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SUMARIO: Introduccion. 1. El Concepto de Derecho de Hart como pun-
to de partida. 11. Los tres aspectos del Concepto de Derecho de Hart
como un sistema de reglas. 111. La critica de Dworkin al Concepto de
Derecho de Hart. 1V. Los casos dificiles —“hard cases "— como punto de
partida de la Teoria del Derecho de Hart. V. La diferencia entre reglas
y principios en Dworkin. V1. La diferencia entre principios y directrices
politicas —“policies”—. VII. El Derecho como praxis interpretativa.
VIII. Conclusiones.

INTRODUCCION

OMO sefiala Jiirgen Habermas la teoria de Dworkin tiene la pre-
tension de superar las carencias que muestran las teorias realista,
positivista y hermenéutica, tratando de explicar en qué forma la
practica judicial puede simultdneamente satisfacer las exigencias de
seguridad juridica y de aceptablidad racional. Seguridad juridica, co-
rreccion de las decisiones y apropiacion de la historia institucional del
derecho son los elementos que se encuentran presentes en la teoria de
Dworkin." Para los modernos sistemas juridicos que cuentan con un
Estado de derecho donde una de las grandes paradojas constituye en
cumplir con el principio de legalidad y a la vez realizar los valores tan
abstractos y de dimensiones tan poco precisas que incorporan los dere-
chos humanos, la teoria de Dworkin puede ofrecer un modelo para ex-
plicar los procesos internos a través de los cudles opera el derecho real.
Dworkin ha desarrollado su teoria con base en un analisis fino de la
praxis judicial de la Corte Suprema de los Estados Unidos en casos tan-

" Doctor en Derecho por la Universidad de Heidelberg en Alemania y profesor de
Filosofia del Derecho en la Universidad Iberoamericana.

YHABERMAS, J., Faktizitit und Geltung, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1992, pp. 248
y 249.
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to de derecho constitucional como de derecho privado. Su estudio hace
énfasis en los denominados casos dificiles —hard cases—. Los fundamen-
tos hechos valer en las correspondientes decisiones y la retdrica juridica
que en ambos se utiliza le sirven a Dworkin como punto de partida y
justificacion de su teoria del derecho.

Por otra parte, la teoria de Dworkin muestra la particularidad de ser
una construccion que se fundamenta y se desarrolla en sentido negativo
y como antitesis de una concepcidn positivista y utilitarista del derecho.
El objetivo mas importante de su critica es la refutacion del positivismo
juridico en la version de su antiguo profesor Hebert Lionel Adolphus
Hart.

El ataque central que emprende Dworkin contra el positivismo se
hace con base en el status 16gico, la fundamentacion y el uso de princi-
pios, esto es, de un tipo de normas diferentes a las reglas. La teoria de
los principios refuta tres tesis positivistas: a) que el derecho consiste
solo en reglas, las que solo con base en su origen pueden ser examina-
das por cuanto hace a su validez o pertenencia al sistema y que so6lo de
esa forma se pueden distinguir de las normas de otros tipos de sistemas
normativos como seria la moral o las reglas de trato social; b) que el
juez en casos dificiles posee una facultad discrecional que le permite
decidir segiin parametros extrajuridicos, y ¢) que en casos dificiles el
juez declara un derecho que atn no existe.

En cambio, la tesis de Dworkin parte del supuesto que los individuos
también pueden tener derechos que son anteriores a los creados expli-
citamente por la legislacion. Con esto Dworkin se aparta claramente de
la concepcion positivista de Hart, que representa al derecho como la
suma del conjunto de reglas que cumplen los criterios de validez que
establece una regla maestra del sistema a la que se denomina regla de
reconocimiento. Para Dworkin el conjunto de reglas del sistema juridico
de ninguna manera agota la totalidad de elementos componentes del
sistema. Mas que un agregado de elementos, Dworkin entiende al dere-
cho como una praxis social, un fendomeno universal.

En el presente articulo se expondran los elementos fundamentales
del concepto de derecho de Ronald Dworkin. Debido a que la teoria del
derecho de Dworkin se construye como una refutacion del concepto de dere-
cho de Hart, éste sera el objeto de estudio del capitulo II. Los tres aspec-
tos fundamentales de la teoria del derecho de Hart se analizardn en el
capitulo III. La critica de Dworkin al concepto de derecho de Hart se
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estudiard en el cuarto capitulo. En el capitulo V se analizardn los casos
dificiles como punto de partida de la teoria del derecho de Ronald
Dworkin. La diferencia entre reglas y principios se estudiaré en el capi-
tulo VI. En el capitulo VII se analizara la diferencia entre principios y
directrices politicas. El capitulo VIII estudiaréd el derecho como praxis
interpretativa como el nucleo de la teoria del derecho de Dworkin. Fi-
nalmente, en el capitulo IX se retomaran a manera de resumen los resul-
tados mas importantes del articulo.

1. EL CONCEPTO DE DERECHO DE HART COMO PUNTO DE PARTIDA

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 eligio la teoria de
Hart como modelo para su critica al positivismo juridico.” Sin embargo,
como bien observa Hart, mas que criticar al positivismo con base en los
mismos presupuestos epistemologicos con que el mismo se construyo
—esto es como una teoria general, descriptiva® y avalorativa del derecho
desde el punto de vista de un observador externo—, Dworkin analiza los
resultados a que llega dicha teoria con base en un diferente paradigma
epistemologico, el que se caracteriza por ser justificativo de cierto grupo
de sistemas juridicos, evaluativo, interpretativo y que parte de la pers-
pectiva interna de los operadores del derecho.”

Como bien sefiala Werner Ott la teoria del derecho de Hart contiene
elementos psicologicos, sociolégicos’ y analiticos.® El aspecto central
en la teoria de Hart consiste en la construccion de un sistema general
y descriptivo con base en un analisis 16gico-empirico de la estructura
de los sistemas juridicos nacionales.” De aqui se llega a un concepto de

2 Ibidem, p. 22.
> PERRY, S., “Hart’s Methodological Positivism”, en Legal Theory, vol. 4, 1998,
pp. 427 y ss.
* HART, H.L.A., “Postcript”, en ID., The concept of law, 2* ed., Oxford University
Press, 1997, pp. 240-1.
> SCHAUER, F., “The limited domain of the law”, en Virginia Law Review, vol. 90, p. 2
y KRYGIER, M., “The concept of law and social theory”, en Oxford Journal of Legal
Studies, vol. 2, 1982, pp. 155 y ss.
% OrT, W., Der Rechtspostivismus. Kritische Wiirdigung auf der Grundlage eines
];uristischen Pragmatismus, Berlin, Carl Heymanns Verlag, 1976, p. 89.

Idem.
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derecho como un sistema complejo de reglas. La construccion del sis-
tema en Hart es general, debido a que pretende delinear las estructuras
de cualquier sistema juridico histéricamente dado. Es asimismo descrip-
tivo, por pretender ser moralmente neutral y por renunciar a propdsitos
justificativos.®

1. El derecho como un sistema complejo de reglas

Hart entiende al derecho como un sistema que se integra por reglas dife-
rentes desde un punto de vista 16gico. Segun €l cualquier sistema juridi-
co cuenta con dos grupos de reglas que se diferencian légicamente por
la funcién que cada uno de ellos cumple. El primer grupo se integra por
reglas que prescriben el comportamiento que es de esperarse por parte
de los miembros del grupo en determinadas circunstancias —reglas im-
perativas— 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 in-
tegran cualquier otro sistema normativo, tal y como serian las reglas de
la moral o de trato social.

El segundo grupo de reglas —reglas secundarias— son un comple-
mento necesario para subsanar ciertos defectos propios de las reglas
primarias. Dentro de tales deficiencias encontramos la indeterminabili-
dad de su contenido, su caracter estatal y su inefectividad social. El &m-
bito material de validez de las reglas secundarias son las reglas prima-
rias, por lo que bien se puede decir que son reglas sobre reglas. Hart
diferencia dentro de las reglas secundarias’ tres grupos: reglas de deci-
sion —rules of adjudication—; reglas de modificacin —rules of change—, y
reglas de reconocimiento —rules of recognition—.

En contra de la falta de efectividad de las reglas de otros sistemas
normativos, el sistema juridico cuenta con reglas que precisan de qué
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 que de manera oficial y bajo ciertas condi-
ciones declaren que dicho quebrantamiento en los términos establecidos
por sistema juridico se ha corroborado. Estas reglas a las que se les co-

® HART, H. L. A., “Postcript”, cit., p. 241.
® HART, H.L.A., The concept of law, 2* ed., Oxford University Press, 1997, pp. 79-99.
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noce como reglas de decision cumplen dos funciones: por una parte,
debido a que la violacion de las reglas primarias en un sistema juridico
no se acredita de manera directa por el afectado con la conducta lesiva,
se requiere una decision 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."® Dicha funcién la ex-
presd 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 mata-
do como condicion de la sancion. No es el hecho en si, el haber
muerto un hombre a otro, sino el hecho de que un 6rgano compe-
tente segun el orden juridico haya establecido, conforme a un
procedimiento determinado por ese orden, que un hombre ha co-
metido un homicidio, lo que configura la condicion estatuida por
el orden juridico."

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

En contra de la estatica de las reglas de otros sistemas normativos, el
sistema juridico cuenta con reglas que establecen de qué forma las re-
glas del sistema juridico pueden ser modificadas o, suprimidas y nuevas
reglas pueden ser puestas en vigor —reglas de modificaciéon—."* En los
otros sistemas normativos o en un sistema juridico primitivo, la existen-
cia de las reglas de conducta —reglas primarias— se corrobora a partir de
una observacion exterior de la efectividad de las mismas. Estas se viven
y su contenido evoluciona s6lo al ritmo natural de un proceso de evolu-
cion social. La mayor o menor rapidez del cambio de reglas antiguas a
las modernas funciona sélo en un contexto de un proceso social evoluti-
vo que queda fuera de la posibilidad de una direccidon con base en un
plan de accion. Cuando la organizacion 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

' Ibidem, p. 96.

"' KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, trad. Roberto J. Vernengo, México,
UNAM, 1982, p. 249.

2 Ibidem, p. 95.
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en el lenguaje de Hart las reglas de modificacion. Estas determinan tan-
to la derogacion de reglas existentes como la introduccion de nuevas
reglas al sistema.

Para evitar la indeterminabilidad —esto es, la incertidumbre que exis-
te sobre si una regla pertenece o no al sistema normativo— que caracteri-
za a las reglas que integran otros sistemas normativos diferentes al sis-
tema juridico, éste dispone de reglas de reconocimiento. Estas estable-
cen qué criterio debe cumplir una regla para poder pertenecer al sistema
juridico. Las reglas primarias s6lo debido al hecho de que han sido pro-
ducidas con base en un procedimiento que se encuentra previsto por las
reglas secundarias de reconocimiento, adquieren el cardcter de reglas
que forman parte del sistema juridico y por ende de reglas juridicas
validas. Para saber cudles reglas pertenecen al sistema y cuales no se
debe aplicar un test de procedencia con base en una regla de reconoci-
miento. Dicho fest 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 requisitos que una regla de reco-
nocimiento establece como condicion de su validez. Cuando un sistema
juridico es mas evolucionado sus reglas de reconocimiento resultan mas
complejas. Por otra parte, un sistema juridico evolucionado dispone
para diferentes tipos de reglas de distintas reglas de reconocimiento.”
Debido a que son las reglas de reconocimiento las que determinan cué-
les 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 inter-
dependencia reciproca. Esto debido a que la aplicacion de reglas de
decision y de reglas de modificacion presuponen una regla de recono-
cimiento. Las dos primeras presuponen la existencia de una regla fun-
damental basica.'*

2. La regla de reconocimiento como la regla secundaria mas
importante

En el juego entre reglas primarias y secundarias las reglas de reconoci-
miento cumplen la funcion de reglas tltimas. Ellas establecen los crite-

3 Ibidem, pp. 94-95.
“orr, W, op. cit., p. 95.
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rios de validez, sobre lo que debe valer como derecho o, como parte del
derecho, en especial ante los tribunales.'

Hart establece la diferencia entre un punto de vista interno y un pun-
to de vista externo en relacion con el significado de la expresion 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 psicologica sobre lo dicho. Un punto de vista externo lo sos-
tiene aquél quien verifica un criterio que valga para establecer una regu-
laridad de conducta ademds de la aceptacion de una sociedad determi-
nada. El observador externo renuncia a hacer valer su punto de vista
interno y psiquico.

De esta forma, una regla de reconocimiento 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, cuando 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 autoridades.'®
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.'’

La validez de una norma presupone la existencia y la aplicacion de
una regla de reconocimiento. Debido a que ésta es la que establece cri-
terios de validez para otras reglas, ella misma no puede ser ni valida ni
invalida.' Su existencia descansa solo en la circunstancia de que ella se
acepte por los jueces y demds autoridades como una regla de identifica-
cion.” Con la regla de reconocimiento Hart ha fundamentado su con-
cepcion del Derecho en un concepto de validez normativo.?

15 KRAMER, Matthew, “The rule of misrecognition in the Hart of Jurisprudence”, en
Oxford Journal of Legal Studies, vol. 8 1988, pp. 406-411.

16 ort, W., op. cit., p. 97.

7 ECKMANN, H., Rechtspositivismus uns sprachanalytische Philosophie. Der Begriff
des rechts in der Rechtstheorie H.L.A. Harts, Berlin,Tesis de Doctorado, 1969, p. 96.

" HART, H.L.A., op. cit., p. 153.

' BITTNER, C., Recht als interpretative Praxis, Berlin,, Walter de Gruyter, 1998,
p- 142 y Ot1, W, 0p. cit., p. 97.

2orT, W, op. cit., p. 98.
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II. LOS TRES ASPECTOS DEL CONCEPTO DE DERECHO DE HART
COMO SISTEMA DE REGLAS

El analisis de Hart del Derecho moderno como un sistema consistente
en dos tipos diferentes de reglas —reglas primarias y reglas secunda-
rias— constituye, como lo hemos mencionado, el punto de partida de
Dworkin para su critica del positivismo.

Digno de analisis resultan las consecuencias del concepto de derecho
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. Més
concretamente nos referimos al derecho como sistema cerrado de nor-
mas 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
defendid: la necesaria separacion entre derecho y moral.

1. El derecho como sistema de reglas

La representacion del derecho como sistema de reglas se basa en un
concepto de derecho apoyado en exclusiva en criterios empiricos y mo-
ralmente neutrales,”' 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.””

Con la regla de reconocimiento Hart establece un procedimiento con
el cual el derecho se puede reducir para un preciso momento histérico
en un conjunto determinado de reglas —tanto reglas primarias como
reglas secundarias—. De esta forma, sélo se puede comprobar lo que es
Derecho con base en la aplicacion de un método empirico que permite
verificar la validez normativa a partir de hechos precisados por una re-
gla de reconocimiento que son susceptibles de ser captados externamen-
te mediante los sentidos. Es por esto por lo que la teoria de Hart se pue-
de denominar positiva.”

2 HART, H.L.A., Postcript, cit., p. 240.

20rT, W., op. cit., p. 104.

» STEINER, J.M., “Judicial discretion and the concept of law”, en Cambridge Law
Journal, nim. 35, 1976, p. 137.
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El procedimiento positivista que es susceptible de llevarse a cabo con
base en criterios definidos por una regla de reconocimiento permite
construir el concepto de Derecho positivo con base en la distincion 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 juri-
dico, 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 valoracion, termina el Derecho.”* 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 re-
sueltas con base en criterios extrajuridicos.

2. Las reglas como la unica fuente del derecho

Al lado del concepto del sistema cerrado del derecho, la idea del dere-
cho como sistema de reglas de Hart comprende el concepto de reglas
como la unica y exclusiva fuente del derecho.”” En el sistema de Hart la
calificacion de una norma como juridica le corresponde en exclusiva a
aquellas normas que funcionan como reglas.*

El derecho positivo incluye como sistema de reglas, s6lo normas que
han sido puestas en vigor con base en procedimientos para produccion
de normas o que pueden ser establecidas en la practica de los tribunales
o de otras autoridades. En el sistema de Hart se concluye que, solo las
reglas que cumplen los criterios que establecen las reglas de reconoci-
miento valen como normas juridicas. El concepto de derecho de Hart
excluye aquellas normas que no funcionen en la forma de reglas como
criterios juridicos relevantes. A ellas no les corresponde ninguna autori-
dad juridica, no son parte del derecho valido.

3. La separacion conceptual entre derecho y moral

El concepto de derecho de Hart se puede hacer mas claro bajo una con-
sideracion mas amplia de su aspecto de validez. La validez de una regla,

24 DREIER, R., “Der Begriff des Rechts®, en Neue Juristische Wochenschrift, 1986, p. 892.
> HART, H.L.A., Comment, en GAVISON (compilador), Issues in contemporary legal
philosophy, Oxford, Oxford University Press, 1987, p. 38.

*® STEINER, J.M., op. cit. p. 139.
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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 independencia de la validez frente
al contenido de la norma constituye una de las tesis generales de las
corrientes positivistas.”’ De aqui se deriva la conclusion de Hart que si
bien existen muchas conexiones contingentes entre la moral y el dere-
cho, no existe ninguna conexion conceptual necesaria entre el contenido
del derecho y la moral.”®

También Hart, siguiendo a Bentham y Austin, establece la diferencia
entre el derecho tal y como es, del derecho como deberia de ser.” Segin
Hart, la diferencia conceptual entre derecho y moral, tiene un doble sig-
nificado. Por un lado, una violacién de los principios de la moral no
conduciria automaticamente al resultado de que la norma juridica per-
diera su caracter juridico. Por la otra, el objetivo moral que persigue una
norma no resulta suficiente para garantizar su validez legal.”’

Los aspectos teoricos de la validez de la norma aclaran el objetivo y
el objeto de investigacion del positivismo. Para los positivistas el dere-
cho es un fendmeno social que debe ser analizado en sus caracteristicas
externas susceptibles de ser observadas y comprobadas empiricamente.
Se dice que es un punto de vista externo debido a que su objeto es la
descripcion de un sistema juridico de una sociedad histdrica y espacial-
mente determinada.

En su labor el positivista 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, aplica-
cion y reconocimiento social. La cuestion relativa a la obligatoriedad
objetiva no la consideran 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

" DREIER, R., op. cit., p. 890.

* HART, H.L.A., Postcript, cit., p. 268.

¥ HART, H.L.A., Derecho y Moral, contribucion a su andlisis, trad. Genaro R. Carrio,
Buenos Aires, Depalma, 1962, p. 3.

3 Ibidem, p. 8.
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acuerdo a su punto de vista se realiza la existencia del derecho.’’ El
concepto de derecho de Hart es por esto independiente de la idea de
correccion sobrepositiva o metafisica de las normas juridicas. Esta posi-
cion resulta de esta forma contraria al concepto de derecho de una filo-
sofia del derecho iusnaturalista, que hace a su objeto de estudio al deber
ser ideal 0 a la idea del derecho.’® 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. Segun Hart cuando es posible fundamentar moral-
mente una norma no significa que ésta de manera automatica deba ser
considerada como parte del Derecho.”> Lo mismo solo seria posible
cuando dicha norma cumpliera los requisitos que establece la regla de
reconocimiento como condicion para poder ser parte del sistema juridi-
co. Esto no significa que, en la realidad social la moral no ejerza una
influencia factual sobre el derecho.’® Si en cambio, esto significa que
dicha influencia, por si misma, es insuficiente para que una norma mo-
ral ipso facto adquiera el reconocimiento de juridica.

Las relaciones entre moral y derecho en Hart, sin embargo, no resul-
tan ser tan radicales como en otros autores positivas. Esto lo podemos
ilustrar con base en analisis de tres de los argumentos centrales 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.® En sus decisio-
nes el juez lleva a cabo valoraciones éticas y esto no sélo como parte
del proceso de interpretacion y subsumsion de las normas generales,
sino también por orden expresa de la ley.*® Lo que el positivismo como
disciplina empirica 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 personal. Esto debido a que, el objeto de estudio lo son las normas

3 ECKMANN, H., op. cit., p. 28.

2 HOERSTER, N., Verteidgung des Rechispositivismus, Wiirzburger Vortrige zur
Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie, Frankfurt am Main, Suhr-
kamp, 1989, pp. 25 y ss.

*orr, W., op. cit., p. 108.

* ECKMANN, H., op. cit., p. 35y OTT, W., op. cit., p. 90.

* HOERSTER, N., op. cit., p. 13.

3% Este seria el caso cuando la ley le ordena al juez fallar conforme a las buenas cos-
tumbres o considerar la buena fe con que han procedido las partes.
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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.”” Al respecto Hart sefiala que
los criterios extrajuridicos, como por ejemplo, ciertos objetivos y metas
de caracter politicos, que el juez pudiera considerar, como criterios ju-
diciales no siempre se identifican con la moral.*®

En segundo lugar, la separacion conceptual entre Derecho y Moral
no descarta que los sistemas juridicos particulares renuncien a recurrir a
principios y criterios de tipo moral para establecer el contenido de sus
normas. Sin embargo, este hecho no significa que para todos los siste-
mas juridicos valgan como fuente de inspiracion los mismos principios
y criterios juridicos. 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 sistema juridico ningun ju-
rista deberia recurrir a valoraciones de tipo ético. La determinacion del
contenido de las normas juridicas con base en principios de la moral, no
condiciona una relacion conceptual entre derecho y moral.” Desde este
punto de vista el objetivo del positivismo juridico seria poder construir
una definicion del derecho que fuera valida para todos sistemas juridico
real e historico. Debido a que no es posible encontrar principios morales
en que se hayan inspirado todos los sistemas juridicos historicos, el po-
sitivismo debe renunciar a recurrir a la moral para definir su objeto.

En tercer lugar, la separacion conceptual entre derecho y moral, del
derecho como es y del derecho como deberia ser, no dice nada sobre la
obligatoriedad interna del derecho valido. La evidencia de que, ciertas
normas de un sistema juridico valen como derecho, no significa, que las
mismas tienen que ser observadas.”’ El concepto de Derecho de Hart
hace posible que determinadas normas se cumplan con base en una con-
sideracion de la moralidad o dignidad de su contenido. No obstante,
para un positivista es evidente que, una norma juridica posee por si

37 :
Loc. cit.

¥ HART, H.L.A., Derecho y Moral, contribucién a su andlisis, p. 37.

* HOERSTER, N., “Zur Verteidigung des rechtspositivistischen Trenunngsthese”, en

DREIER, R., Rechtspositivismus und Wertbezug des Rechts, Stuttgart, C.H. Beck, 1990,

p. 28.

* HART, H.L.A., “Akzeptanz als Basis einer positiven Rechtsordnung”, en HOERST,

N., Recht und Moral, Texte zur Rechtsphilosophie, Stuttgart, C.H. Beck, 1987, p. 70.
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misma validez y obligatoriedad juridica. Si una norma obligatoria y
juridicamente valida también aspira desde un punto de vista moral a
adquirir obligatoriedad y observancia, seria una cuestion irrelevante
para el positivista.*' La regla de reconocimiento de Hart establece los
criterios de validez juridica y con ello de su obligatoriedad externa. La
obligatoriedad interna es una cuestion que so6lo se puede determinar por
cada uno de los seres humanos y por lo mismo no podria ser parte del
concepto del derecho.*

De esta forma, el concepto de derecho del positivismo tal y como ha
sido defendido por Hart pretende describir el fenomeno social deno-
minado derecho. Este como objeto de estudio solo puede ser considera-
do como un fendémeno externo independiente de valoraciones morales,
no obstante que efectivamente recibe influencia de la moral. Para de-
terminados sistemas juridicos los principios morales son parte del con-
cepto del derecho, pues si las normas juridicas no cumplen ciertas exi-
gencias morales no podrian ser consideradas como parte del sistema
juridico.* Sin embargo, dicha relacién entre validez juridica y validez
moral no se presenta en todo caso de manera necesaria. El concepto del
derecho positivista s6lo puede considerar las condiciones minimas que
una norma deberia de cumplir para poder formar parte del sistema juri-
dico.**

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 pres-
criben como debe resolverse un caso determinado, conforme a un siste-
ma puro de reglas, el juez deberia decidir sin fundamentacion alguna o,
no decidir. Este seria un problema que so6lo 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 humanamente posible. Este seria

*! HOERSTER, N., Verteidgung des Rechispositivismus, Wiirzburger Vortrige zur
Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie* cit., p. 17.

2 ECKMANN, op. cit., p. 38.

* HART, H.L.A., “Postcript”, cit., p. 250.

* HOERSTER, N., “Zur Verteidigung des rechtspositivistischen Trenunngsthese” en
DREIER, R., Rechtspositivismus und Wertbezug des Rechts, p. 27.
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el déficit mas grave del sistema juridico que se basara exclusivamente
... 4
en reglas. Por eso las reglas deben ser complementadas con principios.*

II1. CRITICA DE DWORKIN AL CONCEPTO DE DERECHO DE HART

1. La regla de reconocimiento como criterio insuficiente para
la calificacion de las normas juridicas

Dworkin describe la regla de reconocimiento de Hart como un fest 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 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 juri-
dicas de las morales.*® Dworkin interpreta a los criterios de la regla de
reconocimiento de Hart como de naturaleza factual pura.*’

La posicion positivita del concepto de derecho de Hart es criticada
por Dworkin como muy estrecha.*® Los estandares de la regla de reco-
nocimiento serian, de esta forma, incapaces para proporcionar una re-
presentacion completa del derecho. A juicio de Dworkin, las normas
juridicas son algo mas que el conjunto de reglas primarias que se pue-
den inferir de la aplicacion de las reglas de reconocimiento. Para Dwor-
kin junto a las reglas, tanto los principios —principles—, como las politi-
cas —policies— forman parte del sistema juridico. Sin embargo, €éstas no
se dejan derivar por la regla de reconocimiento como parte de dicho
sistema.

En el concepto de Derecho de Hart solo caben aquellas normas que
surgen a través de una fuente juridica reconocida, tal y como podria ser
la ley, la jurisprudencia o los reglamentos administrativos. La inclusion

* Sobre los principios en el derecho vedse ALEXY, Robert, Tres escritos sobre dere-
chos fundamentales y la teoria de los principios, trad. Carlos Bernal Pulido, Universi-
dad del Externado de Colombia, 2003, pp. 93-137 y DWORKIN, Ronald, La filosofia
del derecho, trad. Javier Sainz de los Terreros, México, Fondo de Cultura Econdémica,
1986, p. 127.

* DWORKIN, R., T aking rights seriously, 5* ed., Londres, Peral Duckworth& Co. Ltd.,
1987, p. 17.

*" BITTNER, C., op. cit., p. 143.

* SCHAUER, F., The limited domain of the law, pp. 4, 9 y 10.
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de reglas morales en el sistema juridico vélido podria ser considerada
solo 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 juridico. Por lo mismo,
Hart pensé que, las exigencias morales no son parte conceptual necesa-
ria del derecho valido, esto es, que no pertenecen a lo que en una socie-
dad se podria reputar como parte del derecho desde un punto de vista
externo. Ellas mas bien pueden llegar a ser un criterio de validez adicio-
nal establecido por el mismo sistema juridico valido. La regla de reco-
nocimiento 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 solo cobran relevancia para el dere-
cho de manera indirecta.®” Dworkin hace especial énfasis en que la re-
gla de reconocimiento de Hart es una regla que solo contiene criterios
de validez facticos.

Dworkin sostiene en la parte descriptiva de su rigth thesis que puede
proporcionar una descripcion adecuada del concepto del derecho que en
la actualidad utilizan los juristas.”® 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 perte-
necer al sistema juridico prescriben las reglas de reconocimiento. Esto
debido a que, los principios juridicos que no pudieran ser reconducidos
por cuanto hace a su origen, una fuente juridica oficial, pero que sin
embargo hubieran sido desarrollados por los juristas sélo con base en un
sentido de propiedad o adecuacion —sense of appropiateness— torman
parte asimismo del sistema juridico.’' La adecuacién o propiedad no
representa para las reglas de reconocimiento de Hart fuente alguna de
derecho positivo, esto es, empirica y objetiva. Desde el punto de vista
positivista algunos de los principios de Dworkin no serian parte del sis-
tema juridico. Esto debido a que no cuentan con un origen juridico ofi-
cial.”

Las reglas de reconocimiento de Hart representan fundamentos de
surgimiento institucional u oficial del derecho. En el surgimiento y exis-
tencia del derecho Dworkin encuentra otra objecion contra las reglas de

¥ Loc. cit.

** DWORKIN, R., Taking rights seriously, cit., p. 47.
! Ibidem., p. 40.

> Loc. cit.
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reconocimiento de Hart. Este se apartd de la posicion de Austin que
identifico al Derecho con las 6rdenes de un soberano y reconocio6 a la
costumbre de una sociedad en su incorporacion en una decision judicial
como parte del derecho. De aqui, segin Dworkin, se derivan ciertas
dificultades debido a que Hart fue incapaz de proporcionar criterios de
validez que resultaran conformes con el sistema. La cuestion que resulta
relevante para el efecto seria: ;qué criterio factico transforma la cos-
tumbre de una sociedad en costumbre juridica? Hart establecié que la
existencia de la costumbre juridica ya era parte del derecho aun antes de
que existiera una decision judicial que la incorporara.” La concepcion
popular segun la cual la costumbre se obedece debido a que se le consi-
dera moralmente vinculante 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 y juridicas. Las reglas de reconocimien-
to no pueden ser interpretadas en el sentido de que alguien respeta y
obedece a las reglas de la costumbre s6lo debido a que las considera
juridicamente obligatorias. Esta interpretacion de las reglas de recono-
cimiento significaria 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 mas importante de las reglas de reco-
nocimiento, 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 cudles las no juridicas.

Las consideraciones anteriores muestran que, Dworkin rechaza las
reglas de reconocimiento como test de identificacion de las reglas juri-
dicas. Dworkin va todavia mas lejos, en cuanto que descarta definitiva-
mente la posibilidad de poder formular un zest de ese tipo para el dere-
cho.” Su critica a las reglas de reconocimiento 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.”® Los criterios
de procedencia de Hart resultan suficientemente precisos para poder
establecer una distinciéon entre derecho y no derecho.’” Mas bien,
Dworkin rechaza el concepto de derecho de Hart con base en una evi-

>3 Ibidem, p. 42.

> BITTNER, C., op. cit., p. 145.

> Ibidem, p. 146.

°6 DWORKIN, R., Taking rights seriously, cit., p. 47.
" BITTNER, C., op. cit., p. 146.
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dencia de tipo normativa que consiste en que con base en el mismo no
pueden ser reconocidas como parte del derecho las normas que tengan
el caracter de principios juridicos.”

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

El positivismo recurre para los casos dificiles, esto es, para aquellos
casos para los que el sistema juridico no dispone de una regla explicita
que establezca el criterio para solucionarlos, a la discrecion judicial.”
Segin 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 Unidos y Lord Mac-
millan y Lord Radcliffe en Inglaterra.®* Una decision con base en la
discrecion judicial se fundamentaria con base en criterios extrajuridicos.

Dworkin no acepta la idea de la discrecionalidad judicial debido a
que su optica del concepto de derecho resulta diferente a la que propone
Hart. Para Dworkin la praxis judicial como un todo representa la inter-
pretacion de una concepcidn del derecho, esto es, expresa una determi-
nada concepcidn 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 principios que se sue-
len utilizar en la argumentacion judicial son al igual que las reglas parte
esencial del derecho. Esta suposicion 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, atn en los casos en
que el juez no disponga de una regla para resolver un caso, ¢l mismo se
encuentra vinculado por el derecho, toda vez que a pesar de que no pue-
da resolver con base en una regla explicita, si en cambio podrd en-
contrar un principio juridico de donde derivar su criterio de decision
judicial.

El hecho de que el juez en la concepcidn positivista para casos difici-
les 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 estaria obli-

¥ Ibidem, p. 147.
* HART, H.L.A., The concept of law, cit., p. 183.
% HART, H.L.A., “Postcript”, p. 274.
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gado por los criterios de racionalidad y de imparcialidad. Una decision
de este tipo solo seria objetable cuando no se observaran los criterios de
racionalidad e imparcialidad.®' Esto podria parecer la contradiccion
de la idea de Dworkin segun la cual una decision en casos dificiles se
norma por principios y con esto que se trata de una simple aplicacion
del derecho ya existente y de ninguna forma de la formacion de nuevo
derecho.

3. La idea de la obligacion juridica en Hart

La tercera linea critica que Dworkin hace valer contra la teoria del dere-
cho de Hart se dirige a la concepcion de la obligacion juridica de éste.
Hart sostiene que los derechos y obligaciones sélo se pueden derivar de
una regla social.®* Esto significa de que antes que se introduzcan las
reglas sociales que aprueben con éxito el test de la regla de reconoci-
miento no pueden existir ni derechos ni 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 la obligacion del juez de aplicar la re-
gla de reconocimiento para identificar las reglas que pertenecen al dere-
cho con base en criterios que se sustentan en situaciones empiricamente
comprobables: la existencia de la regla de reconocimiento. La praxis
conforme a la regla de reconocimiento que llevan a cabo determinadas
personas a las que se les confia la aplicacion del Derecho, constituye
también el fundamento de la obligacion judicial de observar dicha pra-
xis. Dworkin incluye en su critica contra Hart a la regla de reconoci-
miento como una obligacidn que establecen reglas sociales.®®

La regla de reconocimiento como praxis de las personas que aplican
el derecho significa también una coincidencia con los criterios que pres-
cribe dicha regla. De esta forma, se puede decir que existe uniformidad
con relacion a la obligacion de los jueces sobre como ellos deben reco-
nocer al derecho. De esta forma, la existencia de una regla es no sola-
mente constitutiva para la existencia de una obligacion sino que ella
define también su contenido.**

' DWORKIN, R., Taking rights seriously, cit., p. 33.
82 HART, H.L.A., The concept of law, cit., p. 124.

% BITTNER, C., op. cit., pp. 150 y ss.

% DWORKIN, R., Taking rights seriously, cit., p. 57.
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Dworkin piensa que este concepto de la obligacion resulta incomple-
to, para lo que hace valer dos razones. En primer lugar, debido a que
resulta con sentido hablar de obligacion atn y cuando no exista una
regla.® En segundo término, debido a que una social-rule theory no
puede ofrecer explicacion alguna en razon de que circunstancia, alin
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 prevista.*

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 diferen-
cia entre reglas sociales —afirmacion de un observador externo que,
comprueba la existencia de una regla— y reglas normativas atirmacion
de un participante que expresa la aceptacion de una regla existente.®’

En la primera linea de critica lo anterior significa que, para un vege-
tariano en un medio ambiente no vegetariano podria tener sentido soste-
ner una regla que obligue a los miembros del grupo a ser vegetarianos,
no obstante que en la sociedad en cuestion claramente no exista una
correspondiente regla social.®® Dworkin considera las concepciones de
Hart para fundamentar la existencia de una obligacién como incorrecta,
pues con ellas la apelacion al deber —appeal to duty— no podria ser acla-
rada.”” La teoria de la regla social haria posible que el vegetariano de-
signe el uso del concepto de obligacion como falso.”” Dworkin critica el
fundamento de una obligacion mediante una regla social, debido a que
ella no aclara la existencia de una regla normativa a la que no se le pue-
da fundamentar en alguna regla social. Segiin 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 manera es su ori-
gen.”' Si aplicamos esto a la regla de reconocimiento significaria que,
una praxis coincidente de las autoridades que aplican el Derecho no

5 Ibidem, p. 52.
5 Ibidem, p. 54.
57 Ibidem, p. 50.
% Ibidem, p. 52.
% Ibidem, p. 53.
 Idem.

" Ibidem, p. 57.
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tendria la capacidad de fundamentar por si misma la obligacién de ob-
servar dicha praxis.

La critica de Dworkin se apoya ademads en un segundo punto. La teo-
ria de la regla social, no puede aclarar, por que causa no obstante la
praxis coincidente con la regla de reconocimiento de las autoridades
aplicadoras del derecho, cuando se aplica una regla siempre surgen para
el caso concreto inseguridades por cuanto hace al ambito material preci-
so que cubren las obligaciones previstas en la misma.’>

Hart aclara el fendmeno anterior explicando que las palabras encie-
rran un concepto esencial y un d&mbito del concepto. El concepto esen-
cial es el significado de una palabra que se considera como irrefutable
por la mayoria de las personas. Sin un concepto esencial no seria posi-
ble que los seres humanos pudieran entablar comunicacion.”” En cam-
bio, el ambito 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, ain
existiendo un test de identificacion reconocido 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.”

El hecho de que la regla de reconocimiento no constituya un test que
ofrezca una absoluta seguridad, no significaria para Dworkin una flexi-
bilizacion 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.”

Tal y como se ha mostrado en las consideraciones relativas a la dis-
crecionalidad judicial, para Dworkin existe también en casos dificiles
una obligacion juridica de los jueces. Si la regla de reconocimiento no
es una regla social y en consecuencia no puede prever una obligacion,
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 Dworkin radi-
calmente.

72 Ibidem, p. 54.

B HART, H.L.A., The concept of law, cit., p. 176.
™ Ibidem, p. 183.

7 Ibidem, p. 62.
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Dworkin encuentra el fundamento mas importante para la establecer
la insuficiencia de la social-rule-theory en la identificacion del conteni-
do de una praxis coincidente con la regla normativa que el juez hace
valer.”® 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 opinidn sobre el campo de aplicacién de dichas reglas normativas.
Ellas representan solamente diferentes posibilidades interpretativas,
para las que se puede encontrar un apoyo en la praxis social. Segin
Dworkin las pretensiones normativas y las obligaciones solo pueden ser
encontradas por una via interpretativa, esto es, no encuentran su fuente,
como es en el caso en Hart, en una praxis factica.”’

4. Resumen

Como bien lo muestra con base en el rechazo de la regla de reconoci-
miento de Hart y el rechazo de una discrecion judicial en casos dificiles,
Dworkin entiende al derecho vélido como un fendémeno social comple-
jo. El positivismo define al Derecho valido como la suma de reglas so-
ciales que, pueden ser identificadas como un hecho social con base en
una regla fundamental aceptada. Para Dworkin una teoria de derecho
tiene que aclarar como decide un juez casos en donde existen reglas
poco claras o donde de plano no existen. La remision a una discrecion
judicial, la encuentra Dworkin como no clara y de poca ayuda.”® Con
esto no son las conclusiones del positivismo juridico las que se ponen
en tela de juicio, sino la forma en que aclara el fendmeno juridico y el
contenido de sus argumentos. Las cuestiones que se derivan gracias a la
existencia de un material juridico positivo poco claro o inexistente for-
man una parte importante de cualquier teoria del derecho.”

" DWORKIN, R., Taking rights seriously, cit., p. 58.

"7 BITINER, op. cit., pp. 153 y 156.

® DWORKIN, R., Taking rights seriously, cit., p. 45.

" DWORKIN, R., The philosophy of law Oxford, Oxford University Press, 1977, p. 1.
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IV. LOS CASOS DIFICILES —HARD CASES— COMO PUNTO DE PARTIDA
DE LA TEORIA DEL DERECHO DE DWORKIN

Dworkin no proporciona una definicion clara del concepto de los casos
diﬁciles,80 sin embargo, el mismo se encuentra relacionado con su criti-
ca del positivismo juridico. Para Dworkin con frecuencia se presentan
ante los tribunales ciertos casos, que no se pueden subsumir de manera
sencilla bajo una o varias reglas juridicas y en donde por lo mismo es
patente la incertidumbre del resultado.®’ La falta de claridad del lengua-
je y las lagunas de la ley representan una primera categoria de casos
dificiles. De esta forma, un caso juridico seria un caso dificil a causa de
que el juez no tiene a su disposicion una norma juridica que establezca
el criterio para resolverlo.

Otro tipo de casos dificiles seria el que se ocasiona por las dificulta-
des de decision para una cuestion legal. Como punto de referencia para
precisar este tipo de casos vale la falta de acuerdo que existe entre los
juristas, lo que los lleva a defender diferentes soluciones con diferentes
argumentos racionales.®® Esto significa que existe un disenso relativo a
la cuestion de si la solucion para un caso con base en lo permitido o
prohibido por el derecho resulta falsa o verdadera. Dworkin habla no
solo de falta de acuerdo entre los juristas como medida para comprobar
que existe una dificultad para la toma de una decision, sino también de
falta de consenso en la sociedad.

Cuando se presenta un caso dificil el juez debe trabajar no sélo con
base en reglas establecidas de manera previa por el legislador como
criterios de solucidn, sino también con base en principios, los que fun-
cionan mas como una brujula o directriz, que como un camino preesta-
blecido. En el trabajo con los principios resulta de vital importancia la
valoracion o ponderacion de su peso. Los principios constituyen un con-
junto de estandares juridicos, los que ademds de encontrarse al lado de
las normas, tanto por su importancia, como por su numero se pueden

% La primera formulacion del concepto de los casos dificiles la llevé a cabo Dworkin
en un articulo que aparecio publicado en el afio de 1975, bajo el titulo Hard Cases en
la Revista Harvard Law Review.

81 RIDALL, J.G., Teoria del Derecho, trad. TsEdi, Teleservicios Editoriales, S.L., Gedi-
sa, Barcelona, 1999, p. 139.

2 DWORKIN, R., “No right answer?”, en Law, morality and society, essay in Honour of
H.L.A. Hart, Oxford, Oxfrod University Press, 1977, p. 69.
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comprar con éstas. Asimismo, los principios no se derivan de una deci-
sion del legislador o de un juez anterior sino en el sentido de adecua-
cion desarrollado en la profesion y en los ciudadanos a lo largo del
tiempo.83

De cualquier forma, Dworkin sefala en su obra Law’s Empire que la
diferencia entre casos dificiles y faciles es un simple medio de exposi-
cion.®* Por lo mismo, dicha distincion carece de un valor clasificatorio a
partir del cudl se pudieran derivar dos formas diferentes de descubri-
miento o determinacion del derecho. Para ¢l lo que en las teorias mo-
dernas de la metodologia se denomina como desarrollo del derecho, no
es sino una forma especial de determinacion de derechos individuales.®

V. LA DIFERENCIA ENTRE REGLAS Y PRINCIPIOS EN DWORKIN

Un tema central de la filosofia del derecho moderna es la diferencia
entre reglas y principios.*® Basicamente se pueden diferenciar tres tipos
diferentes de posiciones en la literatura.’’ La primera niega que exista la
posibilidad de realizar una clasificacion de normas. Esto debido a que
la casi arbitraria combinabilidad de criterios para establecer la diferen-
ciacion llevaria al fracaso de una clasificacién en clases.® La segunda
linea sostiene la opinion de que si resulta posible una clasificacion de
normas en reglas y principios, sin embargo, la misma solo es posible
con base en un criterio de grado. Finalmente, existe un tercer grupo que,
marca una diferencia cualitativa entre reglas y principios.

La teoria de Dworkin sostiene una diferencia entre reglas y princi-
pios del tercer tipo.* Segtn su concepcion entre reglas y principios
existe una diferencia de tipo 16gico.”’ Dicha diferencia logica se com-

8 RIDALL, J.G., op. cit., p. 141.

8 DWORKIN, R. Law’s Empire, Londres, Peral Duckworth & Co. Ltd., 1986, 351.

8 Ibidem, p. 266.

86 Alexy, R., “Zum Begriff des Rechtsprinzips”, en Rechtstheorie, Beiheft 1, 1979,
pp. 59 vy ss. y “Rechtsregeln und Rechtsprinzipien”, en Archiv fiir Rechts- und Sozial-
philosophie, Beiheft, 25, 1985, pp. 13 y ss.

7 ALEXY R., “Rechtsregeln und Rechtsprinzipien”, cit., p. 15.

% AARNIO, A. “Taking rules seriously”, en KANGAS, U., Enlightment, rights, revolu-
tion, Helsinki, 1989, p. 15.

% Idem.

% DWORKIN, R., Taking rights seriously, cit., p. 24.
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pone de tres componentes. El primero se refiere a la funcién especial
que cumplen las reglas si se les considera en relacion con los principios.
El segundo hace alusion a la dimension de peso que caracteriza a los
principios. El tercero se relaciona con las diferentes formas o métodos
para solucionar las concurrencias normativas ya se trate de reglas o de
principios.

Para Dworkin los conceptos de regla y principio no constituyen
unidades juridicas conceptuales con base en las cuales haya que medir
las realidades juridicas. Su clasificacion de las normas juridicas en
reglas y principios tiene fundamentalmente un caracter ejemplificatorio.
Su funcion central es la explicacion de argumentos juridicos y no la
fundamentacion de una ontologia juridica.”’ Las reglas y los principios
son el instrumentario conceptual de Dworkin con el que el mismo
identifica grupos diferentes de argumentos juridicos.”> Su concepto del
derecho no consiste en la reunion de diversas piezas separadas, sino mas
bien resulta que el derecho en cada aplicacion se renueva y redefine sus
limites y contornos. Por lo mismo, Dworkin rechaza la idea de un
concepto de derecho con base en un numero fijo de normas.”

1. La funcion de las reglas con base en un todo o nada

El primer componente de la diferencia logica entre reglas y principios lo
ubica Dworkin en la funcion que cada uno de ellos cumple. Las reglas
son, o bien, aplicables, o bien, no aplicables. Esto significa que, si se
realizan los presupuestos de la hipotesis normativa en ellas prevista, la
consecuencia de derecho debe aplicarse; en cambio, cuando no se cum-
plen los mismos dicha consecuencia no debe aplicarse.”* Dworkin hace
valer en este caso la reserva de la validez de la regla, toda vez que, la
aplicacion de una regla presupone que la misma forma parte del sistema
juridico. Solo es permisible aplicar la consecuencia de derecho prevista
en la regla cuando cada uno de los requisitos previstos en la hipotesis
normativos se han cumplido y la regla puede ser catalogada como una
regla valida.

! Ibidem, pp. 22y 71.

2 BITTNER, C., Recht als interpretative Praxis, Berlin, Walter de Gruyter, 1988, p. 118.
% DWORKIN, R., op. cit., p. 71.

* Ibidem, p. 24.
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El caracter del todo o la nada de las reglas no se puede modificar por
posibles excepciones. Por el contrario, la precisa descripcion de una
regla debe contener siempre la enumeracion de sus excepciones. Mien-
tras un mayor numero de excepciones pueda ser enunciada la regla se
describira de una manera mas precisa.”> A Dworkin le parece irrelevante
si las excepciones a la regla deben ser previstas en ella misma, o bien, si
se establecen en una regla independiente. De esta forma, la regla del
caso de la legitima defensa puede ser establecida como excepcion de la
regla de lesiones o de homicidio, o bien, como una regla independiente.
Esto no cambia en absoluto la funcién de una regla.

La funcién del todo o la nada que caracteriza las reglas validas no
significa otra cosa que, la aplicacion de las consecuencias de derecho
depende del cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos previs-
tos en la hipdtesis normativa. La norma juridica que ha sido identificada
como regla le exige al aplicador del derecho sélo corroborar la realiza-
cion de los supuestos previstos en la hipotesis normativa. La consecuen-
cia juridica es un resultado automatico, en forma de reaccidn, de la co-
rroboracion de la realizacion de los presupuestos de la hipdtesis norma-
tiva.”®

Dworkin trata de enfatizar que las reglas del derecho se realizan
mediante un procedimiento que resulta esencialmente diferente a aquél
por medio del cudl se aplican los principios. Nuestro autor, a partir del
vinculo entre hipdtesis normativa y consecuencia de Derecho, dirige
nuestra atencion al procedimiento por medio del cudl se aplica la regla
en casos especiales.

El lenguaje poco preciso o amplio que se utilice en la redaccion de
una hipotesis normativa no altera el caracter de todo o de nada que ca-
racteriza a las reglas, pues segin Dworkin dicha circunstancia no altera
la relacion entre hipdtesis normativa y consecuencia de derecho. Cuan-
do un juez o un abogado utiliza el recurso de fundamentar sus posicio-
nes en un parametro juridico que conduce a un resultado definido de
antemano, el mismo concluye su cadena argumentativa en una regla.
Dworkin aclara expresamente que, lo que resulta decisivo es la funcion
de un argumento y no su forma. Cuando una regla se vale de conceptos
tales como adecuado, contrario al Derecho, culpa, etcétera, la regla

% Ibidem, p. 25.
% BITTNER, C., op. cit., p. 120.
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seguird siendo una regla y no por utilizar conceptos generales y de con-
tornos grises se convertira en principio.

2. La dimension del peso de los principios

Segun Dworkin la aplicacién de los principios no conduce a una Unica
consecuencia juridica definida de antemano. Asi, por ejemplo, el princi-
pio segun el cual nadie puede beneficiarse de su propia falta, no pro-
porciona respuesta alguna sobre lo que debe suceder con cierta probabi-
lidad. De esta forma, un principio sélo puede hacerse valer como un
argumento a favor o en contra de determinada decision.”® Un principio
representa asi para cada caso s6lo un deber ser parcial e incompleto y
de ninguna forma un deber ser definitivo. Esto se debe a que, los prin-
cipios, tal y como lo asegura Guastini, son normas implicitas de un sis-
tema juridico que resultan de la interpretacion del derecho.”” Hasta el
momento que se lleva a cabo la interpretacion del principio en el con-
texto de una situacion determinada se puede definir su resultado. Este
resultado es designado por Dworkin como la consecuencia de la dimen-
sion del peso que caracteriza a un tipo especial de principios.'®

La dimension del peso se muestra asimismo en el hecho que cuando
se habla de principios se hace alusion a contragjemplos y no a excep-
ciones. Asi, mientras las reglas no se aplican en casos de excepcion, un
contraejemplo no elimina la posibilidad de considerar un principio. Por
el contrario, cuando se recurre a principios como recurso argumentativo
un contragjemplo significa que es posible para el juez o para el abogado
hacer valer dos argumentos para dos posibles soluciones.'”!

A diferencia de las excepciones, los contragjemplos no pueden ser
contabilizados de antemano. Aun en el caso de la existencia de una lista
de posibles contragjemplos podriamos llevar a cabo una formulacion
precisa de todas y cada una de las posibles y concretas formulaciones de
los principios. Esto es debido a que los principios muestran un caracter
de relatividad que se manifiesta en el hecho de que la determinacion de

" DWORKIN, R., op. cit., p. 28.

% Ibidem, p. 26.

% GUASTINL, R., “Théorie et ontologie du droit chez Dworkin”, Droit, vol 2, 1986,
pp. 15y ss.

% Loc. cit.

101 1bidem, p. 25.
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su peso preciso solo se puede llevar a cabo analizando cada caso con-
creto, lo que supone un procedimiento interpretativo.'®*

En el caso de los principios no se puede hablar de validez o invalidez
o, de su aplicabilidad o no aplicabilidad. La dimensién del peso de los
principios pertenece a su estructura y constituye a la vez el unico crite-
rio relevante para determinar si un principio especial debiera influir o no
una determinada decision juridica. La pertenencia o no de un principio
al sistema juridico no resulta de la decision de una autoridad legislativa
o judicial, sino més bien de adecuacion.'® En el sistema de Dworkin los
principios son o no de peso para el caso concreto y no validos o invali-
dos de antemano.

3. La diferente forma de resolver concurrencias normativas entre
reglas y entre principios

Los efectos de la dimension del peso de los principios y de la funcion
del todo o nada de las reglas se muestran mas claramente en los diferen-
tes mecanismos de solucidon de concurrencias normativas que prevalece
para el caso de las reglas y para el caso de los principios.

La idea de Dworkin sobre la interrelacion entre reglas y principios da
lugar a tres posibilidades en el marco de la argumentacion juridica. La
primera de ellas tiene que ver con el caso de concurrencia normativas
entre dos reglas. Para tales casos s6lo una de dichas reglas puede ser
valida. Debido a que ambas reglas son en principio igualmente validas,
dentro del estricto &mbito de las reglas el conflicto no pueda ser resuel-
to, esto es, se debe apelar a consideraciones que se encuentran mas alla
de las mismas reglas en conflicto.'® De esta forma, la decisién sobre la
validez o invalidez de una regla como presupuesto para resolver el con-
flicto en el caso concreto solo puede ser resuelta con base en una regla
para solucién de concurrencias normativas, tal y como seria el caso de
las maximas: ley especial deroga ley general o, ley posterior deroga ley
anterior,'” o también, con base en la ponderacién de principios.'*

"2 BITTNER, C., op. cit., p. 122.

1% DWORKIN, R., op. ult. cit., p. 40.
"% Ibidem, p. 27.

195 1bidem, p. 73.

1% Ibidem, p. 27.
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La segunda posibilidad de casos de concurrencias normativas se pre-
senta en forma de concurrencias entre principios. Dos principios dife-
rentes deben ser ponderados uno frente al otro. El que de ellos resulte o
aparezca mas significativo adquiere la primacia con base en su mayor
peso. El rango que se deriva de la ponderacion permite establecer un
criterio para discriminar a alguno de ellos, debido a que de acuerdo con
el punto de vista del juez el mismo carece de la suficiente fuerza para
servir de fundamento de decision en el caso concreto. Asi, las concu-
rrencias entre principios no se resuelven, tal y como seria el caso en
tratandose de reglas en la dimensién de validez, sino mas bien en la
dimension del peso que se deriva para cada caso concreto de su ponde-
racion.

El tercer caso de concurrencias normativas se presenta entre una re-
gla y un principio. En realidad este caso no representa para Dworkin
una situacion de conflicto, pues la regla a menudo representa el resol-
tado de una ponderacion de diversos principios o de objetivos politicos
—policies— que se lleva a cabo en el proceso legislativo.'”” Cuando por
ejemplo un tribunal de los Estados Unidos opta por aplicar una regla del
Common Law eso sucede no con base en una ponderacion entre las re-
glas y los principios que la contradice, sino que mas bien el juez decide
entre principios que inspiran la regla y principios que permiten la reali-
zacion del objetivo de la regla.'®

4. Consideraciones criticas

La diferencia que establece Dworkin entre reglas y principios juega
dentro de su teoria del derecho un papel central. La jurisprudencia en
los casos dificiles hace patente que los jueces recurren a pardmetros
juridicos de decision que no caen bajo el concepto de reglas juridicas en
el sentido positivista. Dicha diferencia contribuye a aclarar la forma de
fundamentacién cualitativamente diferente entre diversos tipos de deci-
siones juridicas.'®’

En contra de la tesis que establece la diferencia entre reglas y princi-
pios se han hecho valer diversas objeciones, las que fundamentalmente

7 Ibidem, p. 77.
1% Ibidem, p. 78.
19 Ibidem, p. 76.
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se refieren a la funcion del todo o nada que se le atribuye a las reglas.'"
Al respecto, por una parte, se suele refutar el caracter del todo o del
nada de las reglas''' y, por la otra, se sefiala que dicho caracter también
lo poseen los principios.''? En trabajos mas recientes se multiplican las
criticas en contra de la dimension de peso de los principios. Se argu-
menta que el proceso de ponderacion al que Dworkin identifica como
propio de la aplicacién de los principios también se puede observar en
la aplicacion de las reglas.'"’

El argumento en contra del cardcter del todo o la nada que Dworkin
le atribuye a las reglas se hace valer en dos fases. De acuerdo con la
primera se acepta que el caracter del todo o de la nada presupone una
formulacién completa de una regla.'"* El caréacter del todo o de la nada
se entiende asi, de tal forma que el ambito material de aplicacion de una
regla, aun antes de su aplicacion, se encuentra perfectamente determi-
nado. Si dicho dmbito de la regla no es exactamente determinable, no
resultard tampoco seguro para la solucion definitiva del caso concreto,
si realmente es la regla que se esta considerando la aplicable o, en su
defecto, alguna otra. De esta forma, para que el caracter del todo de la
regla pueda ser aplicado, justo resulta que dicho todo exista con anterio-
ridad a su aplicacion. Esta exigencia no permitiria que la regla quedara
abierta de tal manera que se le pudieran hacer valer diversas excepcio-
nes —norma de textura abierta—. Pues en tanto no se conozcan todas las
posibles excepciones a la regla de manera taxativa, la formulacién del
todo no queda firme y precisa, por lo que la misma queda como incom-
pleta y no como un todo. Debido a que una existencia parcial o in-
completa de una regla representaria una contradiccion interna, solo se
puede hablar de la existencia de una cosa solo cuando existen todas sus
partes y esto implicaria en el caso de las reglas también de todas sus
excepciones.

"OBITTNER, C., op. cit., p. 133.

"' RAz, J., “Legal principles and the limits of law”, en Yale Law Journal, vol. 81,
1972, p. 830 y HART, H.L.A., “Postcript”, p. 262.

"2 AARNIO, A., Taking rules seriously, en: Kangas, U., “Enlightment, rights, revolu-
tion” op. cit., p. 1.

'3 PECZENIK, A., “Weighing rights”, en MACCORMICK, N. y Z., Bankowski, Enlight-
ment, rights and revolution (Editor), Edinburgo, Essay in Legal and Socialphilosophy,
1999, p. 175.

"4 ALEXY, R., “Zum Begriff des Rechtsprinzips®, cit., p. 69.
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En la segunda fase del argumento contra la funcién del todo o la na-
da con que se caracteriza las reglas se hace alusion a la posibilidad
aceptada por Dworkin de enumerar todas las excepciones a las reglas.
Este postulado resulta necesario para evitar que se pudiera poner en tela
de juicio la existencia de una regla. Sin embargo, este postulado signifi-
caria una contradiccion a la idea de Dworkin del juego entre reglas y
principios.'” Segin nuestro autor las reglas que contienen conceptos
juridicos indeterminados —tales como razonable, negligente, injusto, sig-
nificante, etcétera —no pueden ser aplicados sin principios.''® De esta
forma, Dworkin acepta que los principios puedan constituir excepciones
a las reglas. Su tesis de la absoluta enumeracion de las excepciones de
una regla vale también para las excepciones con base en principios.
Aparentemente esto significaria una contradiccion con la conclusion a
que llega Dworkin cuando establece que los principios y sus contra-
ejemplos teéricamente no son contabilizables.''’Asi, las normas que
prevén conceptos juridicos indeterminados poseerian un &mbito material
de aplicacién que no se podria determinar de antemano.''® De lo ante-
riormente dicho se podria concluir que, la funcion del todo o la nada no
resulta adecuada para describir las reglas con conceptos juridicos inde-
terminados.'"”

El argumento expresado en el parrafo inmediato anterior nos llevaria
por otro lado a que una formulacion precisa de una regla seria imposible
en razon de la imposibilidad de contabilizar los principios. No obstante
esto, en la teoria de Dworkin se pudieran encontrar argumentos en con-
tra de esta conclusion. Su idea del derecho como una praxis interpreta-
tiva se basa en la tesis fundamental segiin la cual existe una mejor inter-
pretacion de todos los principios que resultan relevantes para un caso, lo
que lleva a una concepcion determinable de la regla. Debido, sin em-
bargo, a que esa tarea so6lo se puede llevar a cabo por un juez con facul-
tades sobrehumanas, al que Dworkin denomina Hércules, la contabili-
zacion de todas las excepciones de una regla permanece como una cues-

1S TAPPER, C., “A note on principles”, en The Modern Law Review, vol. 34, 1971,
pp. 630 y ss.

"® DWORKIN, R., op. cit., p. 28.

"7 Ibidem, p. 25.

'8 TAPPER, C., op. cit., p. 631; ALEXY R., Zum Begriff des Rechtsprinzips, p. 69,
Rechtsregeln und Rechtsprinzipien, p. 16.

"9 BITTNER, C., op. cit., p. 133.
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tion meramente teérica.'”® Bajo estas premisas no se altera la funcion
del todo o nada de las reglas tampoco debido a la imposibilidad de con-
tabilizar los principios.

En contra de la funcién del todo o la nada de las reglas como criterio
de diferenciacion, se hace valer el argumento consistente en que tam-
bién determinados principios operan bajo este esquema.'?' Para el efec-
to se distingue entre principios prima facie y principios all-things-
considered. Estos ultimos son principios que contienen el criterio de
decision para cuestiones juridicas concretas. Esto significa que, median-
te la ponderacion de todas las circunstancias del caso concreto, el apli-
cador del Derecho se decide, con base en todos los fundamentos o prin-
cipios prima facie, por un criterio concreto. A partir de este momento ¢l
solo puede interpretar el derecho siguiendo o no siguiendo los princi-
pios all-things-considered. Este tipo de principios deben su status mas
que a su contenido a su forma de creacion o adopcidn por una fuente de
autoridad reconocida, por lo que los principios no resultan incompati-
bles con una regla de reconocimiento tal y como Dworkin lo preten-
de.'”? El principio interpretado se denomina también como una regla
all-things-considered.'” El proceso por medio del cual se pasa de un
estadio prima facie a un estadio all-things-considered es independiente
del estado existente en el ambito de la interpretacion. De esta forma,
solo se podria aceptar una diferencia de grado entre reglas y principios.

La critica anterior representaria un argumento en contra de la tesis de
la diferencia entre reglas y principios, para el caso que Dworkin tuviera
que designar el resultado de la ponderacion de todos los principios rele-
vantes como un principio. Para poder responder esta cuestion se tendria
que hacer referencia al objetivo que se propone la tesis de la diferencia
entre reglas y principios. Dworkin no pretende poder decidir, con los
criterios de la funcion del todo o nada y de la dimension del peso, si una
norma es una regla o un principio. Su clasificacion no pretende cumplir
una funcién heuristica.'** La calificacion de una norma como una regla
0 un principio resulta en primer lugar de la interpretacion de decisiones
judiciales. La respuesta a la cuestion que nos ocupa depende de un jui-

120 Ibidem, p. 134.

12l AARNIO, A., op. cit., p. 9.

"2 HART, H.L.A., “Postcript”, pp. 264 y 266.
' Loc. cit.

124 BITTNER, C., op. cit., p. 134.
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cio judicial.'”® Cuando un juez decide conforme principios all-things-
considered siguiendo un criterio de todo o nada significa que ha inter-
pretado el principio como regla. Cuando en cambio el juez considera al
mismo principio como uno de varios fundamentos que valora al lado de
otros, eso significa que ¢l argumenta con base en un principio. De esta
forma, en la teoria de Dworkin principios y reglas no representan enti-
dades predeterminadas que integren un sistema juridico objetivo y sepa-
rado de la existencia humana en la forma del positivismo kelseniano.
Asi, las reglas y los principios son solamente formas argumentativas del
discurso juridico.

El segundo componente de la tesis de la diferencia entre reglas y
principios es el criterio de la dimension del peso. En contra de este cri-
terio se sostiene que, la solucion de las concurrencias normativas entre
reglas se lleva a cabo de la misma forma que la solucion de las concu-
rrencias normativas entre principios. Segun Peckzenik, la solucion de
concurrencias normativas en la teoria de Dworkin se refiere solo a casos
de incompatibilidad légica, esto es, a casos en donde lo que una regla
prohibe, lo permite la otra. Puede también suceder que dos reglas s6lo
resulten incompatibles entre si para un determinado caso. Este seria el
caso, por ejemplo, de una regla que permitiera que los negocios abrieran
los sabados, con aquella que prohibe abrir los negocios en dias festivos.
Dichas reglas s6lo pudieran ser incompatibles entre si en el caso que un
dia festivo cayera en sabado. La solucion de una concurrencia de este
tipo solo puede resolverse con base en una ponderacion de los hechos
concretos. Este mecanismo, sin embargo, no podria diferenciarse del
que se utiliza para resolver concurrencias entre principios.'*°

La anterior critica no parece que se pueda sostener si realizamos un
examen de cierta profundidad de la situacion. En el ejemplo de Pecze-
nick no se consideran las reglas mismas en la actividad ponderativa.
Son mas bien los argumentos en que se justifican las reglas los que se
ponderan uno frente al otro. Asi, esta posicion no contradice la teoria de
Dworkin en forma alguna. La formulacién concreta de ambas reglas,
que constituye la tesis central de Dworkin, no resulta en forma alguna
de la ponderacion de todos los principios relevantes en el caso concreto.

15 Ibidem, p. 135.

126 PECZENICK, A., Weighing rights, en: MacCormick, N. y Bankowski, Z. (compila-
dores), “Enlightment, rights and revolution”, Actas del 14 Congreso Mundial de Filo-
sofia del Derecho y Social, Edimburgo, p. 185.
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Debido a que la formulacion concreta de una regla ya existe al momento
de su aplicacion su peso ya quedd establecido por el legislador, lo que
en el caso de los principios no podria ser el caso por definicion, pues los
mismos son concebidos como argumentos prima facie.'*’

V1. LA DIFERENCIA ENTRE PRINCIPIOS Y DIRECTRICES POLITICAS
—POLICIES—

Los principios en sentido estricto y las directrices politicas son especies
de los principios en amplio sentido. Ambos grupos de normas cumplen
la funcién de servir como argumentos en las decisiones juridicas. La
diferencia entre principles y policies le sirve a Dworkin para diferenciar
entre argumentos permitidos y argumentos no permitidos en la decision
juridica.

Fundamentalmente, al juez le estard permitido solo recurrir a argu-
mentos de principio, en tanto que los argumentos con base en directrices
politicas le quedaran reservados al legislador. Solo en casos excepciona-
les le estara permitido al juez fundamentar sus decisiones en argumen-
tos de directrices politicas. Sin embargo, los principios y las directrices
politicas no son para Dworkin las tnicas fuentes de argumentos. Los
mismos solo representan la fuente mas importante de justificacion poli-
tica. Las decisiones politicas se podrian justificar con base en argumen-
tos de bienestar publico, lo que para Dworkin no caeria dentro de las
directrices politicas.'*®

Con la diferencia entre principios y directrices politicas Dworkin re-
futa las tesis segun las cudles el juez en determinados casos actiia como
legislador. Este punto de vista lo atribuye nuestro autor a la no conside-
racion de dicha diferencia, que de acuerdo con su punto de vista hay que
imputarle a la teoria politica.'” En este contexto resulta relevante el
principio de division de poderes que condiciona al juez para fundamen-
tar sus decisiones en casos dificiles en un tipo de argumentos diferente a
los que utilizaria el legislador cuando fundamenta la necesidad de exis-
tencia de nuevos derechos.

2" BITTNER, C., op. cit., p. 128.
28 DWORKIN, R., op. cit., p. 83.
12 Ibidem, p. 82.
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1. Principios y directrices politicas como fundamento de derechos
subjetivos y de objetivos

El momento mas importante en la right thesis —tesis de los derechos— de
Dworkin es la exigencia a los jueces cuando se encuentren ante casos
dificiles de decidir con base en principios y no con base en directrices
politicas. Estas, como ya se ha dicho, las reserva Dworkin a la argumen-
tacion de tipo legislativo. Tanto para los principios en sentido estricto
como para las directrices politicas Dworkin propone una definicion. Los
principios son estdndares que han de observarse debido a que son una
exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la mora-
lidad. Las directrices politicas son estandares que proponen un objetivo
que debe ser alcanzado,; generalmente una meg’om en algun rasgo eco-
némico, politico o social de la comunidad."”® Tal y como lo sefala
Dworkin la distincion podria perderse si se entiende que el principio
enuncia un objetivo social o cuando se interpreta que una directiva se
refiere a un principio moralmente valioso."’

La segunda version de Dworkin de dichos conceptos consiste en que,
una decision que se toma con base en principios protege o fundamenta
derechos subjetivos de individuos o de grupos.'*? En cambio, una deci-
sion que se fundamenta en una directriz tiene por proposito realizar o
proteger algunos objetivos o intereses colectivos de la comunidad como
tal."** De esta forma, los principios protegen derechos subjetivos parti-
culares, en tanto que las directrices intereses colectivos de la sociedad.
Dworkin inscribe los derechos subjetivos y los intereses colectivos en
dos tipos diferentes fines politicos dentro de una determinada teoria
politica.** Los principios y las directrices més concretamente se pueden
diferenciar con base en dos diferentes puntos de vista.

Por una parte, los principios son de esencia individual, esto es, se en-
cuentran disefiados para proteger y defender derechos subjetivos dirigi-
dos a satisfacer necesidades de tipo particular. Por su parte, las directri-

130 La traduccion literal fue tomada de la edicion espafiola de la obra de Dworkin que
se publicé con el titulo Los derechos en serio, trad. Martha Gustavino; Espaia, Ariel,
p- 72.

B! DWORKIN, R., op. cit., p. 22.

2 Ibidem, p. 82.

133 Ibidem, p. 82.

134 Ibidem, p. 91.
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ces se persiguen la realizacion de objetivos colectivos. Los objetivos
individuales sirven para garantizar o promover intereses del individuo.
La lesion de la esfera de intereses de un individuo, aun en el caso que
sean muchos los individuos que resulten afectados, no corresponde el
ambito de validez de los intereses colectivos.'*” Esta es la conclusion a
la que se puede llegar a partir de la concepcion de Dworkin segun la
cudl la autonomia del individuo no comprende el bien o los intereses
colectivos. El respeto de los derechos de los ciudadanos no es para
Dworkin un objetivo colectivo o social,*® sino més bien corresponde
hacerla valer a cada persona individualmente. Si cada lesion de los in-
tereses de los individuos lesionara asimismo un interés colectivo, no
tendria caso diferenciar entre objetivos colectivos y publicos. En dado
caso de existir una diferencia la misma solo seria gradual y de ninguna
forma cualitativa.'?’

El caracter de triunfo de los derechos subjetivos marca asimismo otra
diferencia. Tanto los principios como las directrices politicas represen-
tan objetivos que se deben ponderar uno frente a las otras. Lo decisivo
es que en la teoria de Dworkin de los rights thesis le corresponde a los
derechos subjetivos un peso mayor. De esa forma, los derechos subjeti-
vos y con ellos también los principios muestran un caracter de triunfo.'®
Este caracter, sin embargo, no constituye un principio absoluto, toda vez
que en un caso de urgencia se podria supeditar un derecho subjetivo a
un objetivo politico."*” La pertenencia a uno o a otro objetivo politico
depende de la posicion dentro de la que se ubique al correspondiente
argumento dentro de una determinada teoria politica.'*” De esta forma,
al mismo objetivo politico en una teoria le podria ser atribuido el peso
de un derecho subjetivo y en otra el peso de una directriz politica.'*!

2. Consideraciones criticas

La rights thesis de Dworkin, pretende no sé6lo ser una descripcion ade-
cuada de la jurisprudencia actual —aspecto descriptivo—, sino que tam-

135 UMANA, J., Dworkin’s Right Thesis, Michigan Law Review, vol. 74, 1976, p. 1174.
¢ DWORKIN, R., op. cit., p. 170.

BT BITINER, C., op. cit., p. 109.

¥ DWORKIN, R., op. cit., p. 92.

% Loc. cit.

10 1oc. cit.

"I BITTNER, C., op. cit., p. 195.
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bién representa una guia de decisiones que se toman en los casos difici-
les —aspecto normativo—. La rights thesis sostiene que el juez en casos
dificiles reflexiona o debe reflexionar sobre los derechos de las partes.
Los argumentos de bienestar no revisten una importancia determinante
en los casos dificiles.

La exigencia de la determinacion sobre derechos concretos de las
partes representa para Dworkin, en casos dificiles, mas que s6lo una
descripcion del uso del lenguaje juridico.** El contenido de la explica-
cion de los aspectos normativos y descriptivos de la rights thesis depen-
de en forma decisiva de la diferencia entre argumentos de principio y
argumentos con base en directrices politicas. En el caso que no se pu-
diera establecer una clara frontera entre ambos tipos de argumentos la
rights thesis perderia todo su sentido. Asi, la parte descriptiva seria una
referencia al lenguaje juridico especializado carente de un valor aclara-
torio. En su parte normativa representaria una retorica vacia de conteni-
do. Por lo mismo se plantea la cuestion de en qué medida la diferencia
entre argumentos de principio y argumentos con base en directrices po-
liticas se puede sostener desde un punto de vista conceptual.

Para Dworkin la diferencia entre principios y directrices politicas
implica béasicamente tres ambitos de problemas. El primero se refiere al
tratamiento de derechos individuales en una sociedad que garantiza de-
rechos subjetivos en razon de que los mismos constituyen una exigencia
de objetivos colectivos. La subordinacion de los derechos a los objeti-
vos colectivos daria lugar a la pregunta consistente en si la garantia de
derechos exclusivamente con base en el principio de utilidad no llevaria
siempre a que cualquier argumento fuera, por lo menos de manera me-
diata, un argumento con base en directrices politicas.

El segundo ambito de problemas que plantea la diferencia entre prin-
cipios y directrices consiste en la posibilidad de sustituir argumentos
con base en directrices politicas por argumentos de principio.'*® Si la
mayor parte de las directrices politicas pudieran ser formuladas por me-
dio de un argumento de principio adecuado, la diferencia de Dworkin
careceria de sentido. De esta forma, el juez no podria diferenciar mas
entre argumentos idéneos y no idoneos.

2 Ibidem., p. 197.
4 UMANA, I, op. cit., p. 1172.
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En un tercer aspecto resultaria problematica la diferencia entre
principios y directrices. En este caso se trata de la fundamentacion de
un derecho con base en el interés de un tercero —interests of non-
parties—"** Los derechos de tercero son para Dworkin problematicos
cuando ¢l los denomina ocasionalmente como argumentos de princi-
pio.'* Sin embargo, si los intereses colectivos que fundamentan argu-
mentos con base en directrices politicas pueden ser articulados en forma
de intereses de tercero, la diferencia ya no tendria mas relevancia prac-
tica.'*

Con relacion a la primera problematica planteada Dworkin defiende
dentro de una teoria basada en objetivos a la diferencia entre principios
y directrices como necesaria y de gran utilidad. Como ejemplo de una
teoria del tipo referido menciona la regla del utilitarismo —rule utilita-
rism—.""" Esta regla exige que, las decisiones morales concretas siempre
se encuentren en consonancia con una regla, sin considerar que alternati-
vas de conducta concretas tienen o pueden tener mejores consecuen-
cias.'* El recurso a un derecho fundamentado en la regla del utilitarismo,
resulta Util también para una teoria basada en objetivos. La ponderacién
de derechos frente a un argumento que por si mismo representara las
consecuencias mas favorables para la sociedad llevaria conforme a la
regla del utilitarismo a la consecuencia de que los derechos prevalecie-
ran sobre dicho argumento. Para Dworkin resulta central el compromiso
para un esquema de gobierno que hace la apelacion al derecho decisivo
en casos particulares.'® De esta forma, la diferencia entre argumentos
con base en principios y argumentos con base en directrices politicas
puede sostenerse también en las teorias de la regla utilitaristas.'*’

En cuanto al segundo ambito de problemas, esto es, el relativo a la
sustituibilidad de argumentos con base en directrices por argumentos
con base en principios, resulta muy delicado debido a que de ser real
llevaria a que argumentos que con base en la rights thesis resultaran

144 GREENAWALT, K., “Policy rights, and judicial decision”, en COHEN, M. (compi-
lador), Ronald Dworkin and contemporary jurisprudence, New Jersey, Totowa, pp. 94
y sS.

5 DWORKIN, R., op. cit., p. 96.

16 GREENAWALT, K., op. cit., p. 100.

7 DWORKIN, R., op. cit., p. 95.

¥ BITTNER, C., op. cit., p. 112.

9 DWORKIN, R., op. cit., p. 96.

B0 BITTNER, C., op. cit., p. 112.
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injustificados, bien podrian encontrar nuevamente consideracion judi-
cial mediante su reformulacion en argumentos de principio adecua-
dos."!

El reproche de la sustituibilidad presupone que el principio sustituto
sea, por lo menos, de igual valor que el argumento con base en la direc-
triz politica original. Lo contrario careceria de sentido. Las partes que se
valdrian del expediente de la transformacion esperarian con lo mismo
que su argumento de principio resulte de mayor valor que el de la con-
traparte. No obstante, Dworkin opina que resulta falso suponer que por
el hecho de que, se puedan siempre encontrar algunos argumentos de
principio, éstos pueden ser siempre utilizados para sustituir algunos
argumentos con base en directrices politicas. Ellos no pueden resultar
tan convincentes o tan poderosos como tendria que ser un argumento
adecuado conforme a una directriz politica.'**

Dworkin bien podria ser interpretado de otra forma. Un objetivo po-
litico sirve para fundamentar un derecho siempre y cuando se encuentre
individualizado en cierto grado.'”® Por el contrario, los argumentos con-
forme a una directriz politica se muestran como muy poco o nada indi-
vidualizados. La transformacion del argumento conforme a una directriz
en un argumento de principio no podria cambiar nada debido a la insig-
nificante o carente capacidad de individualizacion del mismo."”* El ar-
gumento conforme a una directriz politica que se haga valer como un
argumento de principio no podria desarrollar ninguna concrecion sufi-
ciente como para proteger los valores e intereses de los individuos.'”
De esta forma, la reciproca sustituibilidad entre argumentos de principio
y argumentos conforme a una directriz no es susceptible de valer como

1 Ibidem, p. 197.

2 DWORKIN, R., op. cit., p. 96.

'3 La cuestion de si un objetivo politico se encuentra suficientemente individualizado
para servir de fundamento a un derecho, pareceria en principio arbitraria. Debido a que
el juez de Dworkin se encuentra obligado a la interpretacion del derecho, la considera-
cion de un objetivo politico como argumento de principio o, bien, como argumento
conforme a una directriz tiene que ser compatible con su teoria politica. Asi, un argu-
mento de principio no es simplemente la ciega afirmacion de cualquier derecho. Bitt-
ner, C., op. cit., p. 199.

' BITINER, C., op. cit.,, p. 112 y Regan, D., “Glosses on Dworkin: Rights, Principles
and Policies”, en COHEN, M. (compilador), Ronald Dworkin and contemporary juris-
prudence, New Jersey, Totowa, p. 131.

33 DWORKIN, R., op. cit., p. 96.
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una razon para demostrar la falta de solidez y de congruencia de la teo-
ria de Dworkin.

En cuanto al tercer &mbito problematico en la teoria de la diferencia
de Dworkin entre principios y directrices politicas, vale el reproche que
Greenwalt le hace a Dworkin por cuanto hace a que tal diferencia no es
sostenible debido a que la misma es incapaz de considerar los intereses
de terceros que no son parte en el proceso del que conoce un juez.*® En
muchos casos casi todos los aspectos relevantes del bien comun se re-
producen en los derechos de los terceros.'”” Greenwalt olvida el criterio
de diferencia que puede aclararnos los intereses de tercero que se pue-
den o no considerar en el marco de los argumentos de principio. El sos-
tiene que, el reconocimiento que los argumentos de principio pueden
incluir argumentos sobre los derechos de terceros elimina cualquier im-
portancia practica de la distincion entre principio y directrices poli-
ticas.'®

El argumento de los intereses de terceros entiende a los argumentos
de principio de Dworkin como fundamentos de decisiones, que dejan
sin considerar los efectos sociales de una sentencia judicial. Pues la
consideracion de posibles dafios a terceros como un factor relevante
para garantizar o negar los derechos seria lo mismo en la teoria de
Dworkin que una argumentacion conforme a directrices politicas. Los
argumentos de este ultimo tipo en el sentido de Dworkin serian formas
de fundamentacion que considerarian los efectos sociales de una deci-
sion politica.

El argumento de los intereses de terceros parte de un malentendido
de la posicion de Dworkin. Su diferencia entre principios y directrices
politicas no se basa en una teoria que haga valer la consideracion o no
consideracion de los efectos factuales de una decision politica como
criterio de diferencia. Segun el mismo Dworkin, la consideracion de los
efectos en la fundamentacion de un derecho no cambia nada el cardcter
originario de los argumentos con base en principios.””’ Mas bien, la
diferencia entre argumentos de principios y conforme a directrices radi-
ca en el diferente cuestionamiento que se hacen los jueces. Asi, el ar-
gumento de principio proporciona una razén sobre por qué causa a un

1% GREENAWALT, K., op. cit., p. 97.
57 Ibidem, p. 100.

8 Loc. cit.

¥ DWORKIN, R., op. cit., p. 296.
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actor le asiste o no le asiste un derecho. Las consecuencias de la deci-
sion con base en un argumento de principio se haran valer para estable-
cer el peso que le corresponde a un derecho preexistente pero abstracto.
La cuestion inicial seguird siendo siempre si al actor le asiste 0 no un
derecho.'® En cambio, un argumento conforme a una directriz politica
proporciona una razén que justifica la promocion de un interés colectivo
mediante una sentencia, no obstante que las partes del proceso no tengan
derecho al beneficio concreto que se puede derivar de la sentencia.'®’

En la diferencia entre principios y directrices de Dworkin no resultan
relevantes el tipo de hechos sino el tipo de ideologias y cuestionamien-
tos de una organizacion politica.'®® Dicha diferencia no se basa en for-
ma alguna en una teoria que tome en cuenta las consecuencias concretas
de una decision. Esto significa que, el juez en cada caso se debe pregun-
tar sobre los derechos que se encuentran a discusion entre las partes y
no sobre las consecuencias econdmicas de una decision.

VII. EL DERECHO COMO PRAXIS INTERPRETATIVA

Dworkin tiene la pretension de ofrecer un tipo diferente de respuesta
sobre el concepto de derecho.'® Hasta antes de la aparicion de su obra
Law’s Empire Dworkin no habia expresado su posicion con relacion a
dicho concepto, habiéndose limitado a llevar a cabo una critica de las
teorias positivista y utilitarista.

En su obra Law’s Empire Dworkin propone una concepcion del fe-
ndémeno juridico, que se aparta significativamente de las propuestas por
otras corrientes de la teoria del derecho contemporanea. De aqui que la
exposicion de la misma no resulte sencilla. Por una parte, Dworkin se niega
a adoptar la tesis de la separacion, segiin la cudl se debiera diferenciar
entre lo que es y lo que debiera ser el derecho. También sostiene que
teoria y filosofia del derecho son dos gemelos que hacen lo mismo.'®

10 Ibidem, p. 297.

1 Ibidem, p. 294.

12 Ibidem, p. 297.

' Ibidem, p. 413.

'%4 El intento por superar las diferencias entre filosofia y teoria del derecho es una
constante en los autores modernos de la especialidad. También Jiirgen Habermas en su
obra Faktizitit und Geltung, postula la necesidad de un tratamiento tedrico unitario del
problema juridico, op. cit., p. 9.
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Finalmente, considera sin validez a las teorias que tratan de aportar un
punto de vista valorativamente neutral.'®

Dworkin trata, partiendo de su critica al positivismo y al utilitarismo,
de entender al derecho como una praxis interpretativa. Con su propuesta
tiene la intencion de ofrecer una alternativa que exponga al fendmeno
del derecho en un contexto mas amplio del que la teoria del derecho
contemporanea considera.'®

En su intento por entender al derecho en su real magnitud Dworkin
trata de superar las diferencias, por una parte, entre filosofia analitica y
filosofia y, por la otra, de concebir al fendmeno juridico desde la pers-
pectiva del juez. De esta forma, a diferencia de Hart, quien define al
Derecho con base en aspectos externos del sistema —reglas primarias y
secundarias—,'” Dworkin adopta una perspectiva interna del problema.
Para el efecto, considera como el arquetipo de la actividad juridica a la
decision judicial.'® La decision judicial es la pieza central de su para-
digma.

En el principio de la teoria de Dworkin se encuentra la premisa segun
la cual el objetivo fundamental de la actividad judicial es la determina-
cion de los derechos subjetivos de las partes en un proceso. Este debera
decidir, tomando en consideracion los argumentos relevantes, si a las
partes les asiste el derecho que invocan. Esta es la tesis central de la
rights thesis que Dworkin trata detalladamente en su obra Taking rights
seriously. En su otra obra clasica: Law’s Empire, Dworkin desarrolla
una teoria de la interpretacion que expone como se determina judicial-
mente cuadl es el derecho de cada quién.

La disolucién de una concepcion puramente ontoldgica del derecho
es quiza el parteaguas de una reflexion posmoderna del derecho. Dworkin
trata de superar a las teorias del derecho que identifican a éste con un
conjunto de reglas y principios, cada uno de los cuales tiene su propio
ambito material de validez sobre cierto tipo de conductas humanas.'®

1 DWORKIN, R., Taking rights seriously, p. 45.

166 BITTNER, C., Recht als interpretative Praxis, Berlin, Walter de Gruyter, 1988,
p. 249.

17 «gp concepto de derecho”, trad. Genaro R. Carrio, segunda edicion, Editora Nacio-
nal, México, 1980, pp. 99 y ss.

'8 MICHAUT, F., Vers une conception postmoderne du droit. La notion de droit chez
Ronald Dworkin, en: Droit, vol. 11 (1990), p. 109.

1 DWORKIN, R., Law’s Empire, Oxford, Hart Publishing, 1998, p. 413.
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1. Eljuez como el principio de la Teoria del Derecho de Dworkin

El proyecto de Dworkin de representar al derecho como una praxis in-
terpretativa, parte de una perspectiva judicial del derecho. La tesis cen-
tral de la teoria de Dworkin es el andlisis de los métodos de la argu-
mentacion judicial. El resultado de dicho analisis es que dichos métodos
no solo sirven para descubrir el derecho, sino también para justificar la
aplicacion de éste.

Dworkin piensa que, el derecho es un fendmeno social, que como tal
es parte de la vida de los seres humanos y, que por lo mismo, debe ser
concebido como una praxis que involucra relaciones sociales reales,
mas concretamente, una praxis de las partes de un proceso.'” Esta
praxis juridica —legal practice— hace necesaria una determinada con-
cepcion del derecho que resulta de lo que dichas partes han comprendi-
do mediante la interpretacion que esta permitido o prohibido. La inter-
pretacion del derecho que llevan a cabo las partes de un proceso es la
que realmente resulta relevante, pues como Dworkin sefiala el punto de
vista de los teoricos pueden ser importantes s6lo si adoptan el punto
de vista de dichas partes. La explicacion y justificacion de dicha praxis
representa fundamentalmente el punto de vista de dichas partes. Un
punto de vista externo que, se limitara a la exposicion de las opiniones
de las diferentes partes del proceso, no podria servir para explicar la
praxis juridica.'”’ La correccién de un argumento juridico, segin su
opinién, resulta de una interpretacion de la praxis juridica, tal y como
ella es, y no de un concepto preconcebido y aceptado por las partes del
proceso.'”?

Debido a que para Dworkin el arquetipo de la argumentacion juridica
es la argumentacion judicial, concentra su atencion en ésta. Por lo mis-
mo, piensa que la préactica de los tribunales tiene mas influencia sobre
otras actividades juridicas que al contrario.'”” De esto deriva la necesi-

0 Ibidem, p. 12; DWORKIN, R. “Legal theory and the problem of sense”, en GAVISON,
R., Issues in contemporary legal philosophy (compilador), Oxford, Oxford University
Press, 1987, p. 13.

171 Cabe mencionar que, a diferencia del positivismo juridico, que parte del descubri-
miento del significado semantico del uso de la palabra “derecho”, Dworkin pone en el
centro de su teoria el sentido de las proposiciones de derecho. DWORKIN, R. Law’s
Empire, cit., p. 13. “Legal theory and the problem of sense” p. 19.

172 DWORKIN, R., Law’s Empire, cit., p. 13.

'3 Ibidem, p. 14.
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dad de que el andlisis de la teoria del derecho parta de la posicion judi-
cial, pues de lo contrario el cardcter argumentativo de la praxis juridica
no se podria comprender. Argumentativa es la praxis juridica, pues to-
dos los argumentos que se hacen valer en un proceso tienen por objeto
ultimo fundamentar una pretension. Debido a que la correccion de un
argumento juridico s6lo puede ser el resultado de una interpretacion del
material juridico actual, la praxis juridica muestra también un aspecto
proposicional. De esta forma, la actividad de los jueces sirve como pa-
radigma para explorar el aspecto central proposicional de la practica
juridica.'™

2. La Teoria de Interpretacion de Dworkin

2.1. La Teoria de la Interpretacion de Dworkin como Método de Des-
cubrimiento del Derecho

En la teoria de Dworkin la problematica de la interpretacion adquiere
una posicion fundamental. La praxis del derecho —legal practice— es en
su concepcidn un ejercicio en interpretacion —an exercise in interpreta-
tion—"" Con esto quiere dar a entender que, todo aquello que pertenece
a las practicas juridicas y que constituye el trabajo de los jueces, aboga-
dos y funcionarios publicos, no es mas que el resultado de una interpre-
tacion del material juridico actual —leyes, jurisprudencia y teorias—.
Segiin Dworkin nuestros modernos sistemas juridicos se muestran
frente al derecho a través de una posicion interpretativa de los operado-
res juridicos.'”® Estos le atribuyen al derecho un valor en forma de una
praxis social comun. Por eso, los abogados y los jueces no pueden re-
nunciar a elaborar una teoria que considere las tareas de interpreta-
cion.'”” Sin embargo, para Dworkin la actividad interpretativa va mas
alla de la aplicacion de frios métodos reconocidos por el sistema, con

174 Ibidem, p. 14.

175 DWORKIN, R., 4 matter of principle, Oxford, Oxford University Press, 1986, p. 146.

17 DWORKIN, R., Law’s Empire, cit., p. 146. Esta descripcion del punto de vista de los
actores de un sistema juridico lleva implicita la idea, que el derecho no se puede repre-
sentar de manera objetiva y fuera de la realidad de los intérpretes. El entendimiento
objetivo de una regla viene de manera necesaria junto con el resultado de la interpreta-
cion de la praxis juridica.

" DWORKIN, R., 4 matter of principle, cit., p. 146.
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uso de los cuales los operadores encuentran el derecho que deben invo-
car o aplicar a cada caso concreto. Tampoco le resulta suficiente sim-
plemente determinar cudl fue la intencion del legislador al emitir una
ley.'”® Mas bien, Dworkin considera que, cada interpretacion es depen-
diente, en gran medida, de una moral politica,'”” con lo que su teoria
presupone una comprension deontoldgica de las pretensiones juridicas
de validez."*’

Para Dworkin la interpretacion es la expresion de uno de los proble-
mas fundamentales que puso de relieve la teoria de la jurisprudencia
analitica y que consiste en el contenido que le debe ser atribuido a una
proposicién juridica —proposition of law—."*' Segin Dworkin los juristas
usan proposiciones juridicas para describir o declarar ciertas relaciones,
particularmente relaciones de derechos y deberes.'® El problema radica
en que la proposicion, ni es s6lo una descripcion del actual material
juridico,'™ ni es tampoco Gnicamente la exposicion de una valoracion
en el sentido de un derecho ideal.' La proposicién debe ser entendida,
mas bien, como una combinacion de esos dos elementos, pues esto pone
de relieve su caracter interpretativo.

La concepcion de Dworkin de la praxis juridica como una practica
interpretativa continua es algo mas que el simple descubrimiento del
significado de palabras o conceptos en los que se expresa la proposi-
cién, tal y como lo concibe la tradicional teoria de la interpretacion juri-
dica. Su método de interpretacion es un método de descubrimiento que
obtiene su resultado a partir de una combinacion de critica y de crea-
cion. Dicho método le proporciona a quien lleva a cabo la praxis social

' DWORKIN, R., “Law as interpretation” en Critical Inquiry, septiembre de 1982,
p- 197.

' Ibidem, p. 146.

%0 HABERMAS, J., op. cit, p. 253.

81 Ibidem, p. 146.

182 DWORKIN, R., The philosophy of law, cit., p. 5.

18 Sefiala Dworkin que cuando se debe decidir entre dos posibles resultados inter-
pretativos resultaria insuficiente quedarnos con la intencion del autor originario de la
ley y, en cambio, la decision debe estar del lado de la interpretacion que de mejor
manera le da viabilidad a los principios politicos fundamentales del sistema juridico.
Esto lleva a que las concepciones politicas del intérprete determinen el contenido del
material juridico. Liberales, radicales y conservadores interpretaran en forma diferente
el mismo material juridico y la mejor interpretacion para cada uno de ellos sera dife-
rente. Dworkin, R., Law as interpretation, pp. 198-9.

% DWORKIN, R., 4 matter of principle, p. 147.
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interpretativa su mejor sentido. Entendido de esta manera la interpreta-
cion en el sentido de Dworkin representa una idea integral que, parte de
un principio segun el cudl se atribuye a una praxis social vista desde la
perspectiva de los operadores juridicos a priori un sentido y un valor.'®
Dworkin llega a esta conclusion después de llevar a cabo la compara-
cion entre la interpretacion juridica y la literaria. Segun ¢l la interpre-
tacion de un texto literario procura mostrar como puede ser la mejor
obra de arte, sin intentar producir un nuevo texto.'*® Con esto Dworkin
se pone en contra de aquellos que en la interpretacion de textos tratan de
ver un acto creativo, o que tratan de establecer una linea clara entre los
criticos y los intérpretes.'®” En cambio, en la teoria de Dworkin el juez
aparece al mismo tiempo tanto como critico que como creador'™®® y s6lo
a través de la interpretacion el mismo obtiene el verdadero Derecho
aplicable al caso del que conoce.

2.2. El método de Dworkin de la interpretacion creativa-constructiva

La interpretacion del Derecho como praxis social es para Dworkin una
interpretacion creativa. El se refiere a una praxis social como algo que
es creado por una comunidad y que llega a ser algo asi como una unidad
independiente. De esta forma, este tipo de interpretacion se diferencia
de la interpretacion de simples afirmaciones de un interlocutor. Para
poder entender lo que Dworkin entenderia por un interlocutor, debe ser
analizado lo dicho siempre en relacion con el locutor y aunque lo dicho
es algo creado jamas puede adquirir una existencia independiente.'®

5 Ibidem, p. 149.

1% Ibidem, p. 150. Esto lo denomina Dworkin como hipétesis estética —aesthetic hy-
pothesis— Con esto quiere poner de relieve que, cada interpretacion literaria o artistica
intenta descubrir el mejor sentido de su trabajo como un todo. Sélo de esta forma el
intérprete puede comprender la obra. Esto no significa que, dicho objetivo de la inter-
pretacion se deba entender que de la obra a ser interpretada se haga mediante la inter-
pretacion una buena o extraordinaria obra de arte. Cuando se dice que lo mejor que
ella pueda ser, se refiere a lo interpretado en si mismo. Si la obra de arte interpretada
se puede calificar como buena, si se le considera en comparacion a otras obras, es una
cuestion que no se puede resolver en via de la interpretacion de ella misma.

87 Ibidem, p. 153.

'8 MicHAUT, F., “Law’s Empire de Ronald Dworkin” , en Archives de Philosophie du
Droit, p. 116.

189 DWORKIN, R., Law’s Empire, cit., p. 50.
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La representacion de la interpretacion juridica como una interpreta-
cion creativa aun no trae a cuenta la actitud interpretativa —interpretive
attitude— de los operadores juridicos frente a la praxis social. El aspecto
creativo sirve s6lo para definir el objeto de interpretacion. Si uno com-
prende la actitud interpretativa de los operadores juridicos como atribu-
cion de valor o de sentido, esto nos conduce al segundo aspecto de la
interpretacion juridica al que Dworkin denomina constructivo. En rela-
cion al andlisis de la interpretacion literaria, que intenta mostrar una
obra de la mejor forma posible, Dworkin define a la interpretacion de
una praxis social como una interpretacion creativa-constructiva, que
atribuye un sentido a la praxis social de una sociedad determinada y que
la muestra de su mejor forma."”*'*! Debido a que la historia y la forma
en que se practica el Derecho en cada tiempo influyen de manera deci-
siva la actividad interpretativa, ambas tienen que ser reflejadas por la
interpretacion, de tal manera que, al intérprete no le corresponde decidir
de acuerdo a su libre arbitrio, que significado le quiere atribuir a dicha
praxis. Asi, la interpretacion constructiva debe reconstruir el orden juri-
dico en su totalidad para cada caso, de tal forma que el sistema juridico
pueda justificarse con base en un conjunto de principios y mostrarse
para el caso concreto como ejemplar del Derecho en general.'”* El mé-
todo de interpretacion creativo-constructivo podria ser definido como
un péndulo que oscila entre la teoria y el material juridico.'” Ademas,
el mismo presupone un punto de observacién interno.'**

2.3. El objetivo de la interpretacion creativa-constructiva

El objetivo de la interpretacion creativa-constructiva es la representa-
cion de una teoria del derecho que refleje el sistema juridico actual de

10 Ibidem, p. 52.

! De manera analoga a su hipotesis estética que, parte del hecho que, a cada texto
literario le debe ser atribuido un valor estético, en el caso de la praxis social uno bien
podria concluir que, Dworkin le atribuye a la misma un valor ético. Véase al respecto:
MICHAUT, F., “Vers une conception postmoderne du droit. La notion de droit chez
Ronald Dworkin”, en Droit, vol. 11, 1990, p. 110.

"2 HABERMAS, J., op. cit., p. 258.

3 BITTNER, C., op. cit., p. 39.

194 MICHAUT, F., “Law’s Empire de Ronald Dworkin”, cit., p. 116.
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- 195 f e 1 196
una sociedad moderna, " o quiza s6lo de la familia del Common Law

y mas precisamente del sistema juridico de los Estados Unidos. El mé-
todo de interpretacion creativo-constructivo contribuye asi a una cons-
truccion teodrica. Segiin Dworkin el juez alcanza, haciendo uso de sus
métodos de interpretacion, una concepcion de lo que ¢l entiende bajo el
concepto de derecho."”’

Para Dworkin concepcidn y concepto constituyen dos diferentes ni-
veles de abstraccion, con base en los cuales debe ser analizado el feno-
meno juridico.'”® En este sentido entiende Dworkin lo que es derecho,
como todo lo que se puede hace valer en una sociedad para justificar el
uso del poder publico en contra de individuos o grupos.'” El concepto
representa el consenso absoluto mas necesario bajo el que los operado-
res juridicos pudieran considerar a la practica social como expresion del
derecho.”’ Los paradigmas juridicos aglutinan un consenso de este tipo,
los mismos serian ejemplos concretos del concepto.””! Sin ellos no se
podria formar ninguna concepcion, ninguna teoria del derecho.”"*

La formacion de la concepcion del derecho con base en el método de
interpretacion creativo-constructivo es la construccion de un tipo de
lectura®™ de un concepto abstracto. Su teoria de la interpretacién es una
teoria normativa’ que intenta esclarecer los casos estandar y puede
justificar el consenso que expresan dichos casos estandar.

3. La propuesta de Dworkin de una concepcion del Derecho
fundamentada en el Principio de Integridad

3.1. Una concepcion interpretativa

Mientras Dworkin en su obra 4 Matter of Principle diferencia entre la
rule-book conception y la rights conception como dos posibles formas

195 MicHAUT, F., “Vers une conception postmoderne du droit. La notion de droit chez
Ronald Dworkin”, p. 110.

196 HART, H.L.A., “Postcript”, cit., p. 240.

7 DWORKIN, R., The philosophy of law, p. 15.

8 DWORKIN, R., Law’s Empire, cit., p. 71.

19 Ibidem, p. 108.

2 1bidem, pp. 70 y 108.

1 1bidem, p. 72.

22 Ibidem, p. 70.

% DWORKIN, R., The philosophy of law, cit., p. 14.
204 DWORKIN, R., Law’s Empire, cit., p. 71.
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de lectura de los conceptos juridicos, propone en su obra Law's Empire
tres concepciones de derecho: el convencionalismo —convensionalism—;
el pragmatismo —pragmatism—, y el derecho como integridad —law as
integrity—. Esta ultima representa la propuesta de Dworkin para una
concepcidn del Derecho construida con base en la interpretacion. Aun-
que en principio la misma es una teoria del derecho del sistema juridico
de los Estados Unidos, en ciertos aspectos resulta valida para los siste-
mas juridicos romanicos.””” Un aspecto muy importante del sistema de
Dworkin es la relacion entre teoria del derecho y jurisprudencia. Esto se
aclara con base a la diferencia entre concepto y concepcion. La interpre-
tacion de un concepto y la interpretacion de la praxis social van de la
mano. El significado de un concepto abstracto, como podria ser por
ejemplo el de justicia, lo adquiere el juez, sobre todo, del analisis de la
praxis.®® La jurisprudencia no es el resultado de observar las reglas de
una determinada teoria de la interpretacion. Por el contrario, para
Dworkin la jurisprudencia no se podria producir sin una teoria del dere-
cho. Con esto rechaza Dworkin la idea de un juez neutral, que aplicara
el Derecho de una manera méas o menos mecanica y mas bien piensa que
el juez es un operador juridico que actaa politicamente.

3.2. El principio de integridad como parametro de la interpretacion

El modelo de interpretacion juridica que propone Dworkin se funda-
menta en el ideal politico de integridad. Integridad representa en esta
concepcion un principio de moral politica, al que junto con la realiza-
cion de los ideales de justicia, de equidad y de debido proceso legal, le
corresponde una funcién propia.””’ Asi, por ejemplo, podrian surgir
tensiones entre tales ideales entre si, los que en la mayor parte de las
ocasiones podrian ser solucionados en beneficio del principio de inte-
gridad. El principio de integridad tiene aplicacion de igual forma tanto
en la legislacion como en la jurisprudencia.”®®

La integridad representa en la concepcion de derecho de Dworkin el
unico parametro de la interpretacion. Cuando se refiere a la interpreta-

%5 MICHAUT, F., “Vers une conception postmoderne du droit. La notion de droit chez
Ronald Dworkin”, cit., p. 111.

2% DWORKIN, R., Law’s Empire, cit., p. 410.

7 Ibidem, p. 188.

% Ibidem, p. 167.
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cion literaria Dworkin denomina al parametro que sirve para interpretar
un texto, como parametro estético.””” Con éste Dworkin quiere poner de
relieve que, la interpretacion general tiene la tarea de hacer con base en
el objeto de la interpretacion al mismo el mejor de su género.”"° Para la
interpretacion juridica vale el mismo postulado, aunque en este caso el
parametro estético resulte de nula importancia. En cambio, la interpreta-
cion del material juridico lo muestra al objeto desde su mejor perspecti-
va, solo si se comprende como una conducta del Estado que se lleva a
cabo con base en el principio de integridad. Esto significa que, el juez
tiene que interpretar el derecho como expresion de una conducta inte-
gral del Estado, esto es, como una conducta con base en un tnico con-
junto de principios coherentes.”'' Con esto Dworkin sustituye el para-
metro estético de la interpretacion literaria con el parametro ético en el
campo del derecho.?'? De esta forma es como Hart sostiene que, la iden-
tificacion del derecho aplicable implica en Dworkin un juicio de valor
ético sobre lo que justifica de mejor manera el derecho establecido.*

Entre la integridad politica y personal encuentra Dworkin cierto pa-
ralelismo. Una persona cumple con las exigencias de la integridad per-
sonal cuando vive de acuerdo a determinados pardmetros personales y
cuando sus decisiones no son arbitrarias o infundadas.*'* Si traspusié-
remos esto a las conductas estatales lo mismo significaria que el Estado
se encuentra obligado a tratar igual a los iguales y desigual a los desi-
guales.””” De esta forma, el ideal de integridad representa un manda-
miento de trato igual.

La incorporacién del ideal de integridad como pardmetro de interpre-
tacion de las conductas estatales, en especial en el campo de la legisla-
cion y de la jurisprudencia, presupone la personificacion del Estado.?'
Dworkin considera que el Estado es una unidad independiente, moral-
mente actuante, que se diferencia de los ciudadanos. La integridad de

2% De hecho Dworkin toma a la interpretacion de la literatura como modelo de la
interpretacion juridica. DWORKIN, R., Law as interpretation, p. 192.

219 1bidem, p. 184.

2 1bidem, p. 166.

212 MIcHAUT, F., “Vers une conception postmoderne du droit. La notion de droit chez
Ronald Dworkin”, cit., p. 110.

2B HART, H.L.A., Postcript, cit., 271.

24 DWORKIN, R., “Law’s Empire”, p. 166.

5 1bidem, p. 165.

18 1bidem, p. 166.
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las conductas estatales la refiere Dworkin a una moral estatal propia,
a la que se le podria denominar moral institucional y que se diferencia
de la moral positiva de la sociedad.”'” Sin embargo, debe quedar claro
que el Estado a que se refiere el concepto de integridad de Dworkin no
es cualquier tipo de Estado, sino mas bien, el Estado de derecho.”'®

La concepcion de la comunidad como una unidad independiente que
se encuentra obligada a observar un ideal de integridad, la denomina
Dworkin como una asociacion de principios —association of princip—>"
Una tal asociacion de principios no se realiza solamente mediante la
observacion de un conjunto de principios coherentes y consistentes, sino
que la misma es expresion de un ideal que proviene de la Revolucion
Francesa: la fraternidad.””® Las obligaciones que se derivan de la con-
ducta integra del Estado las interpreta Dworkin en lo sucesivo como
obligaciones politicas, que se consideran como obligatorias debido a
que se fundamentan en la fraternidad de los miembros de la comunidad.
La obligacion politica de observar el derecho proviene de la idea protes-
tante del principio de fidelidad a un esquema de principios de los
miembros de una comunidad politica.”!

3.3. El axioma de igualdad como ultimo criterio de decision

El método constructivo de Dworkin, tal y como ya fue mostrado, se
encuentra orientado por el principio de integridad. Al juez le ha sido
encomendado interpretar el derecho, esto es la praxis social, de tal for-
ma que adquiera vida de la mejor manera posible. Esto se logra cuando
el resultado de la interpretacion, por una parte, corresponde a la practica
habitual del momento —dimension of fit—, y por la otra, representa los
valores de la sociedad —dimension of value—**

La dimension of fit se relaciona con factores histéricos.””> Una inter-
pretacion que no corresponda a los criterios contenidos en un gran ni-
mero de casos en los que se hayan decidido controversias similares,

27 Ibidem, p. 168.

218 HABERMAS, I, op. cit., p. 263.

2 DWORKIN, R., “Law’s Empire”, p. 211.

220 1bidem, p. 188.

21 Ibidem, p. 190.

22 DWORKIN, R., A4 matter of principle, p. 160, Law’s Empire, cit., pp. 139, 230 y ss.
23 DWORKIN, R., “Law as interpretation”, p. 195.
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tendria que ser considerada en el modelo de Dworkin como una inter-
pretacion que no es la mejor posible. Esto seria un primer filtro en los
denominados casos dificiles, en los que se descarta fundamentar la po-
sible solucion como no historica. El plausible reflejo del material juridi-
co existente representa un tipo de examen del umbral de lo histo-
ricamente inexistente —threshold requirement—"** En el caso de que el
material a interpretar sea de tipo legislativo la cuestion no consistird en
determinar la intencion del legislador, sino que debera ser decidido
como una cuestion de Teoria Politica.

Los jueces desarrollan asi una forma particular de interpretacion le-
gal mediante la formacion y refinamiento de una teoria politica para
aquellas materias cuyo contenido dependera de la interpretacion. Esta
incluye adecuacion a la historia doctrinal y una toma de posicion frente
a los principios y a los objetivos de justicia.”*’

En Dworkin la calificacion de un caso como dificil se encuentra in-
timamente vinculada con teoria del umbral. Pues sin excepcion, en este
tipo de casos varias interpretaciones cumplirian la dimension of fit. Por
lo mismo Dworkin establece un segundo filtro: la dimension of value.
Esta exige que la interpretacion justifique de la mejor manera posible el
material juridico. Sin embargo, el ideal de integridad, que descarta la
posibilidad de varias interpretaciones legitimas, no puede ser utilizado
en estos casos como pardmetro de la interpretacion. En su lugar co-
mienza a perfilarse el problema de los procesos de justificacion infini-
tos, pues para cada nuevo y mas elevado criterio interpretativo se plan-
tea la cuestion de su propia justificacion.

La decision sobre: jcudl es la interpretacion de entre las varias que
resultan adecuadas que se impone de mejor forma desde un punto de
vista moral?, la determina Dworkin con base en el principio de igual-
dad. Este representa el principio fundamental de la teoria de Dworkin y
permite poner punto final al proceso de justificacion infinito.”*® Para
Dworkin la igualdad, el valor mas elevado en una concepcion de moral
politica, no requiere una fundamentacion extra.””’ El axioma de igual-
dad representa el punto final de la busqueda de la justicia en Dwor-

2 DWORKIN, R., 4 matter of principle, Law’s Empire, p. 255.

2 DWORKIN, R., Law as interpretation, cit,. p. 196.

226 PoOsTEMA, G.L., “Reviewing A Matter of Principle”, en Political Theory, No. 15,
1987, p. 274.

T BITTNER, C., op. cit, p. 61.
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kin.”*® Al contrario que la moral de la sociedad, el principio de igualdad
pertenece a un nivel de abstraccion de lo mas elevado de la moral, ya
que constituye una abstracciéon de una moral politica abstracta.””

La concepcion de Dworkin de igualdad se encuentra muy cerca de la
idea de fraternidad, toda vez que en ella incluye el trato a los ciudada-
nos como trato con igual interés y respeto.””” Con esto no se quiere
hablar de un principio formal puro, pues ella es s6lo una concepcion
interpretativa del concepto de justicia. El principio de igual interés y
respeto comprende la idea de la autonomia y dignidad de los seres
humanos.”®' Asimismo dicho principio exige, en especial, que quien
actia como operador del derecho, como bien podria ser el juez, se pon-
ga en el lugar de los demas, considere sus valores y ambiciones y las
respete.”

El modelo constructivo de la moral abstracta como ultimo criterio
para la mejor interpretacion moral no presupone un orden moral racio-
nal y elevado sobre la sociedad en el sentido del derecho natural. La
correccion de las afirmaciones morales resulta en el modelo constructi-
vo de Dworkin de la necesidad de coherencia y consistencia que no son
dependientes del modelo.”** El punto de partida es la intuicién de justi-
cia del intérprete. El modelo constructivo le impone un cerrojo a la sub-
jetividad. Esto debido a que, dicho modelo no eleva a la intuicion subje-
tiva del intérprete a criterio superior, sino solamente hasta el nivel del
material de interpretacion,”* el que no puede ser transgredido so pretex-
to de que el fallo se encuentra fundamentado en la justicia. Ademas,
ante el peligro que pudiera representar el hecho de que dicha intuicion
subjetiva pudiera llevar a hacer prevalecer las convicciones particulares
de cada juez, Dworkin hace valer la responsabilidad institucional de
integridado que los jueces adquieren frente a lo que otros jueces han
hecho y hardn, lo que significa que, el cuerpo de principios que ellos
construyen en el presente en via de interpretacion, es mas probable que

22 MICHAUT, F., “Law’s Empire de Ronald Dworkin”, cit., p. 117.

22 BITTINER, C., op. cit., p. 59.

39 DWORKIN, R., Taking rights seriously, cit., p. 227; A matter of principle, p. 161,y
Law’s Empire, p. 190.

21 BITTINER, C., op. cit., pp. 63 y ss.

22 DWORKIN, R., Taking rights seriously, pp. 201 y 356.

3 Ibidem, p. 163.

% Ibidem, p. 160 y BITTNER, C., op. cit., p. 60.
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sea del tipo abstracto, esto es, objetivo y tienda menos a incluir prejui-
cios propios de una sociedad o grupo determinado.”

Dworkin establece como criterio tltimo en la dimension de los valo-
res —dimension of value— el principio de igual consideracion o interés y
respeto, para poder decidir, en ultima instancia cudl de las varias inter-
pretaciones posibles seria la mejor moralmente. El principio de igualdad
se opone a una moral politica abstracta presupuesta o a priori, que pue-
da ser descubierta utilizando algiin método racional del tipo del kantia-
n0.*® No obstante que la concepcion de Dworkin de igualdad aun no se
encuentra completamente madura,”’ permite reconocer como su nucleo
central una determinada concepcion del ser humano. Con esto se hace
claro que, el principio axiomatico de igualdad no es ninglin principio
formal.”® De esta forma, para Dworkin una sociedad justa es aquella
que incorpora y realiza de la mejor forma el principio de igualdad.’

La teoria de Dworkin subordina a la teoria del derecho a una teoria
politica del liberalismo. En su carécter de liberal ¢l defiende una con-
cepcion de la moral politica, que le atribuye al individuo una indepen-
dencia moral frente al Estado y que lo protege de sus decisiones que le
prescriben cierto tipo de forma de vida.**’

Dworkin acepta los postulados utilitaristas de bienestar, sin embargo,
esto solo en tanto en la realizacion de los mismos no se lesione el prin-
cipio de igualdad. Su teoria de los principios que coloca al individuo
como centro del sistema, presupone una teoria de fundamento, la que
puede ser denominada como liberal-igualitaria.**'

S DWORKIN, R., p. 11.

% Dworkin es de la idea que ninglin conjunto de principios construido por un filosofo
es capaz de reflejar fielmente las tradiciones y la historia de una sociedad. Dos con-
cepciones politicas muy distintas, que podrian justificar ahora decisiones politicas
controvertidas muy diferentes, podrian, sin embargo, cuadrar con el registro y con la
retorica de la historia politica de una comunidad de una forma igualmente satisfacto-
ria ambas. Véase al respecto: Dworkin, R., Etica privada e igualitarismo politico,
trad. Antonio Doménech, Barcelona, Paidos, 1993, p. 81.

27T DWORKIN, R., Taking rights seriously, p. 357.

28 BITINER, C., op. cit., p. 64.

2 DWORKIN, R., Taking rights seriousl”, cit., p. 232.

* Hegel dijo que amos y esclavos estin en la misma cdrcel; la igualdad abre las
puertas de su celda. Dworkin, R., Etica privada e igualitarismo politico, cit., p. 179.
1 POSTEMA, G.L., “Reviewing A Matter of Principle”, en Political Theory, nim. 15,
1987, pp. 274 y 276.
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Con estos fundamentos politicos explicitos que también para la teoria
del derecho aparecen como politicos, Dworkin se une a cierta corriente
de teodricos del derecho que, pretenden construir una teoria integral del

242
derecho.

3.4. La continuidad del Derecho —chain of law—"*

El corazén del modelo de interpretacion de Dworkin es la idea de la
continuidad. El juez como un funcionario publico que se encuentra
obligado por el principio de integridad cumple su tarea, solo si el resul-
tado de su interpretacion al que ha llegado, entre otras cosas, coincide y
se justifica con base en el material juridico existente y es capaz de so-
portar un examen en cuanto hace a su conformidad con el mismo. Asi,
Dworkin compara el trabajo de los jueces con el del autor que escribe la
continuaciéon de una novela.”* Dicho autor, en primer lugar, se tiene
que representar una idea de la novela que ya ha sido escrita. Solo cuan-
do ¢l ya sabe como imaginarse a los personajes centrales de la novela, ¢l
puede planear como continuar la historia. El método creativo-construc-
tivo exige, que los nuevos capitulos guarden una congruencia con los
anteriores.”* Aplicar el derecho significa en este sentido que, en cum-
plimiento del principio de integridad se debe tener en cuenta la conti-
nuidad.

La sentencia judicial, como un pequefio pedazo de la praxis social re-
fleja la concepcion del juez con relacién al pasado.**® Dworkin soélo le
otorga validez a aquellos principios que se utilizan como argumentos
cuando resultan consecuentes, o cuando se dejan subsumir en el mate-
rial juridico existente —dimension of fit—. Un principio que, no encuentra
fundamentacion historica, no seria apto ni debiera utilizarse para justifi-
car una decision. De esta forma, integridad significa, en cierta forma,
respeto a la tradicion.

El ideal de integridad exige del juez la observacion de un conjunto
coherente y consistente de principios morales. Mientras la exigencia de

%2 DREIER, R., Recht - Moral - Idiologie, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1981, pp. 8 y 11.
3 DWORKIN, R., “Law as interpretation”, cit., p. 191.

¥ DWORKIN, R., Law’s Empire, p. 228.

* Ibidem. p. 229.

2 DwORKIN, R., “Law as interpretation”, cit., p. 194.
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coherencia expresa los valores éticos del conjunto de principios,”’ el
requisito de consistencia obliga al juez a respetar el contenido del mate-
rial juridico. El hecho de que, las decisiones judiciales se contradigan
entre si, muestra, sin embargo, que no todas ellas son consistentes. No
obstante dicha circunstancia, el cddigo de su oficio exige, por lo menos,
que los jueces intentaran encontrar la consistencia.**® El juez debe de
poder presentar su decision como una contribucion a una historia evolu-
tiva que se desarrolla bajo el imperio de la ley de continuidad. De esta
forma, para Dworkin el derecho representa una praxis social unitaria.**’

VIII. CONCLUSIONES

1. Dos son las columnas en las que se erige la teoria del derecho de
Dworkin. Por un lado el anélisis de la praxis judicial de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos en casos tanto de derecho constitucional
como de derecho privado haciendo especial énfasis en los denominados
casos dificiles —hard cases—. Por la otra, en una critica de las concep-
ciones positivista y utilitarista del derecho, la que se hace consistir fun-
damentalmente en una refutacion de la teoria Hart.

2. La teoria del derecho de Hart consiste en un anélisis general y des-
criptivo de tipo l6égico-empirico de la estructura de los sistemas juridi-
cos nacionales que termina por representar al derecho como un sistema
complejo de reglas.

3. Para Hart cualquier sistema juridico cuenta con dos grupos de re-
glas que se diferencian l6gicamente por la funcion que cada uno de ellos
cumple. El primer grupo se integra por reglas que prescriben el compor-
tamiento que es de esperarse por parte de los miembros del grupo en
determinadas circunstancias —reglas imperativas— o que, autorizan o fa-
cultan —reglas imperativas— a éstos para llevar a cabo ciertas conductas
—normas primarias—. 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 caricter estatal y su inefectividad
social. Hart diferencia dentro de las reglas secundarias tres grupos: re-

7 Ibidem, p. 184.
% Ibidem, p. 194 ; “The judge’s new role: should personal convictions count”, p. 11.
2% DWORKIN, R., Law’s Empire, cit., p. 226.
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glas de decision —rules of adjudication—; reglas de modificacion —rules
of change—y reglas de reconocimiento —rules of recognition—.

4. En contra de la falta de efectividad de las reglas de otros sistemas
normativos, el sistema juridico cuenta con reglas que precisan de qué
forma se debe comprobar que una norma perteneciente al sistema ha
sido quebrantada —reglas de decision—.

5. En contra de la estética de las reglas de otros sistemas normativos,
el sistema juridico cuenta con reglas que establecen de qué forma las
reglas del sistema juridico pueden ser modificadas o, suprimidas y nue-
vas reglas pueden ser puestas en vigor —reglas de modificacion—.

6. El grupo mas importante de reglas secundarias en el sistema de
Hart son las reglas de reconocimiento. Estas establecen qué criterios de
validez deben cumplir una regla para poder pertenecer al sistema juridi-
co. Las reglas de reconocimiento presentan dos aspectos. El aspecto
exterior radica en la existencia de una praxis compleja, pero regular-
mente coordinada, de los tribunales, autoridades administrativas y per-
sonas privadas, cuando ellos con ayuda de determinados criterios obje-
tivos identifican lo que vale como derecho. El aspecto interior de una
regla de reconocimiento consiste en su aceptacion por parte de por cier-
tas autoridades como criterio para determinar la validez de las otras re-
glas del sistema. Las reglas de reconocimiento no son ni validas ni inva-
lidas, sino aceptadas o no como criterios de validez. Con la regla de
reconocimiento Hart establece un procedimiento con el cudl el derecho
se puede reducir para un preciso momento histérico en un conjunto de-
terminado de reglas —tanto reglas primarias como reglas secundarias—.
De esta forma, solo se puede comprobar lo que es derecho con base en
la aplicacion de un método empirico que permite verificar la validez
normativa a partir de hechos precisados por una regla de reconoci-
miento que son susceptibles de ser captados externamente mediante los
sentidos. Es por esto por lo que la teoria de Hart se puede denominar
positiva.

7. En el sistema de Hart se concluye que, solo las reglas que cumplen
los criterios que establecen las reglas de reconocimiento valen como
normas juridicas. De esta forma, el concepto de derecho de Hart excluye
aquellas normas que no funcionen en la forma de reglas como criterios
juridicos relevantes. Dichas normas que no son reglas carecen de auto-
ridad juridica al no ser parte del derecho valido.
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8. En el sistema de Hart la validez de una norma se determina sélo de
acuerdo a factores fisicos y psiquicos. La regla de reconocimiento que
sirve de criterio de validez no contiene ningln criterio de contenido
esencial que debiera permanecer constante a lo largo de la historia. La
independencia de la validez frente al contenido de la norma constituye
una de las tesis generales de las corrientes positivistas. De aqui se deriva
la conclusion de Hart que si bien existen muchas conexiones contingen-
tes entre la moral y el derecho, no existe ninguna conexion conceptual
necesaria entre el contenido del derecho y la moral. Esto no significa
que, en la realidad social la moral no ejerza una influencia factual sobre
el derecho. Si en cambio, implica que dicha influencia, por si misma, es
insuficiente para que una norma moral ipso facto adquiera el reconoci-
miento de juridica. Se debe hacer notar que, si bien es cierto que, 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, sin embargo, dicha relacion entre validez juridica y validez
moral no se presenta en todo caso de manera necesaria.

9. Dworkin califica la posicion positivitas del concepto de derecho
de Hart como de naturaleza factual pura y lo critica como muy estrecho
debido a que los estandares de la regla de reconocimiento que deter-
minan la validez juridica son incapaces para proporcionar una represen-
tacion completa de los sistemas juridicos reales. A juicio de Dworkin
las normas juridicas que son susceptibles de ser reconocidas en la praxis
juridica como criterios de decision son algo més 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 principios
—principles—, como las politicas —policies— forman parte del sistema
juridico. Sin embargo, €stas no se dejan derivar por las regla de recono-
cimiento como parte de dicho sistema.

10. Dworkin estima que, aun en los casos en que el juez no disponga
de una regla para resolver un caso, el 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 podrd encontrar un principio juridico
de donde derivar su criterio de decision judicial.

11. A diferencia de Hart quien estima que, la existencia de una regla
es no solamente constitutiva para la existencia de una obligacion sino
que ella define también su contenido, Dworkin piensa, por una parte,
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que resulta con sentido hablar de obligacion aun y cuando no exista una
regla.

Por la otra que, una social-rule theory no puede ofrecer explicacion
alguna en razoén 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 prevista.

12. Dworkin encuentra el fundamento mas importante para estable-
cer la insuficiencia de la social-rule-theory de Hart en la identificacion
del contenido de una praxis coincidente con la regla normativa que el
juez hace valer. Debido a que Dworkin califica la existencia de una
praxis social como un posible argumento para fundamentar la correc-
cion de una regla normativa y no como su regla originaria, puede aclarar
las diferencias de opinidn sobre el campo de aplicacion de dichas reglas
normativas.

Ellas representan solamente diferentes posibilidades interpretativas,
para las que se puede encontrar un apoyo en la praxis social. Segin
Dworkin las pretensiones normativas y las obligaciones soélo pueden ser
encontradas por una via interpretativa, esto es, no encuentran su fuente,
como es en el caso en Hart, en una praxis factica.

13. Una vez habiendo puesto de relieve las deficiencias del positi-
vismo en la version de Hart, la construccion del sistema de Dworkin
propiamente dicha inicia con el concepto de casos dificiles. Por estos se
debe entender aquellos que no se pueden subsumir de manera sencilla
bajo una o varias reglas juridicas y en donde por lo mismo es patente la
incertidumbre del resultado.

14. Para Dworkin la diferencia entre reglas y principios es una dife-
rencia de tipo logico. Dicha diferencia logica se compone de tres ele-
mentos.

El primero se refiere a la funcidon especial que cumplen las reglas si
se les considera en relacion con los principios. Las reglas se aplican o
no se aplican, en tanto que los principios solo se aplican de manera par-
cial. El segundo hace alusion a la dimension de peso que caracteriza a
los principios. Un principio no conduce a una nica consecuencia prede-
terminada, mas bien puede hacerse valer como un argumento a favor o
en contra de una determinada decision que se toma previa la pondera-
cion o valoracion del peso del mismo. El tercero se relaciona con las
diferentes formas o métodos para solucionar las concurrencias normati-
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vas ya se trate de reglas o de principios. El conflicto entre reglas se re-
suelve declarando valida y aplicable a una de ellas e invalida e inaplica-
ble a la otra, en tanto que entre principios las concurrencias se resuelven
ponderando la significacién de cada uno de ellos y adscribiéndoles ma-
yOr 0 menor peso.

15. La diferencia entre principios principles y politicas policies le
sirve a Dworkin para diferenciar entre argumentos permitidos y argu-
mentos no permitidos en la decision juridica. Los principios son estan-
dares que han de observarse debido a que son una exigencia de la justi-
cia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad y que tiene por
objeto la proteccion de derechos subjetivos particulares. En cambio, las
directrices politicas son estdndares que proponen un objetivo que debe
ser alcanzado; generalmente una mejora en algun rasgo economico,
politico o social de la comunidad y que se destinan a la promocién de
los intereses colectivos de la sociedad. Basicamente al juez le estara
permitido solo recurrir a argumentos de principio, en tanto que los ar-
gumentos con base en directrices politicas le quedaran reservados al
legislador. A partir de esta diferencia Dworkin refuta la tesis segun la
cual en algunos casos el juez debe actuar como legislador.

16. La cuestion inicial seguira siendo siempre si al actor le asiste o
no un derecho. En cambio, un argumento conforme a una directriz poli-
tica proporciona una razon que justifica la promocion de un interés co-
lectivo mediante una sentencia, no obstante que las partes del proceso
no tengan derecho al beneficio concreto que se puede derivar de la
sentencia.

17. Dworkin entiende por derecho a una praxis interpretativa vista
desde el punto de vista del juez, que se niega diferenciar entre lo que es
y lo que deberia ser el derecho y se opone a aquellas teorias que pre-
tende aportar una concepcion valorativamente neutral del fenomeno
juridico.

18. La tesis central de la teoria de Dworkin es el analisis de los mé-
todos de la argumentacion judicial. Argumentativa es la praxis juridica,
pues todos los argumentos que se hacen valer en un proceso tienen por
objetivo ultimo fundamentar una pretension, con lo que la praxis acusa
un aspecto proposicional. El resultado de dicho analisis es que dichos
métodos no sélo sirven para descubrir el derecho, sino también para
justificar la aplicacion de éste.
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19. Para Dworkin la praxis del derecho es un ejercicio en interpreta-
cion. Derecho e interpretacion son lo mismo, pues el derecho se muestra
a través de una posicion interpretativa de los operadores juridicos.

20. Las proposiciones juridicas son tanto una descripcion de lo que
es el derecho, como una valoracion de conductas en el sentido del dere-
cho natural.

21. El método de interpretacion de Dworkin es un método de descu-
brimiento que obtiene su resultado a partir de una combinacion de criti-
ca y de creacion. Dicho método le proporciona a quien lleva a cabo la
praxis social interpretativa su mejor sentido. Entendida de esta manera
la interpretacion en el sentido de Dworkin representa una idea integral
que, parte de un principio segin el cudl se atribuye a una praxis social
vista desde la perspectiva de los operadores juridicos a priori un sentido
y un valor.

22. Como praxis social el derecho debe ser interpretado haciendo uso
del método creativo-constructivo. El aspecto creativo sirve para definir
el objeto de interpretacion. El aspecto constructivo tiene que ver con la
atribucion de sentido a la praxis social tratando de mostrarla de su me-
jor forma.

23. El objeto de la interpretacion creativa-constructiva es la repre-
sentacion de una teoria del derecho que refleje el sistema juridico actual
de una sociedad moderna.

24. El derecho como integridad es la teoria del derecho construida
con base en la interpretacion.

25. El principio de integridad que se aplica de igual forma tanto en la
legislacion como en la jurisprudencia, representa en la teoria de Dwor-
kin un principio de moral politica, al que junto con la realizacion de los
ideales de justicia, de equidad y de debido proceso legal, le corresponde
una funcion propia. Para que el juez cumpla en su interpretacion el prin-
cipio de integridad, debe entender al derecho como la expresion de una
conducta con base en un Unico conjunto de principios coherentes y con-
sistentes inspirados en la fraternidad. En tanto la exigencia de coheren-
cia expresa valores éticos del conjunto de los principios, el requisito de
consistencia obliga al juez a respetar el contenido del material juridico.
El principio de integridad evidencia que cada decision de un juez es en
una consideracion interpretativa, también una decision politica que debe
justificarse moralmente.
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26. El método constructivo de Dworkin se encuentra orientado por el
principio de integridad. Al juez le ha sido encomendado interpretar
el derecho, esto es, la praxis social, de tal forma que adquiera vida de la
mejor manera posible. Esto se logra cuando el resultado de la inter-
pretacion, por una parte, corresponde a la practica habitual del mo-
mento —dimension of fit—, y por la otra, representa los valores de la
sociedad —dimension of value—. De existir varias interpretaciones ade-
cuadas, de entre ellas s6lo una puede ser la correcta. El criterio para
encontrarla lo determina Dworkin con base en el principio de igualdad.
La fundamentacion con base en el criterio de igualdad es el punto final
del proceso de justificacion. Por otra parte, el principio de igualdad es el
ultimo criterio en la dimension de los valores e incluye a la igual consi-
deracion o interés, como al igual respeto.

27. La idea de continuidad obliga al juez a poder presentar su deci-
sion como una contribucion dentro del contexto de una historia evoluti-
va que implica conformidad con el material juridico existente.




