo que la importancia del argumento para muchas de sus tesis
positivas es innegable, por lo que resulta conveniente distinguirlas
(vid. Bonorino, 1999). Teniendo en cuenta los objetivos perseguidos
sus estrategias son divergentes. El trabajo de Endicott resulta un
ejemplo claro de (b), mientras que el de Raz plausiblemente perseguiria
(a) o (c) (entendiendo, ademas, la disyuncién como incluyente). Lo
que de ninguna manera pretenderia, como queda claro en el final del
articulo, es (b): a pesar de las criticas al aguijon semantico el caracter
descriptivo que Hart atribuye a su empresa tedrica es socavado por la
argumentacién propuesta por Raz.

En relacion con las tesis defendidas, y dada la complejidad de
los trabajos, encontramos tanto convergencias como divergencias.
Estan de acuerdo en una tesis muy bésica: el aguijén semantico no
lastima al rival contra el que fue dirigido, es un argumento falaz. Pero
aqui termina el acuerdo, al menos en lo que a las tesis expresamente
formuladas. Mientras Raz llega a esta afirmacién mediante la defensa
una variante sofisticada de “semantica basada en criterios’, Endicott
considera que se debe abandonar esa posicidon reemplazandola por lo
gue podriamos denominar una “semantica basada en paradigmas”.

Por ultimo, teniendo en cuenta sus argumentos, nos encontra-
mos con un desacuerdo aparente, pero que puede encerrar un acuer
do basico en el nivel de los presupuestos filoséficos mas profundos
(esto es lo que posiblemente haya tenido en mente Bayon al expresar
la sugerencia con la que he abierto esta seccién). La forma en la que
argumenta Endicott puede hacer pensar que sus “casos paradigmati-
cos + analogia” en realidad sélo significa proponer un origen distinto
para los criterios que determinan el significado de los conceptos. En
lugar de las reglas compartidas, como supone Dworkin, los criterios
surgirian de la aplicacion analdgica de los “casos paradigmaticos” a
los que se aplican los conceptos. La flexibilidad para explicar los des-
acuerdos sobre los criterios se la da el uso de un esquema de inferencia
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no demostrativo, y el soporte para poder considerarlos genuinos el
caracter inamovible de los casos paradigmaticos de aplicacion. Raz,
en cambio, adopta una perspectiva diferente pero para decir exacta-
mente lo mismo: la falta de transparencia y la interconexién le permi-
ten explicar los desacuerdos sobre los criterios, y las reglas compar
tidas le permiten fijar el objeto de la disputa. Es aqui donde viene el
acuerdo profundo: tanto los “casos paradigmaticos” como las “reglas
de uso compartidas” constituyen la base del desacuerdo. ;Cudl es
su fundamento? El acuerdo extendido respecto de los mismos, en
Ultima instancia, la existencia de ciertas convenciones sociales. Man-
tener el poder explicativo de sus propuestas en las dos direcciones
senaladas (desacuerdos profundos pero al mismo tiempo genuinos)
parece requerir la adopcion de alguna variante de convencionalismo.
En este punto serian estrategias similares, diferentes soélo en el én-
fasis que ponen en algunos de los elementos con las que se apoyan.
Lo que estos autores no han tomado en cuenta es que, en un
sentido mas amplio, el aguijén semantico también ha sido interpre-
tado como un ataque al convencionalismo en general, presupuesto
filosofico sobre el que se asienta la propuesta tedrica de Hart y gran
parte de la filosofia analitica contemporanea (vid. Marmor, 1992a,
Brink, 1988). Entendido de esta manera, el desafio de Dworkin to-
davia seguiria en pie a pesar de los esfuerzos refutativos que hemos
analizado, pues en su variante mas poderosa estaria dirigido contra
los presupuestos profundos de los argumentos de Endicott y Raz.

El aguijon convencionalista

Kenneth Kress (1987) ha sefialado, a mi entender acertadamente, que
el argumento del aguijon semantico ataca la concepcion del derecho
ejemplificada por la obra de Hart en dos niveles. Dworkin interpreta
al positivismo juridico como aquella doctrina que defiende el carac-
ter incontrovertido del derecho tanto en el nivel de la practica juridica
como en el nivel del analisis conceptual, y en ambos casos lo hace
apelando al convencionalismo. Las proposiciones emitidas por los
actores de la practica juridica, en condiciones ordinarias de interac-
cion, se encuentran determinadas por la aceptacion por parte de los
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mismos de un criterio compartido para individualizar el contenido del
sistema juridico. Este criterio (o criterios) se deriva de la aceptacion
de una regla maestra de reconocimiento, que existe en la medida que
es compartida por los funcionarios y ciudadanos de la practica juridica
(primer nivel). La existencia de una regla de esta naturaleza en todo
sistema juridico se deriva, a su vez, de la existencia de un acuerdo o
convencioén respecto del uso correcto del término “derecho”. El enun-
ciado que afirma esta necesidad se considera una verdad conceptual,
derivada de las reglas compartidas para el uso de expresiones lin-
gUisticas, y apoyada en Ultima instancia en una teorfa del significado
convencionalista (segundo nivel).

Andrei Marmor (1992a: 6-7) sostiene que el argumento del
aguijon semantico no afecta a la posicion de Hart en el segundo de
los niveles que hemos diferenciado, esto es en el nivel de lo que de-
nomino su enfoque tedrico. El propio Hart rechaza explicitamente las
perspectivas semanticas respecto del concepto de derecho (cf. TCL:
204). Sin embargo, Dworkin afirma que los tedricos seméanticos su-
fren un bloqueo a este respecto, por lo que las propias expresiones
programaticas de Hart no son suficientes para mostrar que el resto de
sus afirmaciones no pueden verse afectadas por el aguijén semanti-
co. Los juristas semanticos tienen que aceptar que los participantes
de la practica juridica comparten las mismas reglas de uso de la pala-
bra “derecho’ si pretenden describir los desacuerdos tedéricos como
disputas genuinas (vid. supra).

Pero el argumento asi entendido, continua diciendo Marmor,
no resulta en modo alguno persuasivo. Los desacuerdos tedéricos en
otras areas, por ejemplo en epistemologia en torno al concepto de
“conocimiento’ no surgen porque la gente no sepa el significado de
la expresion, sino porque difieren en la forma de articular dicho cono-
cimiento en una teoria correcta sobre lo que significa “conocer’ En
suma, Marmor muestra que del hecho de que existan desacuerdos
sobre el significado de un concepto no se puede derivar que quienes
participen del mismo desconozcan el significado de la palabra, o bien
que sélo se limiten a discutir sobre ejemplos marginales de aplicacion
de la misma. ¢Porqué Dworkin se empenfa en negar la posibilidad de
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que existan desacuerdos genuinos en torno a la cuestion “;qué es
el derecho?” a menos que se asuma o bien que los mismos sélo
pueden limitarse a casos marginales de aplicacion o bien que reflejan
ignorancia semantica? (Marmor, 1992a: 8).

La respuesta de Marmor a esta pregunta es contundente: .. The
only way of understanding these perplexities involves a recognition
that what Dworkin is arguing against are not really semantic theories
of law but conventionalism in general” (1992a: 8) (".. la Unica manera
de comprender esas perplejidades implica un reconocimiento de que
aquello contra lo que Dworkin esta argumentando no son las teorias
semanticas del derecho, sino el convencionalismo en general”). Sin
embargo, aclara que la tarea de reconstruir el argumento contra el
positivismo en estos términos es una tarea dificil, principalmente por
las distintas formas en las que Dworkin ha tratado la cuestion.

El "aguijéon semantico”, entendido como un desafio general al
convencionalismo, puede ser reconstruido segin Marmor de la si-

guiente manera (Marmor, 1992a: 8-9):

(1) Segun el positivismo juridico, las condiciones de vali-
dez juridica estan determinadas por las reglas sociales y
por las convenciones prevalecientes en una comunidad.
Son estas convenciones las que permiten identificar qué
acciones o procedimientos crean derecho, y todo el de-
recho tiene este origen, por lo que cabe afirmar que todo
derecho tiene fuentes convencionales.

(2) Esta perspectiva convencional de la validez juridica no
puede explicar como el derecho es capaz de imponer obli-
gaciones en los casos controvertidos. Las convenciones
expresan un grado de acuerdo en la comunidad, acuer
do que desaparece cuando surgen casos controvertidos.
Esto lleva al positivismo juridico a afirmar que en los ca-
sos controvertidos no hay ningun derecho que imponer
a las partes, pues dichos casos surgen necesariamente
fuera del ambito de aplicacion de las convenciones exis-
tentes en la comunidad.

(3) Pero esto ultimo no puede ser sostenido, pues los
jueces y abogados cuando actlan en la practica juridica
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consideran que numerosas leyes son obligatorias a pesar
de su naturaleza controvertida.

(Conclusion) Dado que el positivismo juridico se compro-
mete con la afirmacién de que el derecho es incontrover
tido, el mismo resulta falso.

Esta reconstruccion permite ver claramente como el argumento del
“aguijon semantico” refleja la vieja controversia contra el convencio-
nalismo. Desde el punto de vista de la teoria del lenguaje contempora-
nea, el positivismo, dado su caracter esencialmente convencionalista,
asume una posicion antirrealista sobre el significado de “derecho”
(Marmor, 1992a: 8). Simplificando, se podria decir que esto significa
que las condiciones de verdad de las proposiciones en las que se
emplea el término derecho, de las que depende su significado, no
son independientes de las creencias de los sujetos que las formulan.
Quienes sostienen que el derecho es una cuestion de convenciones
sociales, se comprometen con la afirmacion de que el derecho en
realidad es aquello que una comunidad de juristas y jueces piensan o
creen que es el derecho. Para el convencionalismo no hay nada mas
para el derecho que aquello que se encuentra manifiesto en las reglas
y practicas que de hecho siguen las personas en una comunidad de-
terminada (Marmor, 1992a: 9).

Si se acepta lo dicho anteriormente, y, ademas, Dworkin esta
en lo cierto respecto a la forma en que se desarrollan las controversias
en la préactica juridica (posicion que Marmor le concede, aunque no
sin oponer ciertos reparos), entonces el convencionalismo podria ser
una posicion que se autorrefuta. Si en los casos dificiles los jueces
y abogados reconocen que no soélo las normas identificadas de for
ma incontrovertida a partir de una regla de reconocimiento resultan
juridicamente obligatorias, entonces el convencionalismo puede ser
refutado tomando como base sus propias afirmaciones: .. Either law
is not what lawyers and judges think it is, in which case law is not a
matter of conventions, or —if it is what lawyers and judges think—
conventionalism is false, as they do not see the law as purely a matter
of conventions” (Marmor, 1992a: 9) )".. o bien el derecho no es aque-
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llo que los abogados y jueces piensan que es, en cuyo caso el derecho
no es una cuestion de convenciones, o bien —si el derecho es lo que
los abogados vy jueces piensan— el convencionalismo es falso, en la
media en que ellos no ven al derecho puramente como una cuestion
de convenciones”).

David Brink (1988) también sostiene que el aguijén semantico
constituye una critica acertada a las teorias semanticas empiristas en
general (como las defendidas por Frege, Lewis, y Carnap entre otros)
y especificamente a la variante convencionalista de las mismas (pre-
supuesta por Hart).

Las teorias semanticas empiristas se caracterizan, segun este
autor, por afirmar dos tesis respecto del significado de los términos:
(1) que el significado de una expresiéon consiste en el conjunto de des-
cripciones o propiedades que los usuarios del lenguaje asocian con
ella, y (2) que el significado de una expresion determina su referencia.
Esto lleva a identificar el significado de un término con el conjunto de
criterios empleados por los usuarios para aplicarlo, y a considerar que
la extensién de una palabra incluye solamente todas aquellas cosas
que satisfacen dichos criterios (Brink, 1988: 112).

El tipo de asociaciéon requerida por la primera de las afirmacio-
nes puede ser entendido de dos maneras diferentes: (1.1) individua-
lista, en ese caso el significado depende del criterio que el usuario
asocia con la expresioén, o (1.2) convencionalista, en el que el significa-
do depende de los criterios convencionalmente asociados con el tér
mino, esto es por aquellos criterios utilizados de hecho por la mayoria
de los hablantes al usarlo correctamente (Brink, 1988: 112).

Una interpretacion adecuada de la teoria de Hart, especialmen-
te en lo que respecta al razonamiento judicial, muestra que la misma
se apoya en una version convencionalista de la teoria semantica tradi-
cional. Los términos juridicos poseen un significado determinado sélo
en la medida en que exista un acuerdo extendido entre los usuarios
respecto a las descripciones asociadas con los mismos. Los llamados
casos faciles son aquellos que exhiben algunas de las propiedades
o satisfacen las descripciones convencionalmente asociados con los
términos legales en los que estan formulados. Los casos dificiles, por

El camino del erizo. Dworkin vy la filosofia del Derecho 147



7

el contrario, son aquellos en los que existe un desacuerdo en torno a
la aplicacion de los términos legales, las propiedades de los mismos
no se encuentran convencionalmente asociadas con ningun término
juridico. Por eso, de acuerdo a la teoria semantica tradicional, se pue-
de concluir que dichos casos no se encuentran regulados por el de-
recho y que, en consecuencia, su resoluciéon requiere un ejercicio de
discrecionalidad en sentido fuerte.

También los argumentos de Endicott y Raz se apoyan en una
variante convencionalista de lo que Brink denomina “teoria semantica
tradicional” Endicott requiere un acuerdo extendido respecto de los
casos paradigmaticos de aplicacion de un concepto, pues son los que
permiten determinar el significado de los términos mediante inferen-
cias analdgicas. Por su parte, Raz hace descansar los desacuerdos ge-
nuinos sobre los criterios que determinan el significado de una expre-
sion en el acuerdo presupuesto respecto de las reglas que rigen el uso
de los términos que se emplean para formular las distintas posiciones.

El argumento con el que David Brink critica la teoria semantica
tradicional, presupuesta en la concepcion del razonamiento juridico
de Hart y en los dos argumentos que hemos analizado, consiste en
analizar las consecuencias que asumir la versiéon convencionalista de
dicha teorfa puede tener en otros &mbitos de creencias. El dominio
que escoge para ponerla a prueba es el de la ciencia, y su estrategia
argumental consiste en mostrar como la teorfa semantica en cues-
tion puede llevar a posiciones altamente implausibles en filosofia de
la ciencia. De esta manera, Brink cree encontrar razones suficientes
para rechazar el convencionalismo semantico, no sélo en lo que res-
pecta al discurso juridico, sino de manera general (Brink, 1988: 115).
Consideremos en detalle su argumentacion.

La pregunta inicial es “;cémo se podria explicar, con una teoria
semantica tradicional, aquello que normalmente describirlamos como
un desacuerdo en el seno de una comunidad cientifica en torno a las
propiedades de alguna unidad fisica, como por ejemplo “masa”? La
primera respuesta que se podria dar, desde una version convenciona-
lista de la teoria, es que si hay una teoria prevaleciente sobre la masa,
que sélo es controvertida por una minoria de la comunidad cientifica en
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cuestion, entonces dicha minoria se contradice a si misma cuando nie-
ga que la masa posea las propiedades que convencionalmente se aso-
cian con ella. Esta consecuencia es absurda, porque se puede pensar
que la minorfa en casos como el descrito se halla equivocada, sin tener
que afirmar que en realidad pretenden defender una posicion ininte-
ligible, incoherente o sin sentido desde el punto de vista semantico.

La variante individualista no corre mejor suerte. A partir de esta
variante deberfamos explicar el desacuerdo afirmando que la mayoria
utiliza el término con un significado, mientras que la minoria lo utiliza
con otro diferente. Dado que en estas teorias semanticas el significado
determina la referencia, la consecuencia a la que lleva la versién indi-
vidualista es también absurda. No se puede representar el desacuer
do entre la mayoria de la comunidad cientifica y la minoria como un
desacuerdo genuino respecto de la naturaleza de la masa. Dado que
se identifican dos idiolectos diferentes en el seno de la comunidad,
y que los enunciados que aparentemente colisionan para dar lugar al
desacuerdo poseen significados diversos en cada uno de ellos, la con-
clusién es que en realidad no hay desacuerdo, pues los contendientes
estan aludiendo a cosas diferentes con sus enunciados. El desacuerdo
es puramente verbal, como el que existiria entre un sujeto que afirma-
ra que es necesario llevar siempre velas en las procesiones nocturnas
(utilizando “vela” para referirse al objeto de cebo que permite generar
luz) y otro que le contestara que no es cierto (aludiendo con “vela”
al trozo de tela capaz de mover objetos aprovechando la fuerza del
viento). Toda posicion que lleva a considerar que los desacuerdos en
el interior de una comunidad cientifica poseen las caracteristicas antes
resenadas, debe ser rechazada (Brink, 1988: 114).

Se podria ensayar una variante para mostrar que la teoria se-
mantica tradicional, no sélo resulta inadecuada si se consideran las
disputas cientificas en su aspecto sincrénico, sino que también lleva-
ria a consecuencias absurdas en el plano diacréonico. Si se analizaran
con ella los desacuerdos que se pueden detectar entre comunidades
cientificas sucesivas, por ejemplo entre las concepciones newtonia-
nas e einstenianas respecto de la masa, los resultados que se obtie-
nen son igualmente absurdos. No existiria desacuerdo entre ambas
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comunidades cientificas, pues en realidad hablarian de cosas diferentes
cada vez que emplearan el término masa. Aceptar esta explicacion im-
plicaria reconocer que en realidad no existe desacuerdo posible entre
sucesivas comunidades cientificas, y que sélo hay cambios cientificos
(Brink, 1988:114).

Las consecuencias contraintuitivas que se derivan de la teoria
semantica tradicional pueden ser halladas con la misma facilidad en
el ambito juridico. Ante una desacuerdo respecto de la forma en que
se debe entender el alcance normativo de expresiones como “igual
proteccién” o “castigo cruel’ nos verfamos obligados a considerarlo
o bien como una confusién conceptual de aquellos que sostienen la
posicidon minoritaria (si adoptamos una versiéon convencionalista), o
bien como una seudodisputa verbal (si adoptamos la posicion indivi-
dualista). Los cambios de creencias a lo largo del tiempo en relacién
con lo que constituye un castigo cruel, por ejemplo, deberian ser con-
siderados un cambio en la cuestion sobre la que se discute. De esta
manera, la teoria semantica tradicional se muestra incapaz de distin-
guir el cambio de creencias respecto de cierta cuestion, de aquellos
cambios que se operan en la cuestién misma objeto de debate (Brink,
1988: 115).

Resumiendo, dado que resulta deseable poder explicar cémo
la gente puede tener desacuerdos genuinos, esto es, dar cuenta que
existen situaciones en las que quienes se encuentran en desacuerdo
poseen creencias enfrentadas respecto de alguna cuestiéon y aun asf
afirmar que estéan hablando de lo mismo, la teoria semantica tradicio-
nal debe ser rechazada. Esto ultimo no es imprescindible, pero Brink
considera mucho mas dificultoso intentar resolver los problemas des-
de el interior de una teoria semantica tradicional que optar por un
cambio radical de la misma (Brink, 1988: 115, nota 14), tarea a la que
se aboca en el nlcleo del articulo que hemos analizado.

El giro interpretativo en perspectiva

Si se entiende el desafio de Dworkin como un cuestionamiento del
convencionalismo, se puede comprender de manera mas clara la
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importancia de su llamado “giro interpretativo”. Este constituiria el
intento mas acabado del autor por fundar una propuesta semantica
que permitiera explicar de manera mas satisfactoria los desacuerdos
profundos como desacuerdos genuinos, y al mismo tiempo de apor-
tar una razoén adicional para rechazar el convencionalismo. Pero tam-
bién la teoria interpretativa del derecho, que Dworkin presenta en LE,
constituye la defensa de una enfoque tedrico radicalmente diferente
del que encarna la obra de Hart. La concepcion alternativa respecto
de como se debe llevar a cabo la teorizacion filosofica respecto del
derecho, le brinda nuevos argumentos para cuestionar las principales
tesis de las posiciones positivistas, no soélo en el nivel metodolégico
sino también en el nivel de sus contenidos (Marmor, 1992a: 10). De
esta lectura no sélo surgiria una critica profunda al enfoque tedrico de
Hart, sino a su teoria misma en lo que respecta a la discrecion judicial.
Es cierto, tal como lo senala Brink, que Hart considera el significado
de los términos juridicos basandose en una teoria semantica tradi-
cional a la hora de argumentar en defensa de su teoria de la decision
judicial. Pero el objetivo del aguijén semantico es la concepcion de
la teoria juridica de Hart, por lo que resulta relevante determinar si la
defensa de la misma supone adoptar una teoria semantica respecto
del término “derecho’ Las razones que brinda Brink, y que he expues-
to anteriormente, no estan relacionadas con esta Ultima cuestion, la
que (a pesar de la importancia para la eficacia del argumento del agui-
j6n semantico) no parece encontrar ningun apoyo satisfactorio en sus
argumentos. El aguijén semantico no es un buen argumento, pero
su verdadero desafio reside en aquello que deja en evidencia en las
distintas respuestas que hemos considerado. Algunas de las cuestio-
nes mMas acuciantes que deberfa enfrentar expresamente la fildsofa
analitica del derecho son “;Qué son los conceptos?” y “;Qué es elu-
cidar un concepto?” De la respuesta que demos a estos interrogantes
depende, en gran parte, la evaluacion que hagamos de muchas de las
disputas que actualmente pueblan el dominio de la filosofia juridica.
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Las influencias

En Dworkin

Es muy dificil establecer con claridad cuales son los filésofos o las obras
mas influyentes en el pensamiento de Dworkin. Su estilo personal de
filosofar, que consiste en afrontar los problemas concretos sin preo-
cuparse demasiado por las otras fuentes a las que debe acudir para
resolverlos, impide hablar de una corriente filoséfica o de un fildsofo
del pasado que posea caracter dominante en su pensamiento. A esto
se debe sumar su reticencia a admitir ningun tipo de influencia (Stick,
1986: 374), y su costumbre de reconocer inspiracion en ciertas obras
gue luego no se ven reflejadas en el desarrollo de sus argumentos.?’

Sin embargo, si tomamos la nocién de influencia en un sentido
débil, podemos citar una serie de tedricos que sin duda han ejercido
cierto influjo en sus ideas. Muchos de ellos no son fildsofos del dere-
cho, sino filésofos del lenguaje o economistas. Estas influencias va-
rian de intensidad, y el efecto que la obra de estos pensadores puede
haber producido en el trabajo de Dworkin resulta una cuestion alta-
mente controvertida.

No entraré en disputas de esta naturaleza. Considero que de-
dicar un gran esfuerzo a determinar el grado de influencia que pudo
tener un pensador u otro sobre la obra de Dworkin no resulta de espe-
cial utilidad para comprender su propuesta tedrica (en el mismo sen-
tido Guest, 1992: 5,7). Sélo me limitaré a mencionar algunos trabajos
que, sin duda alguna, han sido importantes para la formacién de su
pensamiento y el tipo de influencia que, a mi entender, han ejercido.

Es obvio que tanto 7CL de H. L. A. Hart (1961) y A Theory of
Justice (Una Teoria de la Justicia) de John Rawls (1971) han sido muy

21 Existen dos ejemplos muy claros al respecto. Cuando Dworkin distingue
entre conceptos y concepciones, cita en su apoyo un articulo de Gallie (1956).
Sin embargo, el tratamiento que hace de la cuestiéon no resulta en ningin
aspecto relevante similar al que hiciera aquel (cf. Raz, 1986). El segundo es la
remision al libro clasico de Lewis (1969) cuando critica al convencionalismo en
LE (Cap. 4). En ninglin momento de su exposicién utiliza la caracterizacion de
convencién que constituye el eje de esa obra, la que ya habia sido aplicada al
derecho por otros autores (cf. Postema, 1982, Ullman-Margalit, 1977).
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relevantes para el trabajo de Dworkin. Entre ambos crearon el gran
marco conceptual en el que se ha desarrollado su produccién. Hart
introdujo, como se ha dicho, el analisis del lenguaje ordinario como
herramienta metodoldgica en la filosofia del derecho, mientras que
Rawls opuso al utilitarismo una concepciéon de la justicia como ar
ticulacién de principios politicos. También es cierto que Dworkin ha
trascendido aquellos aspectos heredados de estos autores al intro-
ducirlos en la concepcion hermenéutica de las practicas politicas y
juridicas que ha desarrollado a lo largo de los anos.

La obra de Quine y Davidson puede percibirse como trasfondo
en ciertos argumentos, lo mismo que algunos trabajos de Bernard
Williams, especialmente aquellos en los que desarrolla sus ideas en
torno a la igualdad y sus criticas al utilitarismo.

Gareth Evans y Thomas Nagel, con los que Dworkin ha dictado
un gran numero de seminarios en conjunto, también han sido muy
influyentes. Segun afirma Stephen Guest, Gareth Evans fue quien in-
dujo a Dworkin a convencerse de que en otras disciplinas, ademas
del derecho, se aceptaba que ciertas proposiciones podian ser verda-
deras, aun cuando no se pudiera contar con ninguna demostracién o
prueba de las mismas (Guest 1992: 6). También pueden mencionarse
a Derek Parfit, Joseph Raz, John Finnis, Gerald Cohen y Amartya Sen,
todos ellos companeros de Dworkin en Oxford.??

De Dworkin

La critica que Dworkin formulé a la teoria de Hart en “The Model of
Rules” (1967a), produjo una division en las filas del positivismo an-
glosajon. El argumento central de Dworkin, tal como surge de la
reconstrucciéon realizada anteriormente (supra 2.1.2), sostiene que
en los casos dificiles los juristas razonan o discuten sobre derechos
y obligaciones juridicas apelando a principios. El positivismo juridico
debia ser rechazado porque resultaba incapaz de explicar esta carac-

22 Para un desarrollo mayor de estas cuestiones consultar Guest 1992, 1997.
Existe una traduccion al castellano del primer capitulo de dicho libro (Guest,
1992) editado como apéndice en el nimero 38 de la Revista de Ciencias So-
ciales, Valparaiso, Chile (1993).

2z Ver en este sentido Greenawalt, 1996, Kranenberg, 1997 y Sebok, 1998: 267.
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teristica del razonamiento judicial sin renunciar a sus tesis basicas.
Especialmente la llamada prueba de pedigri, que en la teoria de Hart
era proveida por la Regla de Reconocimiento.

A grandes rasgos podemos identificar dos lineas, que han sido
denominadas de diferentes maneras a lo largo de las discusiones, de
acuerdo a la posicion que asumen respecto de la incorporacion de los
principios de moralidad como condicion de validez juridica:

(1) Positivismo juridico excluyente, no-incorporacionista o
duro. El principal representante de esta linea es Joseph
Raz (1985). En ella se responde al desafio de Dworkin afir
mando que se puede explicar como los principios juridi-
cos adquieren su validez juridica de la misma forma que
se hace con las reglas, esto es a través de los criterios
que establece la regla de reconocimiento. En pocas pa-
labras, esta vertiente del positivismo no se compromete
con un modelo de reglas, pero para ello no cree necesario
abandonar la doctrina de la regla de reconocimiento ni la
separacion estricta entre derecho y moral.

(2) Positivismo juridico incluyente, incorporacionista o blan-
do. Después de la publicacion del PostScript a TCL se pue-
de decir que el representante mas importante de esta co-
rriente es el propio Hart (1994). También aceptan que la re-
gla de reconocimiento puede incluir principios de la misma
manera que reglas. Sin embargo, difieren en la forma en la
que entienden el impacto de esta inclusion. Las condicio-
nes de validez de un sistema juridico quedan establecidas
de dos maneras: algunas pautas pertenecen al sistema por
Su origen y otras por sus contenidos morales.?*

Esta presentacién puede resultar sumamente esquematica, pero al-
canza para mostrar la gran influencia que ha ejercido la critica de Dwor-
kin en el pensamiento iusfiloséfico anglosajon. Dworkin ha respondido
a esta reaccion positivista, en sus dos vertientes, en un interesante
articulo publicado en Harvard Law Review (Dworkin, 2001).

2+ Pueden considerarse positivistas incorporacionistas a Coleman (1982), Lyons
(1977, 1982), Sartorius (1971, 1975), Schauer (1998), y Waluchow (1985, 1989,
1994), entre otros.
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Tras la apariencia de cambio permanente que ofrecian sus escritos
se escondia una posicion sobre el derecho que no se vio alterada a lo
largo de los afos, como lo demuestra el final del articulo que no llegd
a terminar de revisar sobre la naturaleza del “derecho internacional”:

If law is understood as a special part of political morality, and if it
serves its community well, its doctrines will crystallize over time.
Its roots in political morality will grow less prominent —though will
be available when needed— in ordinary legal argument. That pro-
gress from principle to doctrine will signal its success. But a rigid
separation between legal and moral argument in the development
of international law would be premature now and would accelerate
its practical irrelevance. We must free the subject from the torpor of
legal positivism. We need, now, to nourish the roots, not the twigs,
of international law (Dworkin, 2013: 30).

Continuo defendiendo hasta el final la necesidad de apartarse del posi-
tivismo juridico, adoptando una concepcion interpretativa del derecho
capaz de mostrarlo como un dominio al mismo tiempo dependiente e
independiente de la moralidad politica. Fue, sin lugar a dudas, uno de
los erizos maés brillantes de la filosofia contemporéanea.

Bibliografia

Siguiendo la filosofia que inspira esta obra colectiva, he dividido esta
seccioén en tres partes. En la primera haré una breve referencia a las
obras del autor y de sus criticos que considero que un lector podria
utilizar para iniciarse en el estudio del pensamiento de Dworkin. En
la segunda, presentaré las referencias utilizadas a lo largo del texto,
separando las obras de Dworkin de las del resto de los autores con-
sultados. Esta presentacion ha sido pensada para que el apartado bi-
bliografico pudiera servir como herramienta de trabajo para el investi-
gador interesado en profundizar en el tema.

Bibliografia recomendada

El lector hispanoparlante interesado en la obra de Dworkin deberia
comenzar a profundizar en su pensamiento utilizando la traduccién
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Los Derechos en Serio (Dworkin, 1984). Un texto sumamente Util para
aquellos que quieran ver la conexion de las tesis méas abstractas de
Dworkin con la solucién a dar a problemas especificos de constitucio-
nalidad es E/ dominio de la vida (Dworkin, 1993). La traduccién de E/
imperio de la justicia (Dworkin, 1986) hace su lectura un tanto proble-
matica, por lo que no resulta aconsejable acercarse a sus paginas sin
tener conocimiento de los materiales originales. Aquellos interesados
en las ideas politicas de Dworkin deberiana acudir a Virtud soberana.
La teoria y la practica de la igualdad (Dworkin, 2003).
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El zorro y el erizo: Pluralismo de los valores
y Teoria de los principios. Un acercamiento
desde Isaiah Berlin y Ronald Dworkin

Jorge Olvera Garcia

Con un leno tan torcido como aquel del cual ha sido hecho el
ser humano nada puede forjarse que sea del todo recto.

El fuste torcido de la humanidad, Isaiah Berlin.

Mi tesis general es impopular en nuestros dias: hace ya mu-
chas décadas que el zorro lleva la voz cantante en la filosofia
académica y literaria, sobre todo en la tradicion angloestadou-
nidense. Los erizos parecen ingenuos o charlatanes, y quiza
incluso peligrosos. [...] El zorro gana con demasiada facilidad, y
su aparente victoria, hoy ampliamente celebrada, esta vacia.

Justice for Hedgehogs, Ronald Dworkin.

rguir la influencia de Isaiah Berlin en la obra de Ronald Dworkin
Ano es nada nuevo para los conocedores del pensador nortea-
mericano. La importancia que a partir de la segunda mitad del siglo
XX tuvo Berlin en una infinidad de pensadores de corte liberal es in-
negable. La Filosofia del Derecho no fue ajena a esta influencia. Para
John Rawls, igual que para Friedrich A. Hayek, Robert Nozick y Ronald
Dworkin, la Filosofia del Derecho es una rama de la Filosofia Politica,
es la rama que se ocupa de la justicia y de los derechos fundamen-
tales. Aunque Dworkin no comparte algunas de las ideas de Berlin,
por ejemplo, la negacién de alcanzar la racionalidad, la verdad vy la
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objetividad absolutas, que para él son posibles, por lo menos, en los
casos juridicos concretos; no niega su influjo, en él encuentra un asi-
dero para fundamentar sus ideas en materia juridica. Por lo tanto, la
intencion de estas lineas es atisbar la influencia del Pluralismo de los
valores de Berlin en la Teoria de los principios de Dworkin y sus posi-
bles divergencias.

Se comenzard, pues, por explicar a qué nos referimos con la
primera parte del titulo: “El zorro y el erizo” y qué relacién guarda
entre Berlin y Dworkin (apartado 1); posteriormente, ofreceremos una
vision panoramica del Pluralismo de los valores en Isaiah Berlin (apar-
tado 2). Luego, expondremos sucintamente la Teoria de los principios
de Ronald Dworkin (apartado 3); por ultimo, retomaremos las ideas
vertidas en la primera parte para determinar algunas divergencias en-
tre Berlin y Dworkin (apartado 4).

El zorro y el erizo

La penultima publicacién de Dworkin en vida fue Justice for Hedge-
hogs (2011), es un libro prolijo y profundo porque se encuentran las
reminiscencias de toda su obra anterior. Esta obra, sin duda, muestra
la influencia de Isaiah Berlin. Dworkin ya habia manifestado la impor
tancia del pensamiento de Berlin con algunas publicaciones sobre su
pensamiento: “Two Concepts of Liberty” (Dworkin: 1991) y “Do Libe-
ral Values Conflict?” (Dworkin: 2001); pero tal vez la presencia de Ber
lin la podemos remontar a la publicacion de Taking Rights Seriously de
1977 En el desarrollo de este trabajo veremos que la propuesta fun-
damental del pensamiento de Berlin es “tomar el pluralismo en serio”
(vid. Hardy: 2007). Tanto para Berlin como para Dworkin, el pluralismo
y los derechos no se han tomado en serio.

En 1951 Isaiah Berlin publicé un ensayo, intitulado “Lev Tols-
toy’s Scepticism” ("El escepticismo histérico de Ledn Tolstdi”), en la
revista Oxford Slavonic Papers, al cual, en 1953, se le dio un nuevo
titulo: El zorro y el erizo (vid. Ignatieff, 1999: 297). Berlin retoma uno
de los proverbios de un anciano poeta griego, Arquiloco:" "El zorro

' Arquiloco nacié en la isla de Paros, alrededor del afio 650 a. c., fue un solda-
do y un poeta lleno de vitalidad, cuya vida primitiva era el placery la guerra y,
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sabe muchas cosas; el erizo sabe una, pero grande” (Berlin, 2009:
347), para distinguir a los grupos de pensadores que han influido a
la sociedad, propuso un criterio para clasificar escritores y pensado-
res, diferenciandolos de acuerdo con ciertos rasgos definitorios de
su obra. El autor observa que existen quienes relacionan todo con
una vision unitaria, congruente y coherente que funciona como un
principio organizador béasico de lo que piensan y perciben, a éstos los
denomina erizos, porque articulan una perspectiva centripeta y monis-
ta de la realidad. Otros, por el contrario, se interesan por varias cosas,
persiguen diversos fines y objetivos —a veces no relacionados, inclu-
so contradictorios— cuya interconexion no es ni obvia ni explicita, son
los zorros, éstos expresan una perspectiva centrifuga y pluralista de
la realidad. Su pensamiento esta desperdigado, es difuso. Para Ber
lin: Platon, Lucrecio, Pascal, Hegel, Dostoievski, Nietzsche, Ibsen vy
Proust son, en distinto grado, erizos. Herédoto, Aristételes, Montaig-
ne, Erasmo, Moliere, Balzac y Joyce son zorros. En el ambito juridico
agregariamos que Hans Kelsen es un erizo, principalmente por su idea
de la Grundnorm (norma fundamental), mientras que Carl Schmitt es
un zorro por su decisionismo ciego.

Si hacemos caso —a manera de ejercicio— de esta clasifica-
cion, Isaiah Berlin seria un zorro por antonomasia y Ronald Dworkin
seria un erizo con tintes de zorro. Esta clasificacion no es definitiva
ni tajante: “No es una clasificacién muy exhaustiva. Hay quien no es
ni erizo ni zorra, hay quien es ambas cosas” (Berlin en Jahanbegloo,
2009: 266). El profesor Berlin muestra, en el caso de Tolstoi, que un
erizo y un zorro pueden convivir en una misma persona. Mario Vargas
Llosa en el prélogo a El erizo y la zorra, intitulado “Un héroe de nuestro
tiempo”, se refiere aTolstoi como:

El genial novelista de lo “particular”, el prodigioso descriptor de la
diversidad humana, de la protoplasmatica diferencia de casos indivi-
duales que forman la realidad cotidiana, el feroz impugnador de to-
das las abstracciones de los historiadores vy fildésofos que pretendian
explicar dentro de un sistema racional el desenvolvimiento humano
—la zorra Tolstoi— vivié hipnéticamente por la ambicion de una vision
unitaria y central de la vida, y acabd por incurrir en ella, primero en el

en medio, esa musical necesidad de la poesia.
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determinismo histérico de Guerra y pazy sobre todo en su profetis-
mo religioso de los ultimos anos (Vargas Llosa, 1998: 27-28).

En el caso de Berlin, esta clasificacion era una fisura que encontraba
dentro de si mismo. En la biografia sobre Berlin, Michael Ignatieff narra
que “la mayoria de sus amigos lo consideraban un archizorro —ligero,
astuto, ingenioso, saltando de un tema a otro, eludiendo a su perse-
guidores—. Pero era también el tipo de zorro que anhela ser erizo: sa-
ber una cosa, sentir una cosa con mas autenticidad que ninguna otra.
Tardaria mas de un decenio en descubrir cuél era” (Ignatieff, 1999:
237). Lo que demoraria en descubrir era su teoria del pluralismo de
los valores a través del estudio de la historia de las ideas, algo que
lo alejaré de caer en un relativismo moral. Por otro lado, clasificar a
Dworkin como un erizo con tintes de zorro obedece a que tiene carac-
teristicas de ambos, aunque él claramente se considerd un erizo. El
filbsofo norteamericano cree, sin lugar a dudas, en el pluralismo de los
valores, en la ponderacién de principios, en una relacién intrinseca en-
tre la libertad y la igualdad presagiada en “la comunidad liberal” (vid.
Dworkin: 2004). No obstante, también ha sido criticado por esquivar
los problemas que se le achacan a su obra, ser astuto e ingenioso para
evadir a sus criticos, cualidades de zorro; sin embargo, en el fondo, es
un erizo por excelencia. Tal vez, para entender con mayor claridad esta
conceptualizacion es pertinente traer a colacion la diferencia entre un
filosofo y un filodoxo, la cual propone el filésofo del derecho Xacobe
Bastida Freixedo. A grandes rasgos, nos dice que el fildsofo busca
la aletheia (“verdad”), pero la verdad también es “ocultamiento”. Es
decir, el filésofo busca la esencia de la cosas, la verdad en ellas, pero,
al mismo tiempo ésta se oculta y no puede dar cuenta de las cosas.
El filésofo, en ese ocultamiento/desocultamiento de la esencia de las
cosas mismas, trata de responder o descubrir lo oculto y lo velado,
mostrar la verdad. Por el contrario, para el filodoxo su preocupacién es
diferente a la busqueda de la verdad. Habitualmente, doxa es tradu-
cido por opinion o por apariencia. Lo cual implica la sumisiéon y adap-
tacion a lo recibido, a la tradicion en la cual vive el individuo inmerso
y, por ende, adquiere en este modelo de pensamiento el papel de
criterio de verdad. La doxa es lo que se dice, lo que parece, lo que la
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comunidad espera, el comportamiento habitual con el que se cuenta.
Al respecto Bastida Freixedo aclara: “La actitud filodoxica concibe el
derecho como conjunto de preceptos socialmente vinculantes cuya
obligatoriedad no es puesta en duda. Por el contrario, la actitud filosé-
fica concibe el derecho como producto cultural cuyo sentido esta en
funcién de los demas elementos de la sociedad en que emerge y vive
[...] La filosofia intenta responder vy la filodoxia solucionar” (Bastida,
2012: 262-263). En este sentido, mientras el filésofo problematiza y
trata de responder a ciertas cuestiones, el filodoxo se concentra en
resolver y dar sentido a ciertos problemas.

Si observamos, esta distincion también refuerza la postura del
zorro y el erizo. También alguien puede ser al mismo tiempo filésofo
y filodoxo, intentar responder y solucionar. En el caso de Dworkin, él
mismo se consideraba un filésofo, que trataba no solamente de res-
ponder a los problemas sino, ademas, buscaba dar soluciones a los
problemas como un filodoxo. De ahi la afirmacién que es un erizo con
tintes de zorro. Por el contrario, a Berlin le disgustaba que lo nombra-
ran fildsofo, preferia ser llamado “pensador de las ideas”. La razéon es
que para él, los filésofos tratan de dar respuestas universales, absolu-
tas y totalizadoras a los problemas: no permiten la pluralidad de ideas.
Algunos ejemplos de esta fe son: la forma del bien en Platén, la volun-
tad general en Rousseau, el Estado racional de Hegel, el materialismo
histoérico de Marx y el utilitarismo de Jeremy Bentham. Politicamente,
Berlin concebia los sistemas filoséficos como detonantes de las tira-
nias y los gobiernos totalitarios.

Para profundizar mas en estas distinciones, es necesario en-
tender algunas ideas de lIsaiah Berlin y el pensamiento de Ronald
Dworkin. Los siguientes dos apartados velaran por ello. Para concluir,
retomaremos y profundizaremos algunas aseveraciones realizadas en
este primer apartado.

Berlin: el pluralismo de los valores no es un relativismo moral

Permitasenos regresar a Arquiloco para dar cuenta de la propuesta
de Berlin del pluralismo de los valores: “Algun tracio se ufana con mi
escudo, arma excelente que abandoné, mal de mi grado, junto a un
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matorral. Pero salvé mi vida: ;qué me importa aquel escudo? Vayase
enhoramala: ya me preocuparé de otro que no sea peor” (Arquiloco,
1990: fragmento 12). El valor de vida, para Arquiloco, es mas importan-
te que el valor de la valentia. No podemos juzgarlo de cobarde por no
conservar su escudo. Su jerarquia de valores obedecié a la influencia
cultural de su comunidad, a una reflexion personal de qué es lo méas
importante, a una situacion extraordinaria donde debe decidir inme-
diatamente o de manera instintiva, al estar en un hecho de extrema
necesidad o urgencia. En este tenor, analicemos otra comunidad de
la antigliedad, Esparta. Los habitantes de la ciudad estado de Esparta,
en la antigua Grecia, eran famosos por su sobriedad, austeridad, vida
frugal, ordenada y su valentia, gracias a ésta derrotaron a Atenas en
la guerra del Peloponeso (404 a. de C.), convirtiéndose en la principal
potencia de Grecia hasta que fueron derrotados por Filipo de Macedo-
nia en el aho 338 a. de C. Sabemos que para un guerrero espartano
regresar sin su escudo después de la batalla era un acto comparado
con la muerte, mientras que un espartano cuando moria en batalla era
llevado con honores sobre su escudo a la gran ciudad. Regresar vivo
sin su escudo era un acto de cobardia, por haber abandonado la batalla.

Estamos aparentemente ante un mismo caso, Arquiloco aban-
dond su escudo en batalla; al contrario, un verdadero espartano no
abandonaria su escudo, ¢cual valor es mas encomiable? Segun Isaiah
Berlin tendriamos que realizar un ejercicio hermenéutico para enten-
der la época, las ideas y valores que predominaban en esos tiempos,
sin olvidarnos de tratar de entender la situacion en la que se encon-
traban ambos. Por lo tanto, no resulta nada sencillo tomar partido por
alguno. Sin embargo, serfa pertinente, antes de proseguir, aclarar qué
entenderiamos por valor:

Lo que normalmente se entiende por valor son modelos culturales
de ciertos grandes principios morales de conducta, apreciados por
quienes los comparten. Modelos lentamente generados en la ex
periencia de la interaccion a lo largo de la historia y que transmiten
al ejemplificarlos los actores en su vida social, encarnandolos en la
conducta, dando testimonio de ellos [...] El valor, pues, hay que apre-
sarlo en su aplicacién, cuando esté valido (Sanmartin, 1999: 4-5) .
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El valor, pues, tendria una evolucion endémica en una sociedad, es de-
cir, los valores se repiten y se consolidan a lo largo de mucho tiempo,
hasta que mutan o se crean nuevos y es cuando surge la confronta-
cion y el conflicto entre ellos.

Para Berlin este conflicto de valores se atizaria en la moder
nidad, sobre todo en la confrontacién entre los valores cristianos vy
paganos. El leton vio en Maquiavelo al primer pensador en darse
cuenta de que ambos sistemas morales se excluian mutuamente.
Los valores cristianos como la caridad, la tolerancia o el perdén y
los valores paganos de orden, disciplina o valentia entraban en in-
superable conflicto para la construccién de una sociedad o clase de
comunidad que satisface los intereses y deseos permanentes de los
hombres (vid. Berlin, 2009: 189-190).

En este punto de la exposicién cabe preguntar: jcémo llega
Berlin a plantearse el pluralismo de valores? Para responder, vale la
pena examinar algunos datos biogréaficos e intelectuales que nos da-
ran luz al respecto. Sir Isaiah Berlin nacié en Riga, Letonia, en 1909,
hijo de una préspera familia hebrea de mercaderes. En 1915 ésta se
trasladé a Petrogrado, ciudad en la que de nifo presenciara la Revolu-
cion bolchevique. Llegé a Inglaterra en 1919 donde residiria hasta su
muerte. Se educd en Inglaterra y estudié en la Universidad de Oxford,
en la cual, posteriormente, ensend Filosofia antes de que la Segun-
da guerra mundial interrumpiera su carrera académica. Fue fellow del
“Colegio de Todos los Santos”, en el que permaneceria hasta el final
de su vida. Berlin trabajé en embajadas britdnicas como agente de
prensa durante la guerra, primero en Nueva York y Washington vy, por
ultimo, en Moscu. Le concedieron la catedra Chichele de Teoria so-
cial y politica en 1957 Su conferencia inaugural, "Dos conceptos de
la libertad”, sigue siendo su contribucién méas destacada a la teoria
politica. Berlin escribié mucho sobre historia de las ideas, era un gran
simpatizante del romanticismo decimondnico y de pensadores ajenos
al liberalismo que sustentaba, como Joseph de Maistre y Karl Marx
(vid. Berlin: 1991; Berlin: 200079). Recibi¢ los premios Erasmus, Lippin-
cott y Agnelli. EI 5 de noviembre de 1997 murié en Oxford.
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Tales circunstancias, apunta también Sara Sefchovich, determinaron
su forma de pensar:

[...] primero, la vocacién, pluralista y tolerante caracteristica del
judio, obligado a lo largo de la historia a ser paria sin patria, apenas
tolerados en todas partes y por lo tanto abierto sin remedio a otros
pensamientos; segundo, la pasion, la responsabilidad moral y la vo-
cacion de creer en la ideas y de entregarse a sus ideales, caracte-
ristica de la intelligentsia rusa con su creencia en que valdria la pena
luchar contra la opresion, la ignorancia y la supersticion y tercero,
el arraigado liberalismo y el empecinado racionalismo —hasta em-
pirismo— caracteristico de los ingleses, que incluyen un concepto
muy claro del orden, el balance, la proporcién, la moderacion y el
equilibrio asf como una idea de lo que debia ser la imparcialidad, la
independencia y la escrupulosidad en el trabajo de investigacion
(Sefchovich, 1997: 280).

De los escritores rusos (Herzen, Tolstoi, Turgueniev) heredé su creen-
cia en el poder de las ideas, crefa que para evaluar las fuerzas de
las convicciones de los individuos y comunidades, no hay nada mas
orientador que pasar por el tamiz los conceptos y categorias de las
ideas que marcan su respectiva historicidad, de ahi su libro Conceptos
y categorias (Berlin: 2004). Con ello, a través de Giambattista Vico,
sostendra la posibilidad de entender a otras culturas y diversas con-
formaciones sociales y politicas. Esto permite tener una comprensioén
del pasado a través de la imaginacion, es decir, entender el actuar
desde el presente, evitando conjeturas y, por ende, el subjetivismo.
Critico del iluminismo y la ilustracién francesa, encontré cobi-
jo en las ideas romanticas. En Las raices del romanticismo (Berlin:
2000b) arguye que esta corriente surge como contrapartida a las
ideas ilustradas de la Revolucién francesa que sustentaba una filoso-
fia universalista e intemporal, tratando a través de la conquista y des-
pués bajo el adoctrinamiento de las mismas ideas, leyes y valores que
se proclamaban superiores y universales para todo el orbe. En con-
traposicion, llegd Johann Gottfried Herder al rescate de lo nacional,
exaltando al individuo, lo histérico y lo nativo. “La idea de nacién de
Herder era profundamente no agresiva. Lo Unico que queria era la au-
todeterminacion cultural. Negaba la superioridad de un pueblo sobre
otro. Cualquiera que proclamara dicha superioridad mentiria. Herder
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creia en una variedad de culturas nacionales, todas las cuales podrian,
a su parecer, coexistir pacificamente. Cada cultura era igual en valor y
merecia tener su propio lugar bajo el sol” (Berlin, 1992: 13). Asi, con
Herder vemos aparecer una de las maximas expresiones del naciona-
lismo aleman dieciochesco y, con ello, un importante giro respecto al
pluralismo de los valores. Vemos surgir al nacionalismo como una idea
en contra de lo universal, pero como toda ideologia, tal postura fue
tergiversada: de la afirmacién de lo propio se pasarfa luego al rechazo
y menosprecio de lo ajeno (vid. Berlin: 2000c). Con estas propues-
tas, Berlin daria forma al pluralismo de los valores como reaccion al
universalismo abstracto de la llustracién, pero, también, surgirian los
peligros del nacionalismo a ultranza, por ejemplo, el nazismo aleman,
el cual enaltece el Volkgeist (espiritu del pueblo) como categoria que
provoco el surgimiento de los totalitarismos.

Max Weber y Berlin son los representantes mas egregios del
pluralismo de los valores. Desde esta perspectiva, los conflictos entre
los distintos valores son un elemento intrinseco e inherente a la vida
humana. Esta pluralidad de valores igualmente auténticos, fundamen-
tales y, sobre todo, objetivos, no pueden ordenarse segun una jerar
quia atemporal o juzgarse segun un patron absoluto. Sin embargo, la
mas grande critica al pluralismo de valores es que puede caer en un
relativismo moral, al respecto Joaquin Abellan colige:

El reconocimiento del fendmeno del pluralismo de los valores no
es para Max Weber sinénimo de relativismo, pues dice él que sélo
cabria hablar coherentemente de relativismo desde una posicién re-
ligiosa o metafisica que se considerara por encima de cualquier otra
posicién y con capacidad para armonizar y jerarquizar los multiples
y diferentes valores. Por eso considera un malentendido muy burdo
calificar de relativismo “a quien sostiene esta colisién de valores”
(Abellan, 2011: 15).

Berlin reconoce que las metas humanas son multiples, no todas son
conmensurables y se encuentran en perpetua rivalidad. Suponer que
todos los valores pueden medirse por una misma escala y determinar
cual es el mas elevado, implica olvidarnos que somos agentes libres.
El mundo que encontramos en la experiencia factica es un mundo en
el que nos enfrentamos a fines igualmente trascendentes, asi como
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a exigencias igualmente absolutas, donde la realizacion de unas debe
suponer, inevitablemente, el sacrificio de otras. Es decir, no existe una
garantia a priori de que podamos encontrar en algun lugar verdaderos
valores en plena armonia y con tintes perennes. Por lo tanto, los valo-
res siempre estan condenados al conflicto, de ahi que el liberalismo
sustentado por Berlin sea denominado por algunos pensadores “libe-
ralismo tragico” (vid. Silva-Herzog: 2006; Siperman: 2000).

Pero, ;qué se entiende por tragedia?, ;cudl es la relacion del
liberalismo y el conflicto trdgico? La tragedia puede ser vista como
el espacio propio de los conflictos no negociables, irreductibles e in-
evitables. No se trata de una la lucha entre buenos y malos, es de-
cir, entre los que se ajustan a las normas morales y aquellos que las
transgreden, o bien entre aquellos que poseen una verdad y los que
carecen de ella. Se trata de un conflicto donde cada uno de los ban-
dos esgrime sus propias razones y prioridades. En el pluralismo de
los valores no existe una soluciéon correcta o Unica del conflicto. El
conflicto es constitutivo de la vida moral. Para Arnoldo Siperman: “La
politica en Weber y Berlin seria el espacio para transitar el conflicto
entre adversarios, no el lugar para aniquilar al enemigo. Ni en \Weber
ni en Berlin hay escepticismo relativista ni decisionismo ciego” (Siper
man: 2000: 161). La accion inherente a lo tragico es asumir el caracter
conflictivo como irresoluble; la tragedia “suspende” fronteras, paten-
tizando que no puede existir una sola ley para dar cuenta de lo que
acontece. La tragedia da cuenta de hechos extraordinarios, de situa-
ciones extremas y de circunstancias limite. Por tal razén, la cuestion
del derecho vy la justicia puede ser pensada de manera tragica porque
revela un conflicto insoluble.? En E/ fin del ideal de la sociedad per
fecta sentencia: “Si esta visién es correcta —la vision Fichte-Herder,
como quiero llamarla— entonces la tragedia no se debe simplemente
a la ignorancia, no se debe al hecho de que alguien haya confundido
su papel, de que alguien no haya sabido lograr la felicidad. La trage-
dia ocurre porque los valores no son siempre compatibles unos con
otros” (Berlin, 2010: 69).

2 Para una comprensién més amplia sobre la filosofia del conflicto (vid. Serrano:
2001).
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A este conflicto de valores se auna la tergiversacion que introdujo el
liberalismo burgués. Los principios del liberalismo heredados de la Re-
volucion francesa como ideal: libertad, igualdad, fraternidad, se ven-
dran abajo con la llegada de la burguesia en el siglo XIX. La burguesia
domina como clase, en tanto duena de los medios de produccion,
pero también como concepcién del mundo e ideologia. Las ideas que
forman el espacio mental del liberalismo, y que acompafan a ese
estilo de vida burgués, son: la perfectibilidad moral del individuo, la
educacion vy la disciplina como medios de perfeccionarse, la propie-
dad privada y la vida privada. Para este liberalismo aburguesado, la
universalidad y la fraternidad tienen lugar entre quienes han alcanzado
la civilizacién, es decir, cierto bienestar econdmico, ciertas comodi-
dades domésticas y niveles de educaciéon. Con ello se anunciaba un
rompimiento entre la concepcion de la libertad para los antiguos y los
modernos. El primero en vislumbrar este rompimiento fue el liberal
francés Benjamin Constant, en Sobre la libertad en los antiguos y los
modernos (Constant: 1988). En palabras de Arnaldo Siperman:

La libertad de los antiguos, propia de la polis y relacionada con la
idea de participacion en los negocios publicos, una idea de tipo “ciu-
dadano’ en la cual la libertad se refiere a la aptitud para intervenir
en esos negocios; Y la libertad de los modernos que pone en esce-
na los imperativos individualistas consagrados por las revoluciones
burguesas, el establecimiento de limites precisos a la autoridad de
los poderes publicos y, en consecuencia, la afirmacion de una am-
plia esfera de accién privada, libre de la interferencia de los gober
nantes (Siperman, 2000: 147).

Esta dicotomia anunciada por Constant se refiere a que la libertad de
los antiguos consiste esencialmente en ejercer colectiva, pero direc-
tamente, muchas partes de la soberania entera. Su principal rasgo
radica en que admitian como compatible con esa libertad colectiva la
sujecion completa del individuo a la autoridad de la multitud reunida.
Por el contrario, la libertad de los modernos consiste en el derecho
de no estar sometido sino a las leyes. Esto implica que la libertad de
los modernos se encuentra precisada en la proclamacién de los dere-
chos individuales del hombre y del ciudadano. El contraste entre am-
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bas libertades es evidente: “entre los antiguos el individuo, soberano
casi habitualmente en los negocios publicos, era esclavo en todas sus
relaciones privadas [...] Entre los modernos al contrario, el individuo
independiente en su vida privada, no es soberano mas que en apa-
riencia aun en los Estados més libres: su soberania esta restringida
y casi siempre suspensa” (Constant: 1988: 68-69). Con la libertad de
los modernos surgen las democracias representativas donde se cede
la libertad de decidir en pos de una supuesta vida privada, aunque
también cedimos otra cosa que tal vez no somos muy conscientes: la
economia. Para los antiguos la economia (ofkos: casa) era la posesion
y administracion de los bienes domésticos. Es decir, los antiguos te-
nian una clara distincién entre politica y economia. La economia no era
llevada por la polis sino por el propio ciudadano (cf. Agamben: 2008).
Con la libertad moderna no sélo perdimos la posibilidad de “ejercer”
nuestra soberania, a través de un “ceder”; también cedimos la econo-
mia a los que mas saben y estdn mejor educados.

En el pensamiento berliniano esta distincion no se soslaya y es
explicada con las categorias de libertad positivay libertad negativa, ex-
puestos en la obra Dos conceptos de libertad (1958) (vid. Berlin: 2008).

La libertad negativa nace de un impulso en contra de la coer
cion, de todo impedimento externo que impida hacer mi voluntad. Se
es mas libre cuando uno encuentra menos obstaculos para decidir su
vida. Mientras menos autoridad sobre mi conducta soy mas libre, sin
interferencias de voluntades ajenas. Thomas Hobbes, Benjamin Cons-
tant, Jeremy Bentham y John Stuart Mill fueron quienes defendieron
con mayor ahinco esta idea de libertad.

La libertad positiva se deriva del deseo del individuo de auto-
gobernarse, de ser realmente dueno de si. Esta libertad proclama un
acto de liberacién de las fuerzas internas y externas, que impiden que
“yo" sea mi propio amo. La batalla se libra dentro del propio hombre.
Implica no solamente el rechazo del despotismo, sino también del pa-
ternalismo. Esta es la razén por la cual la libertad positiva justifica ser
coaccionada en pos de una libertad superior, como principio absoluto.

Sin embargo, Berlin prefiere la libertad negativa sobre la positi-
va como ideal politico, es en ésta donde se da la aplicacion del plura-
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lismo moral. Empero, es necesario hacer algunas aclaraciones de por
qué se inclina por la libertad negativa:

La libertad negativa no es un concepto absoluto, sino una magnitud
variable, gradual. Consiste en el margen o alcance de las posibilida-
des gue un sujeto puede plantearse como cursos posibles para su
accion [...] esta libertad no consiste meramente en la ausencia de
restricciones a la ejecucion de las decisiones que el individuo tome,
sino en la ausencia de limites a las decisiones que el individuo pue-
de plantearse. No falta esta libertad cuando carezco de los instru-
mentos (materiales, intelectuales, econdémicos [...], sino cuando se
eliminan opciones del campo de las que puedo plantearme (Garcia
Amado, 2010: 706-707).

Esta aclaracién permite comprender que las autolimitaciones son limi-
taciones en si mismas, al disminuir el nimero de posibilidades que
puedo tomar en consideracion. Porque, insiste Berlin, esa libertad “es
tener oportunidad de accién, mas que la accion misma [...] La libertad
es la oportunidad de actuar, no el actuar mismo" (Berlin, 1998: 49). La
coaccioén no proviene de uno mismo sino de otros. Pero esta coacciéon
no tiene nada que ver: 1) con la clase social; 2) con la absolutizacion
de la libertad. Hay otros bienes importantes, como la justicia y la igual-
dad, es decir, el énfasis en la libertad negativa no excluye otras con-
sideraciones ni las anula siempre; 3) no se debe confundir la libertad
con las condiciones para su ejercicio. Una cosa es lo que la norma me
permite hacer y otra lo que mis circunstancias me permiten hacer vy,
4) no es lo mismo libertad negativa que libertad politica, porque obe-
decen a preguntas diferentes. En la primera es: jen qué medida inter
viene en mi el gobierno?Y, en la libertad politica: ;quién me gobierna?

La libertad negativa no debemos verla separada de la libertad
positiva. Ejerzo mi libertad positiva cuando sin coaccién de “otro”, soy
“yo" el que decide a cual de las puertas tengo posibilidad de entrar, en
ejercicio de mi autonomia y a través de mi “yo” individual. Para Berlin,
la libertad positiva se trata de “qué o quién es la causa de control o
interferencia que puede determinar que alguien haga una cosa u otra”
(Berlin, 1998: 220). Ya dijimos que puede ser una causa interna o ex-
terna. La primera puede ser psicolégica y, la segunda, ideoldgica. Por
consiguiente, el gran engano de la libertad positiva es tener la nociéon
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de ser amo de uno mismo o tener control sobre la vida propia y que
uno puede llegar a ser dueno de su propio ser sélo cuando es gober
nado por el “verdadero” o “auténtico” ser. Pero, ;como sabré cuél es
mi verdadero y auténtico ser? Parece ser que la libertad positiva es
para aquellos que tienen la capacidad y la voluntad de ser libres, por
el contrario, los que no sean capaces deben subordinarse a los que
si son libres. Esta es la razon por la cual Berlin considera a Rousseau
un enemigo de la libertad, al sustentar que en el Contrato social sélo
son libres aquellos que tienen consciencia de serlo. Aquellos incons-
cientes de su libertad deben subordinarse a la voluntad de otros o a
la voluntad general (cf. Berlin: 2006).

Pues bien, hasta aqui algunos rasgos de las ideas de Berlin,
que seran retomadas en el Ultimo apartado, pero antes entendamos
algunos presupuestos en la obra de Ronald Dworkin.

Dworkin: los valores como principios

Ronald Myles Dworkin fallece el 14 de febrero de 2013, fue sucesor
de la catedra de Jurisprudence de Hebert Hart en la Universidad de
Oxford. Tiene una posicién critica hacia las escuelas positivistas (Hans
Kelsen et al.), utilitaristas (Jeremy Bentham y John Austin) y del realis-
mo juridico (principalmente norteamericano). Respecto al utilitarismo
de Bentham recordemos que éste sustenta que se debe buscar la
posibilidad de mayor bienestar para todos, algo con lo cual Dworkin no
esta de acuerdo: “Si el placer es un bien en si mismo, es mejor tener
mas, gue menos placer total, y por esto tiene una importancia decisiva
el bienestar general, mas que el beneficio de los individuos particula-
res. [...] ¢No es absurdo suponer que el placer (o la felicidad, o la satis-
faccion de los deseos) es un bien en si mismo?"” (Dworkin, 1983: 273).

Su pensamiento se basa en parte en la filosofia moral de John
Rawls y en los principios del liberalismo individualista. Dworkin pro-
cura construir una teoria general del Derecho que no excluya razona-
mientos morales vy filosoéficos.

Pero centrémonos en entender su postura ante el liberalismo.
En primer lugar, se aparta de Rawls y de un liberalismo de bienestar
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para los méas desprotegidos, pero comparte con él la idea de la exis-
tencia de derechos bésicos intrinsecos al hombre. Para Dworkin es
posible la conexién de dos de los principios de la Revolucion france-
sa: libertad e igualdad. En una entrevista realizada por Brian Magge,
Dworkin expone:

Yo, por mi parte, estoy ansioso por rebatir el supuesto de que cual-
quiera de las libertades basicas convencionales que denominamos
derechos se encuentra, en cualquier nivel fundamental, en conflicto
con la igualdad. Desde mi posicién, los derechos individuales tienen
mayor sentido si los consideramos necesarios para cualquier teoria
defendible de lo que requiere la igualdad. [...] Deseo defender al
liberalismo de la acusacion de que protege a los individuos a costa
del bienestar de quienes se encuentran en el estrato mas bajo de
la sociedad. [...] Yo he intentado argumentar que la igualdad eco-
némica, y los derechos individuales familiares, surgen de la misma
concepcion de igualdad como independencia, de tal manera que la
igualdad es el motor del liberalismo, y toda defensa del liberalismo
es, también, una defensa de la igualdad. (Dworkin, 1993: 271)

Esta concepcion de la igualdad es la fuerza del liberalismo, lo que
Dworkin llamara la “concepcién liberal de la igualdad”. La cual se opo-
ne a “formas de reglamentacion colectiva sobre las decisiones indivi-
duales, se opone al control de contenidos de los discursos politicos,
aunque dicho control garantizara mayor orden social y se opone al
control de la lectura y conductas sexuales, aunque dicho control ten-
ga un considerable apoyo mayoritario” (Dworkin, 1983: 143). Anuncia
que los liberales tienen una relativa tendencia a propiciar la igualdad
mas que los conservadores y menos la libertad. Pero los conservado-
res tienden a descontar la importancia de la igualdad cuando se coloca
frente a otras metas, como la prosperidad general, o aun la seguridad.
El gobierno debe fomentar o, cuando menos, el reconocimiento de
las “buenas vidas"” a través de un moral politica. Propone una igualdad
de recursos, como minimo para una “igualdad burda”, que consiste en
que “en la medida de lo posible, los recursos y las oportunidades de-
bieran distribuirse equitativamente, de manera que aproximadamente
la misma porcién de lo que disponga, sea lo que fuere, se aplique para
satisfacer las ambiciones de cada uno” (Dworkin, 1983: 150); ademas
de que la distribucién sea protegida por leyes civiles y penales de
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aplicacién universal. En suma, Dworkin niega que haya conflicto entre
la nocién general de derechos individuales y la nocién de igualdad,
al contrario, ambos se apoyan mutuamente. Por tanto, propone una
teorfa basada en los derechos individuales, pues considera que sin
ellos no existe el Derecho. En razén que el modelo positivista sélo
tiene en cuenta las normas que se aplican por entero o no se aplican;
considera que una concepcion del Derecho que no acuda a principios
de justicia material preestablecidos es una doctrina arriesgada.

Pienso, si, que la Unica definicion clara y Gtil de lo que sea un de-
recho, usa esta oposicion entre los derechos y el bienestar gene-
ral. Conforme a este sentido fuerte y Util, alguien tiene un derecho
cuando esta facultado para insistir en hacer algo o en tener algo,
aun cuando con esto se dafe el bienestar general. Conforme a esta
explicacion, los derechos son cartas de triunfo que tienen los indi-
viduos sobre el bienestar general, o promedio. [...] porque las liber
tades bésicas tienen prioridad sobre las mejoras en la concepcion
del grupo en peores condiciones y, a fortiori, sobre el bienestar del
promedio (Dworkin, 1993: 271).

Por otra parte, Para Dworkin, la diferencia entre el Derecho y la Moral
pierde relevancia y no es tan clara como sostienen los positivistas.®
El positivismo es un modelo condenado a identificar “rules” (reglas)
ya establecidas taxativamente y deja afuera “policies” (directrices) y
“principles” (principios). A las reglas se les puede identificar por su
origen, pero no asi a los principios y directrices porque surgen desde
la politica y, por ello, no importa su origen sino su contenido vy fuerza
argumentativa. Sin embargo, ¢qué se entiende por directriz y principio
en Dworkin?, el primer término alude a objetivos sociales, establecen
metas en el ambito social, econémico y politico, es decir, aquello que
se debe alcanzar paradigmaticamente; por su parte, los principios son
pautas o estandares de contenido moral (ideales de justicia), estan
intimamente ligados a la equidad, éstos se encuentran vinculados es-
tructural, funcional y materialmente con la moral.

La produccion principal dworkiniana se canalizé en articulos pu-
blicados en diferentes revistas, posteriormente agrupados en cuatro
compilaciones: Taking Rights Seriously (Dworkin: 1977), A Matter of

S Para ahondar en la discusiéon entre moral y derecho, véase: (Montero: 2011).
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Principle (1985), Freedom’s Law (1996) y Sovereing Virtue: Theory and
Practice of Equality (2000). Ademés, es autor de varios libros, Law’s
Empire (1986), Life’s Dominion (1993), Justice in Robes (2006), Justice
for Hedgehogs (2011) y Religion without God (2013).*

En la obra que lo catapultaria a la fama, Taking Rights Seriously,
de 1977 realiza una critica al positivismo hartiano. Es sabido por los
estudiosos del derecho que para el positivismo de Hebert Hart, el
juez debe actuar sometido a las normas del derecho positivo, sin em-
bargo, éstas, en tanto productos linglisticos, padecen de los males
del lenguaje vy, por consiguiente, casi siempre tienen algun grado de
indeterminacion, lo cual produce que no sea tan automatizado su uso
para los operadores del derecho (jueces) y provoquen “zonas de pe-
numbra”, es decir, el fantasma de la discrecionalidad para sentenciar.
Ahi es donde Dworkin ve una contradiccion interna del positivismo. El
jurista espanol, Juan Antonio Garcia Amado dice que Dworkin plantea
dos inconvenientes que golpean al positivismo:

El primero, que admitir la discrecionalidad judicial, aunque sea pura
discrecionalidad interpretativa y operante sélo como eleccién entre
las interpretaciones admisibles de la norma, de conformidad con
la semantica usual de nuestro lenguaje, implica asumir que el juez
crea derecho, y eso rompe con el reparto de papeles que el positi-
vista asigna al legislador y al juez. El segundo, que esas normas que
el juez crea o la parte de las normas que, al interpretar, el juez pro-
duce discrecionalmente se aplican retroactivamente al caso que se
juzga y que acontecid, obviamente, antes de tal creacién normativa,
con la cual se estaria vulnerando otro presupuesto sustancial del
derecho moderno, asumido también en la teoria positivista, el cual
es la irretroactividad de las normas, la plena vigencia del principio de
legalidad como base del enjuiciamiento judicial de acciones (Garcia
Amado, 2010: 172).

Para Dworkin, la decisién judicial debe estar basada en normas pre-
vias que el juez ni crea ni precisa ni completa, es decir, no existe dis-
crecionalidad. Dworkin encuentra la salida ante tal impasse positivista
al aceptar que existen normas morales que son también parte del
sistema juridico y tienen como funcién completarlo y cerrarlo. Estas

4 Para una explicacién mas profunda y prolija de las diferentes fases de la obra
de Dworkin, véase: (Bonorino, 2010: 32- 62).
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normas morales son los principios en el engranaje dworkiniano. En
Taking Rights Seriously define qué entiende por “principio”: “I call
‘principle’ a standard that is to be observed, not because it will ad-
vance or secure an economic, political, or social situation deemed de-
sirable, but because it is a requirement of justice or fairness or some
other dimension of morality”® (Dworkin: 1981). Por lo tanto, el error
fundamental del positivismo juridico consiste en la creencia de que
los sistemas juridicos estan dados de antemano. Paolo Comanducci
lo resume de esta manera:

El desafio para el positivismo propuesto por Dworkin, consiste en
afirmar que la fuente Ultima de los principios juridicos (al menos de
los principios fundamentales) es la moral y no el Derecho. Con una
doble consecuencia, supuestamente tedrica: a) que Derecho y mo-
ral, a través de los principios fundamentales, formarian un sistema
Unico; y b) que el positivismo juridico, con la caida de uno de sus
aspectos centrales, el de la separacion de Derecho y moral, ya que
no seria una postura teérica defendible, puesto que no seria capaz
de describir de forma cabal lo que justamente pretende que sea su
objeto, es decir, el “Derecho como es” (Comanducci, 2010: 122).

Es decir, los abogados vy los jueces deben argumentar y decidir ape-
lando no sélo a reglas juridicas determinadas, sino a otra clase de
normas denominadas por Dworkin principios juridicos y directrices,
estas Ultimas las define como: “una clase de norma que establece
una meta que ha de alcanzarse, generalmente en orden al perfeccio-
namiento de algun aspecto econdmico, politico o social de la colectivi-
dad” (Dworkin en Véazquez, 2011: 26). Las directrices conciernen mas
al Poder Legislativo donde, supuestamente, se vela por el interés de
la colectividad; mientras que los principios justifican las decisiones
politicas del Poder Judicial. Asi, para el norteamericano queda demos-
trado la uniéon entre el trinomio: Teoria politica, Dogmatica juridica y
practica jurisdiccional.

® “Llamo ‘principio’ una norma que es menester observar, no porque haga
posible o asegure una situacién econémica, politica o social que se juzga con-
veniente, sino por ser un imperativo de justicia de honestidad o de alguna otra
dimensién de la moral”.
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La definicion de los términos anteriores obliga a marcar la diferencia
entre principios y reglas en Dworkin. Rodolfo Vazquez (2011) senala
tales diferencias:

En cuanto al origen: Los principios, a diferencia de las
reglas, no se basan en una decisiéon de ningun tribunal u
organo legislativo, sino en un sentido de conveniencia u
oportunidad que, tanto en el foro como en la sociedad, se
desarrolla con el tiempo.

En cuanto a la derogacion. La derogacion o el rechazo
tiene sentido en la medida que se hable de reglas; pero
con respecto a los principios, ellos permanecen mientras
se les siga estimando como convenientes o justos en la
determinacion de derechos y deberes.

En cuanto a su identificacion: Es imposible brindar la né-
mina de los principios o establecer una férmula canéni-
ca de cada uno de ellos, mientras que en las reglas es
factible, al menos tedricamente; de ahi, precisamente, la
imposibilidad de establecer alguna préactica social o regla
de reconocimiento que permita concretar exitosamente
aquel propdsito individualizador.

En cuanto al contenido: El de los principios es intrinseca-
mente moral, mientras que en el campo regulativo apa-
recen diversificados.

En cuanto a su aplicacion: Las reglas se aplican de una
manera disyuntiva: “si los hechos que estipula una regla
estan dados, entonces o bien la regla es valida, en cuyo
caso la respuesta que da debe ser aceptada, o bien no lo
€s, Yy entonces no aporta nada a la decisién”; en cambio
los principios no pretenden siquiera establecer las con-
diciones que hacen necesaria su aplicacion, mas bien
anuncian una razéon que discurre en una sola direccion,
pero no exigen una decisién particular.

En cuanto al modo de resolver las contradicciones: Cuan-
do se trata de reglas, una de ellas no puede ser valida (si
la otra con la que se contradice lo es). La decision res-
pecto de cudl es valida y cual debe ser abandonada o re-
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formada, debe tomarse apelando a consideraciones que
trascienden las reglas mismas; pero los principios cuen-
tan con la dimensién de peso o importancia de modo
que quien debe resolver el conflicto tiene que tener en
cuenta el peso relativo de cada uno, aun cuando la impor-
tancia que en definitiva se haga prevalecer sea motivo de
controversia.

En cuanto a las excepciones: Mientras que incluir excep-
ciones en el enunciado de la regla es posible, con el be-
neficio de que éstas ganan en precision; tratdndose de
principios, no soélo resulta inconveniente, sino ademas es
estéril, pues no proporcionaria un enunciado del principio
maéas completo ni mas exacto.

En cuanto a sus destinatarios: En el caso de los principios
ellos se dirigen a los érganos encargados de la adjudica-
cion de derechos, mientras que las reglas pueden tam-
bién ordenarse a los ciudadanos.

En cuanto a la tarea que exigen del jurista: Dworkin des-
taca la peculiaridad de los principios en tanto ellos no son
fruto de un acto de creacién o invenciéon, sino que impli-
can una trabajosa, polémica y filosoéfica tarea de descu-
brimiento (vid. Vazquez, 2011: 27-29).

Para ejemplificar lo anterior, veamos el siguiente caso de la jurispru-
dencia norteamericana analizado por Dworkin. En 1889 un Tribunal de
Nueva York tuvo que decidir en el caso Riggs vs. Palmer, si un herede-
ro designado tal por testamento podia heredar en virtud del mismo,
aungue para lograrlo hubiera asesinado al testador. El razonamiento
del Tribunal advertia:

Es bien cierto que las leyes que regulan la preparacién, prueba y
efecto de los testamentos, y la entrega de la propiedad al heredero,
si se interpretan literalmente, y si su fuerza y efecto no pueden en
modo alguno ni en ninguna circunstancia ser verificados ni modifi-
cados, conceden esta propiedad al asesino. [Pero el tribunal seguia
sefalando que] todas las leyes, lo mismo que los contratos, pueden
ser controladas en su operacién y efecto por maximas generales y
fundamentales del derecho consuetudinario. A nadie se le permi-
tiera aprovecharse de su propio fraude o sacar partido de su propia
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injusticia, o fundar demanda alguna sobre su propia inequidad o
adquirir propiedad por su propio crimen (Dworkin, 2002: 73).

El asesino, nieto del testador, no recibié la herencia. El fundamento
de la decision —explica Raul Bonorino— consistié en sostener que
todas las leyes y contratos podian ser controlados en su operacion y
efecto por las méaximas generales y fundamentales del Common Law.
El tribunal considerd que dicho caso debia resolverse a tenor de una
maxima que disponia que nadie puede permitirsele obtener beneficios
de su fraude o tomar ventaja de su propia falta, o adquirir la propie-
dad baséndose en su propio crimen (cf. Bonorino, 2002: 52-53). Con
ello, Dworkin, demuestra cémo pueden ser controladas las reglas por
maéaximas generales del derecho consuetudinario, que se convierten en
principios que implicitamente forman parte del sistema juridico. Para el
fildsofo norteamericano los principios ayudan a que no existan lagunas
juridicas, porque el derecho debe ser totalmente determinado.

Hemos visto que los principios van mas alla que la Regla de
reconocimiento de Hart,® ya que éstos no obedecen a una férmula
preestablecida para su creacién, sin embargo, son parte esencial del
derecho, por tanto, deben formar parte de la argamasa del sistema
juridico. Pero tampoco son monopolio de un érgano de poder para
su creacion, llamese poder legislativo o judicial. Victor Manuel Rojas
Amandi, en el texto Ronald Dworkin y los principios generales del
derecho, aclara:

En el caso de los principios no se puede hablar de validez o in-
validez o, de su aplicabilidad o no aplicabilidad. La dimension del
peso de los principios pertenece a su estructura y constituye a
la vez el Unico criterio relevante para determinar si un principio

® Hart sostiene que la Regla de reconocimiento establece los criterios que
determinan cuéles son las normas vélidas en un sistema juridico, esto es, cua-
les son las normas que forman parte o pertenecen al mismo. Ahora bien, es
necesario aclarar cuando unas reglas constituyen un sistema juridico. Hart se-
fiala que hay dos condiciones necesarias y suficientes para la existencia de un
sistema juridico. La primera, la obediencia general a las reglas de conducta
validas segun el criterio de validez Ultimo del sistema (reglas primarias). La
segunda, la aceptacién por parte de los funcionarios de las reglas de cambio y
de adjudicacién como modelos publicos y comunes de conducta oficial (reglas
secundarias). La primera condicién esta satisfecha por los ciudadanos, la se-
gunda, en cambio, por los funcionarios del sistema (jueces) (vid. Rivas: 2009).
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especial debiera influir o no una determinada decisién juridica. La
pertenencia o no de un principio al sistema juridico no resulta de
la decision de una autoridad legislativa o judicial, sino mas bien
de la adecuacion. En el sistema de Dworkin los principios son de
peso o0 no de peso para el caso concreto y no validos o invalidos
de antemano (Rojas, 2007: 54).

Dworkin es consciente, primero, de la imposibilidad de un uso efec-
tivo de la l6gica formal para el derecho, ya que ésta se fundamenta
en categorias de verdad y falsedad; segundo, se anuncian las limita-
ciones de una légica de las normas propuesta por Carlos Alchourron
y Eugenio Bulygin o una légica dedntica artificiada por Georg H. von
Wright con fundamento en categorias de valido o invalido, es decir,
solamente una logica de las normas sirve para los llamados “casos
faciles”, pero no para los “casos dificiles”.

Dworkin publicé en 1975 en la revista Harvard Law Review un
articulo titulado “Hard Cases"”. El fildsofo norteamericano denomina
casos faciles o rutinarios, aquellos en los cuales el juez dispondria de
una regla clara para su resolucion, de modo que el litigio se podria
subsumir sin dificultad en una regla juridica establecida previamente.
No obstante, junto a estos casos faciles hay otro tipo de casos, a los
que nombra “dificiles”, son aquellos en los cuales los abogados razo-
nables pueden estar en desacuerdo en cuanto a los derechos de las
partes, sin que ninguno tenga argumentos para convencer necesaria-
mente a otros. Asi, en los casos faciles pareceria correcto decir que
el juez aplicé una regla anterior a un nuevo caso, mientras que en los
casos dificiles no se citarfan sino que se darfan razones, se apelarian a
principios politicos y de justicia. Al respecto Andrei Aarnio manifiesta:
“En las decisiones de un caso dificil se debe tratar de alcanzar una
solucioén tal y una justificacion tal que la mayoria de los miembros
racionalmente pensantes de la comunidad juridica puedan aceptar esa
solucién y esa justificacion” (Aarnio, 1990: 37). Esta postura ha reci-
bido varias criticas porque conlleva en el pensamiento dworkiniano la
existencia de una "“Unica respuesta correcta”. Segun Dworkin el Unico
que es capaz de encontrar esta “Unica respuesta correcta” seria el juez
Heércules. Lo cual resulta guimérico en un mundo dominado por la in-
certidumbre y el caos, de donde es imposible que escape el Derecho.
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Estas dos invenciones —la Unica respuesta correcta 'y el Juez Hércu-
les— distanciarian a Dworkin del pluralismo de los valores berliniano. El
ultimo apartado analizara tales divergencias entre ambos pensadores.

Pluralismo versus principios

En la primera parte sentenciamos que Berlin poseia mas caracteris-
ticas de zorro, mientras que Dworkin se asemejaria mas a un erizo
con tintes de zorro. El caso de Berlin, segun la explicacién dada en
el segundo apartado, disipa las dudas para aceptar esta aseveracion,
al quedar clara su postura del conflicto entre valores y el liberalismo
tragico que a estos acompana. Respecto a Dworkin, es mas dificil
clasificarlo en un lugar especifico.

Con dos ideas centrales en la obra dworkiniana podremos, pri-
mero, demostrar que es un erizo porque mediante estos dos cons-
tructos: el juez Hércules y la Unica respuesta correcta recurre a una
ficcion de un juez-filosofo capaz de elaborar teorfas integrales sobre
qué es lo que exigen la intenciéon de la ley y los principios. Para este
proposito —dice Dworkin— “he inventado un abogado dotado de
habilidad, erudicion, paciencia y perspicacia sobrehumana, a quien
llamaré Hércules” (Dworkin, 2012: 177). Hércules ha de resolver los
“casos dificiles” que se presenten en su jurisdiccion sin hacer uso de
la discrecionalidad, la cual no es otra cosa que la discrecion del juez
para sentenciar, ademas, consiste en crear nuevo derecho para luego
aplicarlo retroactivamente en perjuicio de derechos preexistentes, di-
cho juez debe encontrar la “Unica respuesta correcta” para ese caso
dificil.” Para Manuel Atienza: “La tesis de Dworkin de que existe una
respuesta correcta presupone: 1) que los principios forman parte del
derecho; 2) que “un juez Hércules” —que ejemplifica una situacion
ideal de habla— seria capaz de encontrar esa respuesta” (Atienza,
2010: 48). El juez Hércules, por un lado, debe “saber muchas cosas”,
ComMo un zorro, porgue es erudito, perspicaz ante el sistema juridico y,
por el otro, tiene una capacidad sobrehumana, para encontrar la “Uni-
ca respuesta correcta” ante un caso concreto. Pero también tiene la

7 Para una compresién profunda de “la tnica respuesta correcta” (vid. Arango:
2004).
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cualidad de ponderar los “principios-valor”, y determinar cual es el
adecuado ante el mismo caso concreto, cualidades también de erizo.

Dworkin posee tintes de zorro al evadir el cuestionamiento a
Sus aseveraciones en sus obras posteriores o en conferencias im-
partidas. Se excusaba diciendo que era un filésofo; recordando la
distincion de la primera parte, de que el filésofo busca responder, a
través de respuestas evasivas y, frecuentemente, contradictorias. No
obstante, también busca ser un filodoxo empenado en solucionar los
conflictos y no vivir en la pregunta eterna del origen de los problemas.
Pues bien, Dworkin, se inmiscuyé en ambos postulados, modificando
lo preexistente, aunado a la pretension de encontrar la verdad y obje-
tividad del derecho.

Cuando Dworkin atiende a esta conceptualizacién de formas de
pensar, propuesta por Berlin, en Justice for Heghehogs, colige:

The fox knows many things, but the hedgehog knows one big thing.
Value is one big thing. The truth about living well and being good
and what is wonderful is not only coherent but mutually supporting:
what we think about any one of these must stand up, eventually, to
any argument we find compelling about the rest. | try to illustrate
the unity of at least ethical and moral values: | describe a theory of
what living well is like and what, if we want to live well, we must do
for, and not do to, other people (Dworkin, 2011: 1).8

Dworkin se declara pensador erizo porque coloca al valor como sa-
ber supremo. Con ello, anuncia la independencia metafisica del valor:
tiene verdad y es indivisible. Y este valor tiene que ser atrapado en
su indivisibilidad absoluta por el juez Hércules, porque el derecho es
totalmente determinado. Surge entonces la pregunta: ;puede existir
una moral objetiva, conocida y cumplida por los jueces? Dworkin con-
testa afirmativamente y aqui radicaria su divergencia fundamental con

¢ “Muchas cosas sabe el zorro, pero el erizo sabe una grande. El valor es una
grande. Las verdades acerca del vivir bien y ser bueno, y de lo que es bello no
solamente son coherentes entre si sino que mutuamente se apoyan: lo pen-
semos nosotros de cualquiera de ellas debe estar, plenamente, a la altura de
cualquier argumento, que encontramos convincente al resto. Intento ilustrar la
unidad de, al menos, los valores éticos y morales: describo una teoria de como
es vida bien y de como vivir bien y de lo que debemos hacer y no hacer a otra
personas” (la traduccién es nuestra).
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Berlin. Mientras éste reconoce la pluralidad y heterogeneidad de los
valores, donde no hay lugar para parametros absolutos; Dworkin sos-
tiene la unicidad y objetividad del valor para, a partir de ahi, construir
todas las ramificaciones de un conocimiento, colocando a los princi-
pios-valor como posibilidad de una posible hermenéutica juridica, al
dar lugar a lo que él llama una interpretacion constructiva. El artifice
de El imperio de la justicia parte de un presupuesto: el razonamiento
moral se caracteriza por la construccion de un conjunto consistente
de principios que justifican y dan sentido a las intuiciones (Poder Eje-
cutivo, Poder Judicial). Las instituciones son datos basicos, pero esos
datos y esos juicios deben acomodarse al conjunto de principios. Esta
tarea reconstructivo-racional no es exclusiva del pensamiento moral,
sino que se extiende al pensamiento juridico. No obstante, buscar
el principio —fundamento de todas las cosas— resulta una postura
netamente arriesgada, hasta para el propio Berlin. La historia de la fi-
losofia nos ha demostrado que desde los jonicos (presocraticos) hasta
Hegel se ha buscado el fundamento de todas las cosas, no obstante,
esto imposibilita la pluralidad, la diversidad, privilegiando lo uno o la
unicidad. Dicho aspecto ha conllevado a las peores barbaries y tiranias
en la historia humana. El propio Dworkin en un libro coeditado con
Mark Lilla y Robert Silvers, precisamente en homenaje a Berlin, intitu-
lado The legacy of Isaiah Berlin, anuncia el problema de la tirania, en
su articulo Do Liberal Values Conflict?:

The hedgehod need not be a tyrant —it's a great mistake, as Thomas
Nagel pointed—, to think that because value monist may serve as
the banner of tyranny it must always do so. Nor, of course, does
value pluralism inevitably lead either to selfishness or indifference.
But there are dangers on both sides, and whether the danger of
the hedgehogs is greater than danger of the fox, as Berlin thought
seems very much to depend on time and place (Dworkin, 2001: 76).°

® "El erizo necesita no ser un tirano —es un gran error, como Thomas Nagel
sefald- pensar que porque el valor del monismo podria servir como el estan-
darte de la tiranfa, esto no siempre es asi. Ni, por supuesto, hacer del valor
del pluralismo inevitablemente lo principal, ambos para el egoismo o la indi-
ferencia. Pero existen dafios para ambos lados, y si el dafio del erizo es mas
grande que el dafio del zorro, asi lo piensa Berlin, parece bastante depender
del tiempo y lugar” (la traduccién es nuestra).

El zorro y el erizo: Pluralismo de los valores y Teorfa de los principios. 197
Un acercamiento desde Isaiah Berlin y Ronald Dworkin



%

Ser erizo o ser zorro tiene sus propias consecuencias, ambas postu-
ras pueden traducirse en danos en contra de la humanidad. Ya nos lo
advertia Mark Lilla: “Hay un tirano agazapado en todos nosotros, un
tirano que se embriaga con el eros de su yo proyectado hacia el mun-
do y que suefa con cambiarlo de rafz” (Lilla, 2004: 14).

Si no hay una sola respuesta para nuestros problemas, nues-
tra obligacién es vivir constantemente alertas, poniendo a prueba las
ideas, leyes y valores que rigen nuestro mundo, confrontandolos unos
con otros, ponderando el impacto que causan en nuestras vidas, v eli-
giendo unos y rechazando o modificando los demas. Es decir, existen
verdades contradictorias vy, por lo tanto, debemos aceptar la posibili-
dad del error en la accion de elegir.

Dworkin traduce tales preocupaciones en términos de libertad
y coercion:

The first asks: By whom —and with whom- should | be coerced?
The second asks: How much should | be coerced? [...] A political
theory calls for positive liberty if it insists, in response to the first
question, that people must be permitted to play a role in their own
coercive governance: that government must in some sense or an-
other be selfgovernment. A theory calls for negative liberty if it
insists, in response to the second question, that people must be
free of coercive government over some substantial range of their
decisions and activities. Both these ideas —of positive and negative
liberty— are initially puzzling. How can coercive government by a
group larger than a single person be self-government for everyone?
If coercive government is legitimate at all, then how can we carve
out some area of decision and activity that government has no right
to regulate?' (Dworkin, 2011: 365).

0 “La primera pregunta: jpor quién —y con quién— deberia yo ser coacciona-
do? La segunda pregunta: jcuéntas coacciones deberia ejercer sobre mi? [...]
Una teoria politica requiere la libertad positiva si, en respuesta a la primera
pregunta, hace hincapié en que debe permitirse a la gente tener un papel en
su propia gobernanza coactiva: en que, en uno u otro sentido, el gobierno
debe ser autogobierno. Una teorfa requiere la libertad negativa si, en respues-
ta a la segunda pregunta, hace hincapié en que la gente debe estar libre de
gobierno coactivo en una gama sustancial de decisiones y actividades. Ambas
ideas —de la libertad positiva y negativa— son en un inicio desconcertantes.
¢Coémo puede un gobierno coactivo de un grupo de al menos dos personas
ser autogobierno para todos? Si el gobierno coactivo tiene algo de legitimi-
dad, ;cémo podemos entonces hacernos de alguna zona de decision y activi-
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En esta linea de ideas, Dworkin argumenta que es menester permi-
tirle a la gente ser responsable de su propia vida, dicha responsabili-
dad solo es compatible con el gobierno a cargo de otros cuando se
cumplen ciertas condiciones. Todos tenemos que tener la posibilidad
de participar en las decisiones colectivas y, también, por el contrario,
todos debemos estar libres de las decisiones colectivas en asuntos
en los que la responsabilidad personal exige que cada uno decida por
si mismo.

Al respecto, Dworkin cree superar el problema que aqueja y
que defiende Berlin de la imposibilidad de una solucién Unica a un
conflicto de valores. Sostiene que la oposicion abstracta entre los va-
lores se puede armonizar ante la argumentacion del caso concreto,
de modo que en el caso concreto se puede mostrar cudl es el valor
que viene al caso y cudl tiene aplicacién especifica, en menoscabo
del otro, que sélo en principio 0 en abstracto era aplicable, pero no
lo serd cuando se pondere a cuél le toca jugar en cada ocasion (cf.
Dworkin, 2001: 85 y ss.) Por lo tanto, para Dworkin queda superado
que los valores plurales sean tragicos al estilo berliniano; pues para él,
el Derecho no es tragico en tanto se puede dar una solucion Unica a
un conflicto entre valores.

Sin embargo, como anunciamos lineas atras, con la libertad de
los modernos surgen los derechos individuales del hombre y del ciu-
dadano, pero esto es mas un defecto en el hombre que una virtud.
En los antiguos estos “derechos” no eran para todos, sino para unos
cuantos. Por el contrario, la libertad de los modernos supone derechos
para todos en igualdad, algo dificiimente concretable en la practica,
pues descubrimos que el hombre no es una entidad acabada, siempre
estd construyéndose. Autores contemporaneos como Gilles Deleuze
y Giorgio Agamben dieron cuenta del problema: el hombre siempre es
potencia, nunca acto. A partir de la libertad moderna, los derechos del
hombre, manifiestos en tratados y organismos internacionales, consti-
tuciones, etc. no han terminado de cristalizarse. Tal vez, esta condena
perenne para la humanidad radique en su propio inacabamiento. El
fildsofo José Luis Pardo es mas certero para sustentar esta idea:

dad que aquel no tenga derecho a regular?” (la traduccién es nuestra).
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Que el hombre tenga derechos dimana de un defecto de fabrica
que consiste en que [...] no todo en él parece poder reducirse a los
hechos. Hay derechos porque hay deberes, es decir, porque “no
hay” algo que deberia haber, porque algo falta. Esta falta de hechu-
ra es el espacio de la libertad o, como también podriamos decir, de
la acciéon (entendida como algo distinto de los hechos) [...] Nada
es, pues, mas propio del hombre que los derechos, precisamente
porque es eso, sdlo hombre, y tiene deberes, deudas, carencias no
solamente materiales sino también morales (Pardo: 2010: 386-87).

Lo que no acaba de aceptar Dworkin es que de facto estos dere-
chos, valores y principios no estan dados de antemano para todos
los hombres y mucho menos que, aunque sean reconocidos por los
poderes institucionales implicita o explicitamente en el ordenamiento
juridico, no por ello estan dados en el mundo de los hechos para todos
los hombres que viven bajo cualquier jurisdiccién, sino siempre estan
en un interminable dinamismo, en un movimiento que nunca es acto
sino potencia. Y, tal vez, ahi radique la tragedia del derecho. Es por
esta razéon que, en el fondo, entre Berlin y Dworkin existe un escision
radical, pues para el primero, seria imposible apelar a principios abso-
lutos que sustenten al Derecho debido al elemento tragico del cual
hemos hablado, es decir, debido a la finitud del hombre, a que esta
siempre en falta, no acabado.
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La eterna pregunta de las reflexiones filoséfico-juridicas, es
decir, ;qué es lo que imparte justicia de manera mas efectiva,
la ley pura o el apego al sistema de valores, de politica y de
moral?, es un cuestionamiento que Ronald Dworkin intentd 3
reconciliar en sus planteamientos y reflexiones sobre ciertos
casos, proponiendo un enfoque integro segin el cual los
principios con el fundamento moral —-a pesar de que no estén
anclados en un caso previo- contribuyen, junto con las reglas
juridicas, en el proceso de decision de los jueces.

Es esta propuesta tedrica del filésofo del Derecho Ronald
Dworkin el motivo central para que cuatro autores, Carla
Huerta, Victor Rojas Amandi, Pablo Rail Bonorino Ramirez
y Jorge Olvera Garcia, reflexionen, valoren y conceptualicen
en torno a su obra. Los cuatro textos son producto de un
estudio critico y no vacilan en exponer tanto los puntos
débiles, como su gran aporte al pensamiento juridico..

Por lo anterior, aunque el libro va dirigido a aquellg
observan el derecho como médula de su interés, los lectore
filosofia y el piblico en general encontrarin muil
desafios intelectuales relativos al tema de la subjetividad, la
objetividad, la libertad, el individuo, la colectividad, el
lenguaje (retorica, semdntica), entre otros.
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