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NOTA DE LOS EDITORES

Tras pocos afios de su publicacién, El concepto de
derecho transformo6 la forma como la filoscofia del de-
recho era entendida y estudiada dentro y fuera del
mundo anglosajén. Su enorme impacto dic lugar a
una multitud de publicaciones que discuten el libro y
sus doctrinas, no sélo en el contexto de la teoria juri-
dica, sino también en la filosofia moral y politica.

Durante varios anos, Hart tenia en mente aftadir
un capitulo a El concepto de derecho. El no queria
hacer reparaciones experimentales al texto cuya in-
fluencia habia sido tan amplia y, de acuerdo con sus
deseos, €l libro es publicado aqui sin cambios, excep-
to por algunas correcciones mensrest. Pero él queria
responder a los diferentes comentarios hechos al l-
bro, defendiendo su posicién contra quienes la inter-
pretaban erroneamente, refutando las criticas infun-

1 Los editores ingleses se refieren a El concepto de derecho, cuyva
segunda edicién fue hecha en 1994 e incluyé el Postscriptum 'y
esta nota aclaratoria [N. del T\]. Véase H.L:A. Hart, The Concept
of Law, Segunda Edicién, Oxford, Clarendon Press, 1994,



dadas, y —lo que era igualmente importante para
€l— aceptando la {fuerza de la critica fundada y sugi-
riendo formas de ajustar las doctrinas del libro para
satisfacer esas observaciones. Que el nuevo capitulo
—pensado al comienzo como prefacio, pero finalmen-
te como postscripiuun— estuviera sin terminar al mo-
mento de su muerte, se debid sélo en parte a su me-
ticuloso perfeccionismo. Esta circunstancia también
obedecidé las dudas persistentes del autor sobre la
sabiduria del proyecto y a una continua incertidum-
bre sobre si podria hacer justicia al vigor v la profun-
didad de las tesis del libro original. Sin embargo, y
con varias interrupciones, continué trabajando en el
postscriptum v al momento de su muerte la primera
de las dos secciones planeadas estaba casi completa.
Cuando Jenifer Hart nos pidié examinar los bo-
rradores y decidir si habia alli algo publicable, nues-
trc pensamiento méas presente fue no dejar publicar
nada con lo que Hart ne habria estado satisfecho.
Por lo tanto, estuvimos complacidos de encontrar
que la mayoria de la primera seccidon del postscriptuum
se encontraba en un estado tan acabado. Hallamos
sdlo notas a mano destinadas a la segunda seccién, y
eran demasiado fragmentarias e incipientes para ser
publicables. Por el contrario, la primera seccidn exis-
tia en varias versiones y habia sido escrita a magui-
na, corregida, escrita de nuevo a maquina, y revisada
de nuevo. Hart, obviamente, no consideraba que aun
la versidn mas reciente se encontrara en su estado
definitivo. Hay numerosos cambios en lapiz y boligra-
fo. Ademas, Hart no descartd versiones anteriores,
sino que paresce haber seguido trabajando en la ver-
sién que encentrara a mano. Aunque esto hizo mas
dificil el trabajo editorial, los cambios introducidos
durante los iliimos dos afnos fueron basicarnente de
matiz estilistico, lo que indica que €l estaba esencial-
mente satisfecho con el texto tal como estaba.
Nuestra tarea fue comparar las versiones alterna-
tivas y, donde ellas no coincidian, establecer si los
segmentos del texto gque aparecian en sdlo una de

ellas estaban ausentes de las otras porque él los des-
cartd, o porque nunca tuvo una versidén gue incorpo-

- rara todas las correcciones. El texto publicado inclu-

yve todas las correcciones que no fueron descartadas
por Hart v que aparecen en versiones del texto que €l
continud revisando. En ocasiones el texto mismo era
incoherente, Esto debe haber sido el resultado, en
varias ocasiones, de un error de lectura del manus-
crito por parte del mecanégrafo, cuyos errores Hart
no siempre notd. En otras ocasiones, se debid sin
duda a la forma natural en que las frases se enredan
en el desarrollo de la redaccién, solucionable en la
version final, que Hart no pudo hacer antes de morir.
En estos casos, fratamos de restaurar el texto origi-
nal, o restablecer, con la minima intervencion, el
pensamiente de Hart. Un problema especial se pre-
sentd en la Seccién 6 (sobre la discrecionalidad). En-
contramos dos versiones del parrafo inicial. una en
una copia que terminaba en ese punto, y otra en una
copia que contenia el resto de la seccidon. Debido a
que la versidon truncada se encontraba en una copia
que incorporaba varias de las revisiones méas recien-
tes, no fue nunca descartada por él, y es consonante
con la exposicion general del postscriptum, decidimos
dejar que se publicaran ambas versiones y que la que
no fue terminada apareciera en una nota de pie de
pagina.

Hart nunca hizo escribir a maquina las notas de
pie de pagina, que son en su mayoria referencias.
Tenia una versidn manuscrita de las notas, y las in-
dicaciones para la lectura de éstas se pueden encon-
trar con mayoT facilidad en la primmera copia escrita a
maquina. Mas tarde, agregd ocasionalmente referen-
cias en comentarics marginales, pero la mayor parte
de éstas esta incompleta, indicando a veces solo la
necesidad de buscar la referencia. Timothy Endicott
verificé todas las referencias, buscd el origen de las
que estaban incompletas y agregd referencias donde
Hart citd a Dworkin o lo parafrased de forma cercana
sin indicar una fuente. Endicott también corrigid el




texto donde las citas eran inexactas. En el curso de
este trabajo, que implicé investigacion e ingenio nota-
bles, también sugirié varias correcciones al texto
principal, de acuerdo con las directrices editoriales
expuestas anteriormente, que nosotros incorporamos
agradecidamente.

No hay duda en nuestro pensamiento de que, si
hubiese tenido la oportunidad, Hart habria mejorado
v pulido mas el texto antes de publicarlo. Pero cree-
mos que el postscriptitm publicado contiene su res-
puesta cuidadosa a varias de las tesis de Dworkin.

PENELOPE A. BULLOCH
JOSEPH RAZ
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TEORIA DEL DERECHO
Y DECISION JUDICIAL
En torno al debate
entre H.L.A. Hart v R. Dworkin

César Rodriguez

INTRODUCCION

La publicacién de El concepto de derecho' de H.L.A.
Hart en 1961 dio inicio a una fecunda reflexion en la
teoria juridica, caracterizada por €l énfasig en el estu-
dio de la adjudicacion o aplicacién jud1c1al del dere—
cho2 y por la utilizacién de los instrumentos de la

1 H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press,
1961. Trad. cast. de Genaro Carrio, El concepto de derecho,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963. Las citas de esta obra que
aparecen en el presente estudio corresponden a la traduccién
de Cartié, que ha pasado a ser candnica en la bibliografia har-
tiana en espariol.

2  Robert Alexy ha sostenido que 1a ciencia del derecho, tal como
es cultivada en la actuatidad, es, ante todo, una disciplina prac-
fica porgue su pregunta central reza: 4qué es.lo debido en los
casos JTeales o imaginarios? Esta pregunta es planteada. de§de

. Tina perspectlva que comcxde con la'del juez”. Teona de los dere-
"ﬁﬁs' 55 Madnd...Centrd, de Esg.;‘dl.“s Constitucio-
ki Lnales, E’. 33 IRl esfudia. de.la aphcacion judicial del derecho ha

* suio mm g sz; gl creciente pro tggomsmo 51; lgs 1ueces en los

ordena.rmento.s. JU.‘I.'.IdlCOS ‘véase Maure Cappellet‘tl Le poiwoir

- . 15



filosofia contemporanea, particularmente la filosofia
analitica y la hermenéutica.

Para comprender la riqueza de la teoria juridica de
finales de siglo, se debe tener en cuenta la existencia
del enfrentamiento entre dos. comenteﬁ_dﬁ_r_cﬂemon
que han pugnade —en sentido kuhniano— por con-
vertirse en el paradigma ¢ clormna_nte las. leorias del

inglés H.L.A. Hart y la de su opositor, el nortearnen»

cano Ronald Dworlgn Desde un comienzo, Hart en-
contro en Dworkin un poderoso contradictor dis-
puesto a rebatir los fundamentos de su teoria y, de
paso, los de toda la tradicion positivista.

No es posible saber si la obra de Hart habria teni-
do mayor influencia sin las criticas sistematicas de
Dworkin, o si el pensamiento de éste habria llegado a
ser predominante si no hubiese nacido bajo la som-
bra del hartiano. Lo que es indudable es el beneficio
para la comunidad filoséfica y juridica que ha venido
creciendo alrededor de este debate, cuya incidencia
ha superado ampliamente las fronteras del pensa-
miento anglosajéon.

El derecho y la teoria del derecho hispancamerica-
nos, por ejemplo, recibieron rapidamerite el influjo de
la teoria hartiana a través de la impecable traduccion
al espaiiol de El concepto de derecho, hecha por Ge-
naro Carrié® en 1963, Desde entonces, la version sg-
ciologico- -analitica del positivismo propuesta por Hart

des juges, Paris, Fondo de Cultura Econdmica, 1990; Kernmeth
M. Holland (edit.), Judicial Activism in Comparative Perspective,
Nueva York, St. Martin's Press, 1991; Boaventura de Sousa
Santos et al, Os tribunais nas sociedades contempordnedas,
Oporto, Afrontamento, 1996.

3 Carrid participd directamente en el debate anglesajon, defen-
diendo a Hart de las criticas de Dworkin, e inicié en Argéntina
la discusion sobre el tema. Véase Genaro Carrid, “Professpv
Dworkin's Views on Legal Positivism™, en: Indiana Law Journed.
55 (1979) 'y Principios juridicos y positivismo Juridicp. Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1970. Igualmente, Caglps Santiago Ning,
discutio las tesis de Hart y las criticas de Dworkin en varios de

Ailres, Astrea, pp. 145-174,
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sus escritos, Véase, por ejemplo, La validez del derecho, Buenos |

4
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fue ganando influencia frente a la versmn kelseniana,
predominante en Espana v Lamloamenca Sin em-
bargo, han sido acontecimientos constitucionales re-
cientes los que han dado lugar a un mayor interés
por Hart y han motivado la traduccién y el estudio de
los trabajos de Dworkin. Asi, por ejemplo, el estable-
cimiento de un tribunal constitucional en Espana en
1978.y en Colombia 1991 .—y la consecuente juridi-

zacion de temas sensibles de la vida social, como. la

proteccion, de los derechos fundamentales. medla;gte
recursos y acciones especialgs— fue la ocasion propi-
cia para el surgimiento de debates profundos sobre la
interpretacion constitucional y los.pederes.de los iri-

bunales.constitucionales. La juridizacion de la Cons-
titucion —antes considerada esencialmente un pro-
grama politico— dio lugar a una crisis de la concep-
cidn tradicional del derecho constitucional y del dere-
cho en general' y, como sugede en medio de todas las
crisis en el conocimiento®, impulso el estudio de
cuestiones filosoficas. En este contexto, la viva discu-
smn Hart-Dworkin proporcxono Ias weras herra-

bic

4  En Colombia, por ejemplo, se habla de la existencia de un “nue-
vo constitucionalismo” tras la entrada en vigencia de la Consti-
tucidn de 1991, Dos caracteristicas fundamentales del nuevo
constitucionalismo tienen que ver directamente con ia discusién
Hart-Dworkin: por una parte, su aval al poder interpretativo y
creativo del juez y, pér otra, su inspiracién teérica en la doctrina
v la practica constitucionales anglosajonas. La distincién dwor-
kiniana entre reglas y principios, por ¢jermplo, fue recoglda ex-
presamente por el nmuevo constifucionalismo, Véase Manuel
José Cepeda, Los derechos _fundamentales en la Constitucion de
1991, Temis, Bogota, 1992, pp. 1-20.

5 Thomas Kuhn identifica corno rasgo caracteristico de las transi-
ciones de paradlgmas intelectuales “la proliferacién de articula-
ciones en cornpetencia, la disposicién para ensayarlo todo, la
expresion del descontento explicito, el recurso a la filosofia v el
debate de los fundamentos...”. La estructura de las revoluciones
cientificas, Bogota, Fondo de Cultura Econdmica, 1992, p. 148,
Es significativo, en este sentido, que una de las obras mas influ-
yenies en el constitucionalismo esparniol posterior a 1978 h~

' recogido Ia tesis de Dworkin sobre la interpretacion de las



alimentando las creaciones de la teoria juridica y el
derecho constitucional en lengua espanola.

Este estudio introductorio intenta establecer las
lineas centrales del debate entre Hart y Dworkin y
esta dirigido en primer lugar a quienes se inicjan en
el conocimiento de la discusidon. Sin embargo, los lec-
tores mas avanzados encontraran expuestos —la ma-
yoria de las veces como notas de pie de pagina— al-
gunos de los puntos mas especializados del debate.

El estudio esta dividido en tres partes. En la_pri-
- _mera, mostraré la manera. como surgio. el debate

Hart-Dworkin v la trayectoria que ha seguido desde
su inicio. Asimismo, discutiré una cuestion prelimi-
nar fundamental para cualquier comparacién de las
obras de los dos autores: ;sson teorias rivales o.sim-
plemente 1 grgt_a_kn__gl_gg_fasa.mto\a"lgﬁfffos‘? Para dar res-
puesta a esta pregunta, sefalaré los puntos de cruce
v de fuga de las dos teorias. El propoésito de este pri-
mer capitulo es ofrecer una cronologia del enfrenta-
miento y un mapa de ubicacidn de los problemas gue
seran tratados detenidamente en los dos capitulos
siguientes; por este motivo, muchas de las tesis de
Hart y Dworkin apareceran en este capitulo apenas
enunciadas En la segunda parte del estudio, presen—

tpos de normas existen en 1o los ordenamientos _]LII'ldl-
cos’y como se pueden 1dent1ficaf7 Este topico —rela-
tivo a Tas réglas y prinéipios _]I.ll’ldlC.OS v a la “regla de

reconocimiento”— es el punto de partida de’la dispu-

sulas “vagas" de la Constitucion. Véase Eduardo Garcia de En-
a, La Constiiucion como norme u e[ ’Jhbunal Consntucwnal.
id, watas 1981 pp. 326~ 230 Otra contribucién inicial al

‘0 de las obras de Hart y Dworkin en Espana fue el estu-
liminar de A. Calsamiglip a la traduccién de Taking
eriously, “Ensayoc sobre Dworkin”, en: Los derechos en

4. cast. de Marta Guastavino, Barcelong, Ariel, 1984,

\y ‘sualmente importantes son los exhaustivos trabajos

- mén de Paramo, H.L.A. Hart y la teoria analitica del

Y . 'rid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, y
4]

ic Ramocs, La regla de reconocimiento en la teoria
1, Hart, Tecnos, Madrid, 1989.

ta. En la tercera y ultima parte expondré las conse-
cuencias centrales de la controversia sobre las reglas
y los principios en la teoria y la practica juridicas,
consecuenmas que estan relacmnadas cop el proble-
ma e 1A d 01screc1onalldad de los. _}UCC@S er}s_l,g geas;@n

S

"de casos dificiles.. La respuesta a’€5te problema invo-
lucra temas como el oder‘ creador del juez, log meéto-.

dos de mterpretacml;.y

puestas_correctas a Jas conirgy ag@e;g' :en

"£510s temas donde se encuentran las mas importan-

tes repercusiones actuales del debate Hart-Dworkin.

Finalmente, es necesario hacer una precisiéon me-
todologica. Una de las caracteristicas mas interesan-
tes de la disputa estudiada es la disposicion que tie-
nen ambos autores para poner a prueba sus tesis en
casos concretos. Tanto Hart como Dworkin toman
ejemplos de las jurisdicciones inglesa y norteameri-
cana —especialmente de casos constitucionales deci-
didos por la Corte Suprema de los Estados Unidos—
para demostrar la consistencia de sus afirmaciones.
Esto es especialmente cierto en el caso de Ronald
Dworkm _gquien ¢ _co para gllo, . dos, juece

i parﬁr d;.éas Wﬂﬂ&a@a y hartiana.. respecti-

- vamente7.Este rasgo ha tenido un doble efecto positi-

vo en la discusién: por una parte, ha conectado di-
rectamente la teoria con las decisiones judiciales y,
por ofra, la ha hecho mas clara, mas amena y mas
sutil. Con el fin de conservar este efecto en el presen-

‘te ensayo, acudiré constantemente a ejemplos extrai-

dos de casos constitucionales y de otras jurisdiccio-
nes. Ademas, en el Gltimo capitulo, Hércules y Her-
bert discutiran uno de los casos mas controvertidos
de la jurisprudencia constifucional colombiana, rela-

7  Heércules es el personaje central de los casos iratados por Dwor-
kin a lo largo de toda su obra. El contraste con Herbert —llama-
do asi en alusion expresa a Herbert Hart— aparece en Taking
Rights Seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1977, p.
125, En este ensayo, las citas y la numeracion de las paginas
provienen de la obra original en inglés.



cionado con la exequibilidad de una ley que penaliza-
ba el porte y uso de dosis personales de estupela-
cientes, decidido por la Corte Constitucional Colom-
biana en la sentencia C-221 /948,

ORIGENES Y DESARROLLO DEL DEBATE

La reformulacién del positivisno en Hart
El punto de partida hartiano

El propésito general de Hart en El concepto de derecho
es enfrentar el problema mas inquictante de la teoria
juridica, esto es, la pregunta: gqué es ¢l derecho? Hart
‘asume la perplejidad constante de Tos abogados V¥ ciu-
dadanos corrientes, que usan a diario la palabra “de-
recho” pero tienen grandes dificultades para respon-
der qué significa ese término o para coincidir en los
rasgos que diferencian al derecho de sistemas distin-
tos de regulacién social como la moral o la cortesia.
Esa pregunta general ha dado lugar, segun Hart, a
tres problemas recurrenies’ en la “teoria Junchca ) GEn
qué se diferencia el derecho de las ordenes rgspalda-
das por amenazas, y qué_ reIamon_ tiene con ellas?, sen
qué se diferencia la obligacién junchca de la obligacién
moral, y qué relacién tiene con ella? y ¢qué son las
reglas, y en qué medida el derecho €s una cuestién de
neglas‘?“9 En otras palabras, los problemas funda-
mentales de la teoria juridica son las relaciones entre
el derecho y la coercion, entre ¢l derecho y la moral, y
entre el derecho y las reglas.

Al intentar dar respuesta a estos interrogantes,
Hart desarrolld una teoria del derecho con dos carac-
teristicas fundamentales. En primer lugar, como se

8 Sentencia C-221/94, M.P. Carlos Gaviria. Salvamento de voto
de José Gregorio Hernandez, Hernande Herrera, Fabio Moron v
Vladimire Naranjo. Gaceta de la Corte Constitucional, Ed.lClOIl
Extraordinaria {mayo de 1994).

g H.L.A. Hart, El concepto de derecho, op. cif., p. 16.
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aprecia en los términos de las preguntas, la teoria
hartiana es “general”, en el sentido en que no intenta
explicar un ordenamiento juridico parUcular como el
inglés o el norteamericano, sino cualquier sistema ju-
ridico_vigente en una sociedad contemporanea com-
ple_]a En segundo lugar, ia perspectiva de estudio de
Hart es “descriptiva”, en tanto pretende aclarar la es-
tructura del derecho y su funcionamiento sin _consi-
derar para ello la justificacion moral de las prachcas
juridicas analizadas!'c.

En el tratamiento de los temas mencionados, Hart
utilizéd las herramientas de la filosofia analitica o lin-
glistica inglesa, cuyo nacimiento coincidié con la
ctapa de formacion y docencia de Hart en Oxford.
Como el propio Hart o relata“, la filosofia analitica

afios en que Hart fue profesor de filosofia en la pri-
mera de estas umver51dades La aplicacion de esta

una atencion preferente al “len ua‘e qg.e_lgs aboga—
dos, los _]ueces 1os legisladores y los ciudadanos. en,
general utifizan al refenrse\a ‘asuntos juridicos.

Las cuestiones 11ngu1st1cas cree Hart siguiendo a
J.L. Austin, no son asuntos de solo palabras; por el
contrario, una conciencia agudizada de las palabras
puede llevarnos a “agudizar nuestra percepcion de
los fendmenos”, porque cuando buscamos y halla-

mos definiciones "no contemplamos simp_lemente na-

labras... sino_también las realidades para hablar

10 Estas dos caracteristicas son expuestias por el mismo Hart en el
Postscriptum a su obra, cuya traduccién se publica en el pre-
sente volumen. H.L.A. Hart, The Concept of Latw, Segunda Edi-
cién, Oxford, Clarendon Press, 1994, pp. 239-240.

11 H.L.A. Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford,
Clarendon Press, 1993, p. 2.

12 J.L. Austin, “A Plea for Excuses™, en: Proceedings of the Aristote-
lian Society, 57 (1956-1957), citado en H.L.A. Hart, El concepto
de derecho, op. cit., p. 18.

21



estudio del lenguaje que usamos_al hablar del dere-
cho es al mismo tiempo un estudio de las practicas
somalﬂs gue constltuven el derecho el anall51s hn—

en cgfi“sideracmnes sobre el uso que hacemos de ex-
presiones como “obligacién”, “estar obligado a”, “ver-
se obligado a”, “discrecionalidad judicial”, “regla juri-
dica”, etc. T 7

Es necesario destacar dos rasgos de la aproxima-
cion lingtistico- somologma propuesta por Hart. En
primer luga.r sy pI'OpOSltO no es dar deﬁmmon

.....,_.

la estructura caracteristica de_un. 51stem'a Jundxpo
-contemporaneo'®. En segundo iugar su atencion se
cenifra en la “practica social”, esto es, en la forma en
que las personas actuan en las  situaciones reguladas
por €l derecho y e1 lenguaJe de que se. .valen para
referirse a ellas, De acuerdo con esta aproximacion
—como lo ha puesto de manifiesto Roger Cotte-
_rrefl'>- las _normas juridicas descansan sobre ur una
_base socicldgica y Ia.teoria del derecho sobre un una t feo-
ria social. -

'~ Con esta perspectiva, Hart acomete una critica
comprehensiva de la teoria positivista predomma:qte
hasta €]l momento en Inglaterra, elaborada por. John
Austin y cuyas raices se remontan a los trabajos ﬁe
Jeremy Bentham,a finales del siglo XVIII. Como lo
sefala Hart en un articulo posterior a El concepto de
derecho'®, Bentham establecid en The Fragments of
Government los dos pﬂares del positivismo_juridico
inglés: por una parte, la separacmn tajaiiie entre lo
que el derecho “es” y lo que el.derecho “debe ser” —y,
por {anto, entre teoria juridica analitica o descriptiva

13 Ibid, pp. 20-21.
{14 Roger Cotterrell, Law's Community. Legal Theory in Sociological
: Perspective, Oxford, Clarendon Press, 1995, p. 97.
15 H.L.A. Hart, “Law in the Perspective of Philosophy”, en: Essays
in Jurisprudence and Philosophy, op. cit., p. 147,

y teoria juridica critica o evaluativa— y, por otra par-
le, la “insistencia... en que los fundamentos de un
sisterna juridico no se deben buscar en ninguna teo-

. Tla moral o justificativa, sino que son adecuadarnente

descritos en Ios términos moral y.. ,valoratl\;qamentae
neutros de un habito general de. obe_gl_% Aaun. le-
. glslador soberano”"‘?'

Dentro, de estat tradlcxon _positivista, Aushnjonny

segun ‘Hart, en la tesis segu_n la cual siempre ql,%e
exista un sistema juridico es necesario que haya “al-
guna persona o cuerpo de personas que emitan orde-
nes generales respaldadas por. amenazas y que esas
ordenes sean generalmente obedemd%s y tiene que
existir la creencia general de que estas amenazas se-
ran probablemente hechas efectivas en el supuesto
de desobediencia”'’. Austm lama a esa persona o
grupo de personas “soberano” y sostiene que en cada
orderramiento juridico éste es tinico, supremo e inde-
pendiente. El derecho, en esta perspectiva, cs el con-
junto de érdenes, respaldaclas _pOr. amenazas _@gg_a_g__as
~_‘pﬁr“T§oberan0 eni_gjercicio de su_poder legislativo

.

litfiftado.-E1 soberapo impone limitaciones a sus,su-
“Hordinados, mientras:que su poder esta libre de res-
tricciones’®. Hart comparte las dos afirmaciones me-
dulares del positivismo de Bentham y Austin pero
rechaza la conclusion segin la cual el criterio, de
1dent1ﬁca01on de las reglas juridicas se_ encuentra €n

el habito de los c1udadanos de obedecer a un sobera—

de ser identificado satlsfactonalnente respondiendo a
la pregunta: gquién es el soberanc y cudles son sus
ordenes? Este criterio es adecuado para identificar
otro t1po de mandatos, como las 6rdenes impartidas
por un asaltante a _sus victimas. En este caso, todo lo

16 Ibid., id. (traduccion del autor).

17 H.L.A. Hart, El conceptc de derecho, op. cit., p. 32.
18 Ibid, pp. 32 y 64.

19 Ibid, pp. 23-62.
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que se necesita para saber 1 mandato vigen-
te en la situacion es si existe la relacidon asaita_nte—
asaltados y si aquél ha dictado una orden. Parece
contrario a nuestra percepcion de la vida social, sos-
tiene Hart, que el derecho sea simplemente la institu-
cionalizacion de la situacion descrita: las normas ju-
ridicas no son érdenes ocasionales. os de

parte de un 1eg151ador claramente 1dent1ﬁgdo que

nos conmina a cumphrlas bajo la amenaza de un

castlgom

" "fLas complicaciones derivadas del modelo de Aus-
tin son multiples, como lo muestran algunas de las
preguntas que el modelo es incapaz de responder: si
las normas juridicas son ordenes expedidas por un

" soberano y habitualmente obedecidas por los ciuda-

danos, ¢camo_se _explica la persistencia del derecho,

es decir, el hechc de que las normas sigan vigentes

despues de quwg&s expidio ha apandonado su

e e

carga?zl, scomo se explica el hecho de que existan
normas que limitgn las potestades legislativas del so-

‘berano??; ;clmo es posuble que existan normas ema-

nadas de la costumbre y no de un acto explicito de
legislacién??; jde qué manera encajan en €l modelo
propueStO las normas que no imponen sanciones
sino que otorgan potestades a los individuos para re-
gular juridicamente sus relaciones sociales, como las
relativas a la formacion de los contratos y el otorga~
miento de testamentos?* Estas preguntas, aguda—

‘mente dirigidas por Hart ala concepcmn “de las orde-

nes respaldadas por & amenazas, ‘mostraron las mSuﬁ-
ciencias de la teona posmvmta wgente v prepara.ron
el terreno para la tarea de reconstruccién del positi-
vismo emprendida por Hart en su obra

20 Ibid.. pp. 25-32.
21 Ibid, p. 64.
22 Ibid., p. 64.
23 Ibid., p. 56.
24  Ibid.. p. 35.
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Los tipos de reglas juridicas y la regla
de reconocimiernto

La falla principal de la teoria de Austin, para Hart,
consiste en no haber incluidoe la ngcion. de “regla”, sin
la cual es nnposﬂ:)le exphcar la estructura v el. funcio-
narmento del derecho. Las ideas de orden, habito,
obediencia y amenaza son adecuadas para dar cuen-
ta de la situaciéon del asaltante, pero no de la practica
social de una comunidad regida_ por .reglas juridi-
cas®, La teoria austiniana permite, sntender queé sig,
nifica que una persona “se vea. obhga;la a hacer algp
—v.gr. entregar. su dinero al asaltante—, pero no qué
significa que “tenga la obligacion” de hacer, algo de
acuerdo con el derecho —v.gr. pagar anualmente sus
impuestos—. Para entender 14 fiocion de obligacién
cs mdlspensable la nodion de re;gla el que una perso—
na tenga una obligacion juridica qu1ere decir. que
existe una r@a gue preveé la obhgacmn y que el caso
de esa persona se encuentra dentro del campo de
aplicacion de la regla%“

A partir de esta’nocion, Hart establece dos distin-
ciones fundamentales: de un laclcf- ia dlStlIlClOIl entre
reglas primarias y secunclanas v, -de gtro, la distin-

cion entre los puntos de vista i mtemo v externg frente
a las reglas. En la diada reglas pnnia'i{as - reglas
secundarias, Hart ve la clave de la teoria juridica y la
fuente de la solucion de las preguntas que Aus;:m
habia dejado sin respuesta?. Las. reglas. primarias

imponen . deberes posmvgs —accignes— o neg __1_:_11{95

por ejemplo las que 1mponen obhgacmnes civiles. a
las personas, como la obligacidon de los padres de
sostener a sus hijos. Las reglas secundarias, entre
tanto, otorgan potestades a los. parhculm;s o a las
autondades ‘publicas para crear, modificar, extmgwr :

25 Ibid, p. 101.
26 Ibid, p. 106.
27 Ibid, pp. 101-102.
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o determinar los efectos de las reglas de tipo prima-
rio®®. Asi por ejemplo las reglas relativas a la forma-
cidn de contratos les dan a los particulares potesta-
des para fijar los estandares que rigen sus relaciones
contractuales, estidndares que a su vez son reglas
primarias porque obligan a las, partes a hacer, o abs-
tenerse de hacer algo —v.gr. pagar una deuda al ven-
cimiento del plazo estipulado—. Otros_ e_]emplos de

sobre 1a expedxc;on de leyes y Ias,,n_ormas,, procesa_les
que regulan la. funcién judicial. En ejercicio de las
potestades atribuidas por esas reglas secundarias,
los legisladores y los jueces establecen reglas prima-
rias contenidas en leyes y sentencias, respectivamen-
te. Hart llama “reglas de cambig™ a las reglas secun-
darias que dan facultades a Tos particulares ¥ & los
leggsladores para crear reglas primarias. Las normas
sobre el ejercicio de la funcion judicial constituyen
un segu_ndo tipo de reglas secundarias, que Hart de-
nomina “reglas de adjudicacion”®

El tercer tipo de regla secundana es la regla de
reconocimienfo, que tiene una importancia particular
en la teoria juridica de Hart. Como se vio anterior-
mente, uno de los pilares del positivismo es la defen-
sa.de la posibilidad de identificar el. derecho mgente
en una sociedad a_partir de un pa.ranletro indepen-
diente de la moral, Hart exphca el origen de este pa-
rdmetro —que denomina “regla de reconocimien-
to”3‘ en termmos de la estructura de los modernos

temporanea las 1 reglas juridicas estan organizadas je-
rarquicamente, de tal formia gue la validez de una
regla depende de su conformidad con las reglas ubi-
cadas en un nivel juridico mas alto. Esta estructura
jerarquica permite determinar la pertenencia de una

28 Ibid, p. 101.
29  ibid., p. 119.
30 Ibid, p. 120.
31 Ibid, pp. 125-153.
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norma al sistema juridico a través de una prueba de
origen o lmaJe —pedigree—, esto és, del examen de la
cadend jir de derivacion de la.cual hace partela

norrné. La validez de un decreto, por ejemplo, depen-

de“de la sujecion de éste a las leyes vigentes, y la

validez tanto de las leyes como de los decretos depen-
de de la conformidad de unas y otros con la Consti-
tucion. La Constitucion, dentro de esta estructura je-
rarquica, es el criterio supremo de validez. .Ahaqra
bien, ¢de qué depende la validez de la Consutucxon‘P
Esta pregunta constituye 14 prueba definitiva para
cualquier teoria sobre la validez juridica. Hart sostie-
ne que la validez de la Constitucion ta
una re ue establece que ‘lo que la Conshtucmn
dice es derecho™. Esta es la regla de reconocimiento
del sistema juridico. en tanto suministra los criterios
de validez —la Constitucion vy las normas subordina-
das a ésta— por referencia a los cuales se identifican
las normas que son reconocidas como pertenecientes
a dicho sistema3.

Al summ1strar el criterio  $upremo. de Vahclez a

SIgmfica que en ella. tenmna la cadena de vahde_z del

sisterna. De la regla de reconocimiento, como se vera

enseguida, no se puede predicar su validez —porque
no hay ninguna regla por encima de ella que sea su
fuente de validez—, sino su “existencia” factica. En
términos de Hart: ' o '

x

32 } La respuesta de Hart ha sido modificada aqui para un caso

“~..-" como el colombiano, en €l que la norma superior o “criterio

supremo de validez”, como la Hama Hart, es la Constitucién.
Hart habla genf:ra.imente del caso inglés, en el que la suprema-
cia normativa corresponde a las leves expedidas por el Parla-
mento. Sin embargo, considera ¢l caso de ordenamientos con
una Constitucién escrita, como el norteamericano. Ibid.,, pp.
132-133.

33 Hart distingue el criterio supremo, que en nuestro sistema seria
la Constitucion, de la regla titima o regla de reconocimiento, que
seria la regla segin la cual “lo que la Constitucién dice es dere-~
cho”. La regla de reconocimiiento swniristra el criterio supremo
¥ los demas criterios de validez del sistema. Ibid., pp. 132-133.
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La afirmacién de que [la regla de reconocimiento] existe sola
puede ser un enunciado de hecho externo. Porque mientras
que una regla subordinada de un sisterma puede ser valida v,
en ese sentido, “existir’ aun cuando sea generalmente deso-
bedecida, la regla de reconocimiento sdlo existe como una
practica compleja, pero normalmente concordante, de los tri-
bunales, funcionarios y particulares, al identificar el derecho
por referencia a clertos criterios. Su existencia es una cues-
ton de hecho34,

La regla de recopocimiento.de-Hart, en conse-
cuencia, tieng un cardcter-fjuridico-socjal™: de un
lado, es.la fuente de validez del criterio supremo vy,
por tarto, es, la regia (iltirpa del sistéma juridico; de
otro lado, es_la_enunciacién de un hecho social con-
sistente en la acgptacién practica del criferio supre-
mo y de criterios subordinados como parametros de
identificacion de las normas de dicho sistema. De
acuerdo con Juan Ramoén de Paramo:

No se trata de una norma juridica en sentide estricto, ni de
una mera convencion, uso o costumbre. El concepto de regla
de reconocimiento parece estar a caballo entre dos esferas,
una juridica y otra factica, ya que, si bien por un lado pro-
porciona los criterios para la identificacion de otras reglas —y
en este sentido, podria ser calificada como “derecho™— por
otro lado, cuando hablamos de su existencia, formulamos en
verdad un enunciado externo sobre un hecho efectivo que se
refiere a la manera en que son identificadas las reglas de un
sistemna®s,

Con la inclusion de un elemento factico en la regla
de reconocimiento, Hart rechaza €l postulado kelse-
niano segin el cual esa regla o norma basica_no es
un hechosiho un "presipuesto” del esquema de vali-

dez de un sisferna jundico®. Para Keisen, 1a validez

supuesta y la enunciacién de esa presuposicién es la

34 Ibid., p. 137,

35 Juan Ramodn de Paramo, H.L.A Hart y la fecria analitica del
derecho, op. cit.,, pp. 248-249,

36 Ibid, pp. 134-137.
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norma basica del sistema. Ademas, debido a que la
razén de validez de una norma puede ser solamente
otra norma, la presuposicidn debe ser una norma,
esto es, la norma basica del sistema. Pero “a diferen-
cia de la norma juridica positiva, la basica no es vali-
da porque sea creada de algun modo por un acto
juridico, sino porque se supone que es valida™”. Hart
sostiene que esta idea es_ equivoca por dos razones.,
En primer lugar, el mismo hecho de hablar de la vali-
dez de la norma bésica causa confusién, porque la
validez se predica s6lo de las normas situadas por
debajo de ella. o

S50lo necesitamos la palabra “validez”, ¥ asi la usamos co-
munmente, para resolver cuestiones que surgen dentro de
un sistema de reglas, donde el estatus de una regla como
miembro del sistema depende de que satisfaga ciertos crite-
rios suministrados por la regla de reconocimiento. No puede
presentarse una cuestion de ese tipo respecto de Ia validez de
la propia regla de reconocimiento que proporciona los crite-
rios; ella no puede ser valida ni invatida, simplemente se la
acepta como adecuada para ser usada de esta manera3s,
R e
En segundo lugar, la tesis_de Kelsen, de acuerdo
con Hart, gscurece la realidad social subyacente a la
afirmacion de la existencia de Ia regla de reconoci-
miento. Si bien es cierto que generalmente los miem-
bros de una comunidad juridica no enuncian la regla
de reconocimiento, sino que la “usan” en la identifi-
cacion del derecho aplicable a un caso®, eso no signi-
fica que su existencia sea sélo un presupuesto 1ogico.
La regla de reconocimiento existe €0imo una practica
social efectiva que puede ser deserita mediante un
enunciado de hecho externo®, '

37 Hans Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, Universi-
cdad Nacional Auténoma de México, México, 1988, P. 137. He
seguido en esie punto la exposicién de Carlos Santiago Nino, La
validez del derecho, op. cit, pp. 11-12, S

38 H.L.A Hart, El concepto de derecho, op. cit., p. 135.

39 Ibid, p. 127, :

40 Ibid., p. 137, Contra esta nocién factica de la regla de reconoci-
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Punto de vista externo y punto de vista interno
Srente a las reglas

Hart introduce la segunda distincion esencial de su
teoria, a saber, la diferencia entre el punto de vista
interno y el punto de vista externo frente a las reglas,
con_el fin de responder a un conjunto adicional de
interrogantes insatisfechos por la teoria de las orde-
nes respaldadas por amenazas, En esta teoria,
¢cOmo es posible distinguir un habito social —como
el de salir de paseo los domingos— de una regla so-
cial —como la regla de cortesia que establece que se
debe tratar con deferencia a los mayores o la regla
juridica que prohibe pasar los semaforos en ro_}o-—
Jobedecemos las reglas sociales por_hibito —o "por
_costumbre”, como lo decimos con mayor frecuencia—,
‘o por otras razones? Es claro que la teoria de Austin
no permite distinguir los habitos de las reglas, como
quiera que afitma que éstas consisten justamente en
habitos de obediencia.

Hart traza la linea divisoria entre estas dos nocio-
nes a partir de la distincidn entre el punto de vista
interno y el punto de vista externo. Las reglas sociales
—de cortesia, religiosas, juridicas, morales, etc.— pue-
den ser consideradas desde dos perspectivas: desde ]a
de un observador externo —v.gr. una persona gue no

miento se ha sostenido que incurre en la llamada “falacia natu-
ralista”, Los criticos de Hart afirnan que no es posible derivar
de una afirmacién de hecho (la existencia de la practica social
que conforma la regla de reconocimiento) un juicio normativo (el
deber de comportarse de acuerdo con dicha practica). Robert
Alexy, por ejemplo, defiende la norma basica de Kelsen y critica
ia regla de reconocimiento hartiana afirmando que “la ventaja
de la teoria kelseniana de la norma fundamental reside en que
este paso del ser al deber ser no se esconde deiras de conceptos
tales como los de aceptacién y existencia de una practica sino
que es puesto de manifiesto y tematizado. En ultima instancia,
una teeria empirica de la norma fundamental tiene que fracasar
porque no puede aprehender adecuadamente el problema pro-
piamente dicho de toda teoria de una norma fundamental, es
decir, el paso del ser al deber ser”. E! concepto y la validez del
derecho, Barcelona, Gedisa, 1994, p. 122
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pertenece a la sociedad observada o un miembro de la
misma que adopta la actitud de cientifico social— que
constata, por ejemplo, que es una conducta regular en
el grupo estudiado el que los miembros mas jovenes
traten con respeto a los mayores —v.gr. obedeciéndo-
les regularmente o hablandoles con un lenguaje y en
un tono moderados-—, o el que los conductores se de-
tengan ante un semaforo en rojo. Si €l observador no
examina los motivos por los cuales las personas se
conducen de esta manera, puede afirmar que existe
una reiteracién en el comportamiento de los miembros
del grupo, esto es, un habito, pero no podra distinguir-
1o del habito de ir de paseo los domingos*'. Sin embar-
go, los mismos casos del trato a los mayores y de la
detencion en el semaforo pueden ser considerados te-
niendo en cuenta los motivos que originan ¢sas corn-
ductas, es decir, asumiendo_el punio de vista interno
del partlmpante en dichas practicas. Para el partici-
pante, esas acciones no son el resultado de simples
habitos sino de_“reglas” vigentes en su grupo social,
que &l “acepta” como parametros de regulacion de su
wﬂm__@e_n@‘*% Por esto, puede fundar en las reglas
merncionadas sus criticas a quienes no respetan a los
mayores o pasan los semaforos en rojo, asi como su
exigencia a cualquier miembro del grupo de que actue
de acuerdo con ellas. Entre tanto, criticas y exigencias
similares en el caso del habito de ir a pasear los do-
mingos resultan absurdas.

Las reglas juridicas, como formas de reglas socia-
les, puéden ser vistas desde una perspectiva externa
Tdesde una perspectiva interna. El primer punto de
vista’ pued‘e‘s"e? asurmdo por un observador interesa-

41 H.L.A. Hart, El concepto de derecho, ap. cit., p. 112.
42  Ibid., p. 111,
43 Ibid., p. 112.
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pectiva, por ende, se subraya el aspecto coercitivo de
las reglas. Entre tanto, el punto de vista interno asu-
mido por el participante destaca la dimension nor-
mativa de las reglas, es decir, su funcién justificativa
de juicios de aprobacioén o critica. Gracias a esta di-

- mension de las reglas podemos hablar de derechos y

obhgauones v no solo de habitos y coaccion. El pun-
to de vista interno, asi, es el elemento que nos permi-

“te dlstmguu" entre estar obhgados a hacer algo —v.gr.

entregar nuestro dinero al asaltante— y teﬁer la obli-
gacion de hacer algo ——v.gr. eniregar “anualmente
parte de nuestro dinero a la administracién de im-
puestos—. En el segundo caso la razén de la obliga-
cidon es la existencia de una regla juridica que es
aceptada por los ‘miembros de la comunidad, mien-
tras que en ¢l primero simplermente nos vemos forza-

dos a actuar para salvar nuestra vida.

Los limites del lenguagje y la discrecionalidad
Judicial

A partir de las dos distinciones examinadas, Hart
construye una propuesta comprehensiva sobre los

relacion entre eficacia y validez, la mtegpretacmn los
vinculos entre justicia y derecho y_entre moral v de-
recho, y las condiciones de existencia de un ordena-
Iniento juridico —y su aplicacioni_a casos limites
como el derecho internacional y el derecho de las so-

‘}‘jproblemas cenirales de la feoria del derecho, como la
x’
¢
‘3

S

NN

ciedades primitivas—. Aungue en todos estos tépicos

los aportes de Hart son importantes, para los propo-

sitos del estudio del debate con la teoria dworkiniana

€s necesario concentrarse en uno de ellos: la inter-

pretacion del derecho y las decisiones judiciales en
ificiles*. ‘

44 En este punto serdn tratadas las raices linglisticas de la teoria
de Hart sobre los casos dificiles. El debate con las posiciones
formalista y realista ¥ las criticas de Dworkin sobre este tema
seran analizados en la tercera parte de este ensayo.
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. Una constatacion lingiistica inicial sirve de base a
la tesis de Hart scbre este tema: la_precision del.len-
guaje humarno, en general, y del lenguaje juridico, en
particular, es limitada. Las palabras utilizadas en la
conversacion cotidiana son vagas. aunque tienen sig-
nificados suficientemente precisos para permitir la

comunicaciém?®®, La vaguedad g “textura abierta™s del

lenguaje se acentua en el campo de las reglas juridi-

cas —y de las reglas sociales en general——, por_dos

JUI'ldlCELS no estan dmgldas a personas o cosas partl
culares, sino a “clases” de personas o cosas —v.gr.
las normas sobre transito no se refieren al carro de
Pedro Pérez, sino a vehiculos y conductores—. En se-
gundo_lugar, permanecen vigentes durante periodos
largos y. por tanto, se aplican a situaciones que no
pueden ser previstas en €l momento de su creacidn.
Esta dltima caracteristica de las reglas Jundlcas por
ejemplo, explica la inclusion de expresiones generales
en el derecho de los contratos, como la “buena_fe”,
que se aplican de acuerdo_con las circunstancias de
cada caso_congreto.

Ahora bien, ¢gcomo se interpretan las palabras de
textura abierta? Hart propone utilizar Ia tégnica de la
analogia para solucionar estos casos dificiles de in-
terpretacion®’. Toda expresion linghistica tiene un
nucleo duro de significado y un area de penumbra.
El nicleo de significado de una expresion estd con-
formmado por los casos de facil interpretacion, es de-
cir, aquellos en los cuales casi todos los intérpretes
estarian de acuerdo en que la expresion se aplica —o
no se aplica— a los hechos considerados. Asi, en el
conocido ejemnplo de Hart, frente a una regla que
dice: “esta prohibida la circulacién de vehiculos en el
parque”, todos estariamos de acuerdo en que los ca-
miones y los automéviles no podrian circular en ese

45 Ibid., p. 158.
46 TIbid, p. 155.
47 Ibid, pp. 158-159.
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lugar, porgue entendemos gque €30% casos estan in-
cluidos en el ndclec de la palabra “vehiculo” en este
contexto®®. La zona de penumbra de las expresiones
lingtiisticas esta conformada por los casos dificiles de
interpretacion, en los que es controvertible si se apli-
ca la expresion de textura abierta a los hechos exa-
minados. En la regla que nos sirve de ejemplo, jestan
comprendidas las bicicletas? Sin duda encontraria-
mos intérpretes dando razones a favor de la aplica-
cién de la palabra “vehiculo” a este caso y otros argu-
mentando que las bicicletas pueden. circular libre-
mente por el parque. Estos casos dificiles pueden ser
resueltos con base en ‘un_criterio aproximativo, el de

la analog1a con los _casos faciles. En el ejemplo, para

decidir si las bicicletas estan incluidas en la prohibi-
cidon debemos examinar si éstas se parecen —en as-
pectos relevantes para efectos de la circulacion en el
parque— a los camiones y 1os autornéviles

C_Qr}secuenma central para la_discusion_entre Hart vy
Dworkin. Hart sostiene que debido a que la vaguedad
es una caracteristica iInherente m_ggq&wdlco ya
qgue en la decision de los casos dificiles existe mas de
una_interpretacion razonable, cuando estos casos lle-
gan a los estrados judiciales los jueces tienen discre-
cionalidad® para escoger la interpretacion que consi-
deren mas apropiada.iCuando la regla aplicable es im-
precisa, el juez no tiene otra salida que escoger pru-
dentemente la opcién que estime adecuada En estas

€l derecho -—porque las reglas no e mdman una u otra
duecmon——— sino creandolo para el caso concreto

48 Ibid., p. 158.
{49 Carrié traduce judicicl discretion por “discrecion judicial”, Sin
‘5“ embarge, dado que los sigm‘ﬁcados de discrecion son “"sensa-
tez”, "agudeza” v “reserva”, he preferido hablar de discrecionali-
dad, término que significa “libre” g no_regla.do Esta traduc-
cién es la utilizada poer Francisco Laporta, “Etiea y derecho”, en:
Victoria Camps (edit.), Historia de’ la ética, Critica, Madrid,
1989, Tomo 3, p. 250.

Las primeras criticas de Dworkin

La reformulacion hartiana del positivismo suscit6é des-
de un comienzo un amplio debate, en el que fueron
tan numerosos los defensores como los criticos.
Dworkin se ubicé rapidamente entre estos s nltimos y
en 1963 participd en un simposio convocado alrede-
dor del tema de la discrecionalidad judicial®. En esa
ocasion, Dworkin establecio los primeros rasgos de la
critica gue desarrollaria en la segunda mitad de la

dad de un término de una regla, 1und1ca ¥ que es erré-
neo afirznar que en ellos Tos_ 1ueces tienen poderes_dis-
cremonales_.g Las partes en un procéso tienen derecho

juridico preexistente; este derecho opera tanto en los
casos faciles como en los dificiles y, por lo tanto. los

cepcionales de creacion de normas juridicasst’
Durarnte casi quince anos (1963-1977), Dworkin
publicdé una serie de articulos en los que desarrolld
estas ideas y extendidé su critica a los demas pilares
de la tecria de Hart. Estos articulos —junto con otros
sobre temas de filosofia politica y moral— fueron com-
pilados en el libro Taking Righis Seriously, publicado
en 1977. Tres de estos ensayos constituyen lo que se
podria llamar la “primera critica” de Dworkin a Hart.
En el primero de ellos, The Model of Rules®™, Dwor-

kin se propuso minar los tres cimientos del positivis-

50 Ronald Dwokin, “Judicial Diseretion”, en: The Jounal of Philo-
sophyy, 60 (1963), pp. 624-638.

51 Los tipos de caso dificil vy el poder discrecional del juez seran
analizados en detalle en el tercer capitulo de este trabajo. En el
presente capitulo seran expuestos solo el desarrollo y 1a crono-
logia de la disputa Hart-Dworkin sobre estos temas.

52 Ronald Dworkin, “The Model of Rules”, en: University of Chicago
Laiw Review, 35 (1967), reproducido en: Taking Rights Seriously,
op. cit.,, capitule 2: “The Model of Rules I". Entre el articulo de
1963 y este ensayo existe un paso intermedio, la publicacion de
“Does law have a function?”, en: Yale Law Journal, 74 (1965).
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mo, que senald de la siguiente manera: 1} el derecho
es un conjunio de reglas ideniiflicable mediante una
unica regla de reconocimiento; _2) ese conjunto de re-
glaSA validas agota el contenido del derecho, de tal
forma gque cuandc no existe una regla claramente
identificada por referéncia a una regla de reconoci-
miento, los jueces tienen discrecionalidad para deci-
dir el caso; yr 3) los derechos y las obligaciones pue-
den derivarse solo de reglas juridicas cuya validez
pueda ser afirmada claramente en términos de la re-
gla de reconocimiento; por lo tanto, en los casos difi-
ciles en los que no existe una regla semejante no €s
posible afirmar que alguna de las partes tiene un de-
recho a que el caso sea decidido a su favor®.

Dworkin dirige sus criticas en primer lugar al pilar
central: la concepcidon del derecho como reglas reco-
nocibles por su origen o linaje, esto es, por su confor-
midad con normas ubicadas en niveles jerarquicos
superiores del ordenamiento juridico. Para Dworkin,
no todas las normas juridicas son reglas precisas
como las que consagran tipes penales o requisitos
procesales; en la legislacion y en la practica juridica
existen, igualmente, “principios” como_el que esfable-
ce que nadie puede aprovecharse de su propio dolo,
que tienen una estructura y un funcionamiento dife-
rente al de las reglas y que son aphcados a diario por
los jueces en los casos faciles y, especialmente, en los
dificiles. Los principios, ademas, no pueden ser iden-
tificados mediante una regla socxal de reconocimiento
como la de Hart54

manera dsferente a las rcglas —.gr. dictan resulta-
dos menos precisos que éstas—, son igualmente obli-
gatorios, en tanto deben ser tenidos en cuenta por
cualquier juez o intérprete en los casos en que son

53 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, op. cit, p. 17.
4 Ibid., pp. 39-45. Las reglas, los principios y la regla de reconoci-
miento son los topicos del segundo capitulo de este ensayo,
razém por la cual en este punto seran apenas enunciados,
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pertinentes®. Por esta razom, segun Dworkin, el se- p
gundo pilar posdlwsta es falso: los jueces, en los ca— ;
S0S chﬁcﬂes no tlenen dis crec1onahdad para crear

wgentes en el 51stema _]LlI'ldlCOSG Finalmente, también
la tercera tes1s ‘del posmwsmo gueda sin sustento:

siempre existiran principios que 1o sean y, en conse-

cuencia, una de las partes en un litigio tendra dere-
cho a que el juez reconozeca en su sentencia que esos
principios le dan ia razén®.

En un segundo articulo, Social Rules and Legal
consuiera el fundamento ultimo de las tres tesis po-
sitivistas en su version hartiana: la “teoria de la re-
gla social”. Sgstiene que en el modelo de Hart las
reglas sociales estan “constituidas” por Una conducta
uniforme de las personas que conforman el grupo so-
dial ~—&specto externo—, unida a la utilizacion de di-
chas reglas como fuente de criticas v exigencias —as-
pecto interno—%, Pero estas dos caracteristicas no
explican satisfactoriamente la existendia de reglas so-

ciales ¢omo las morales, porque estas son reivindica-

das Independientemente de la frecuencia con la que
sori obsérvadas®. Un miembro honesto de un grupo
social donde abundan los ladrones, por ejemplo, pue-
de afirmar con sentido que robar es reprochable.
Esto muestra, para Dworkin, los errores del sustento
sociolégico que Hart pretende dar a las reglas socia-
les —entre ellas las juridicas-—, particularmente a la
regla de reconocimiento, y la necesidad de ampliar
el concepto de derecho para incluir en él principios

35 Ibid, p. 28.
56 Ibid, pp. 31-39.

.57 Ibid., pp. 44-45.

58 Ronald Dworkin, “Social Rules and Legal Theory”, en: Yale Law
Journal, 81 (1972). Reimpreso en Taking Rights Seriously, capi-
tulo 3: “The Model of Rules 1T°,

59 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, op. cit., p. 50.

60 Ibid, p. 52.
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“justificativos” de las practicas juridicas®. Con esta
ampliacion, Dworkin propone el abandono de la se-

paracién_concepiual tajante entre deregho y moral
defendida por los positivistas.

TTUEn Hard Cases®s, alfimo de los articulos de la pri-
mera critica, Dworkin hace el primmer planteamiento
sistematico de su teoria juridica. El énfasis en este
escrito se traslada del analisis y destruccion del posi-
tivismo de Hart —tarea que Dworkin cree haber aco-
metido con éxito en los dos trabajos anteriores— a la
construccién y puesta en practica de su “teoria de los
derechos”. ntra la tesis de la discrecionalidad judi-
cial, Dworkin construye un método de decision per-
sonificado por un juez con capacidades extraordina-
Has; Hercules, v destinado a encontrar en cada caso
“dificil los principios que expliquen de la mejor mane-
ra posible las reglas vigentes y que provean la mejor

justificacion moral para la decision del caso®. Dwor-

P

kin confia en que los jueces corrientes, siguiendo el
métoébfﬂ&e Hércules, pueden proferir sentericias co-
rrectas en los casos dificiles y mantenerse siempre en
¢l dominio de la aplicacién del derecho, sin pasar al
discutido campo de la creacion de normas juridicas.

La respuesta de Hart frente a la primera critica

La reaccion de Hart frente a las criticas de Dworkin
no consistié en un esfuerzo sistemdtico de contra-ar-
gumentacién, sino en una serie de observaciones
contenidas en dos conferencias dictadas entre 1976 y

6l Ibid., p. 57.

62 Ronald Dworkin, "Hard Cases”, en: Harvard Law Review, 88
(1975), reimpreso como capitulo 4 de Taking Rights Seriously.

63 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, op. cit., pp. 105-130.
Este tesis, fundamental en el pensamiento de Dworkin, serd
desarrollada en los dos siguientes capitulos de este trabajo.

84 W.LA. Hart, “1776-1976: Law in the Perspective of Philosophy”,
en: Essays in Jurisprudence and Philosophy, ap. cit., Bp- 145-158,
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cultades de las tesis dworkinianas, particularmente
Ta ampliacion del concepto de derecho para incluir
principios justificativos y la afirmacidén de la existen-
cia de una respuesta correcta en los casos dificiles.
En cuanto a lo primero, Hart_cuestiona el que una
teoria juridica que une la descripcién vy la justifica-
cidbn sea mas iluminadora que otra que, como la
sUya, intenta describir la_estructura del derecho sin
justificarla ni criticarla. En cuanto a lo segundo, Hart
hace una critica que ha perseguido a los trabajos de
Dworkin desde un comienzo: aun siguiendo un méto-
do juridico estricto como el de Hércules, en los casos
dificiles pueden sobrevivir dos o mas interpretaciones
basadas en principios encontrados, entre las cuales
el juez irremediablemente tendrd que escoger. En
esta tiltima instancia excepcional —“intersticial”, en
palabras de Hart—, el juez tiene un poder discrecio-
nal. La tnica forma de defender la posicién contraria
seria afirmar que en cada caso dificil existe un tnico

conjunto de principios aplicables gue sirven de base

para la respuesta adecuada. lo cual parece contrario
a la practica juridica. Al suscribir esta tesis, Dworkin
estd negando la complejidad —e incluso la contradic-
cién— presente en los sistemas juridicos de las socie-
dades contemporaneas.

En la segunda conferencia, American Jurispru-
dence through English Eyes: The Nightmare and The
Noble Drearr®s, Yart clasifica a los_tebdricos nortea-
mericanos en dos bandos: los que ven el derecho

PR i m e

como una pesadilla, es decir, como ¢l conjunto de
reglas caprichosamente impuestas en cada caso por
el juez de turno; y los que conciben el derecho como
un noble sueno, es decir, como el conjunto de prin-
cipios coherentes que proporcionan una respuesta
para todos los casos. Los tedricos de la pesadilla
son los realistas radicales, como Holmes o Lle-

65 H.L.A. Hart, “American Junsprudence through Erglish Eyes:
The Nightmare and The Noble Dream”, en: Essays in Jurispru-
dence and Philosophy, op. cit., pp. 123-144.



wellyni®, para quienes las reglas juridicas son una
simple prediccion de lo que dirdn los jueces. Los
- nobles sofiadores vienen de una tradicién impulsa-
da por Roscoe Pound y tienen en Dworkin -—el “mas
noble sorfiador de todqas"®"— su exponente mas des-
tacado.

,g,En qué consiste para Hart, el sueno de Dwor—
los hechos las }Eglas y 108 principios relevaniés en
un caso dificil arroja_una nica respuesta. correcta.
No es posible demostrar como el juez debe inclinarse
por una interpretacién entre varias igualmente razo-
nables, de la misma forma como se puede demostrar,
por ejemplo, que una persona ¢s mas alta que otra®.
s Ante la falta de un criterio externo para probar las
- interpretaciones alternativas, no es factible eliminar
ese espacio de discrecionalidad judicial.

La “segunda critica” de Dworkin
y la construccién de la teoria del derecho
como integridad

Tras la publicacion de Taking Rights Seriously, Dwor-
kin se concentré en continuar su labor constructiva,
haciendo alusion a la teoria de Hart so6lo en cuanto
sirviera como contrapunto a la suya®. Lo que puede
ser llamado la “segunda critica” a Hart consistio pri-
mordialmente en la fOl‘ITlLlIa__C__l_Q{I de la tegria del dere-
cho como mtegndad que Dworkin llevo a cabo en
dos etapas en la primmera, representada por una serie

de articulos escritos entre 1978 y 1985 y recopilados

€5 Hart, sin embargo, sostiene que los realistas no creian en la
version extrerma que aparece en algunas de sus afirmaciones,
sino en alguna mas moderada que exageraron con el fin de
atacar las tesis de los formalistas. Ibid., P 128.

87 Ibid, p. 137.

63 Ibid., p. 140.

69 Dworkin respondid brevemente a las observaciones hechas por
Hart en las dos conferencias mencionadas en un apéndice que
fue incluido en Taking Rights Seriously, op. cit., pp. 292-293.

P
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en A Matter f Principle™, establecio las lineas centra-
les que después serian expuestas sistematicamente
en la segunda fase, representada por Law’s Empire™,
obra gue constituyd la primera exposicidn completa
del pensamiento juridico dworkiniano.

En dos de los ensayos contenidos en A Matter of
Principle, Dworkin sentd las bases de la teoria del
derecho como integridad™. En How Law is Like Lite-
rature™, cuya traduccion se incluye en el presente
volumen, establecié la relacion entre la creacion lite-
raria y la adjudicacion o aplicacion Jud1c1al d_el_ 3
cho relacion gue ocupa un lugar _central en su teo—

ria. En No Right Answer?, enfrenta el aspecto mas
“controvertido de su pensamiento —la tesis de la exis-
tencia de una respuesta correcta en el derecho— y
refuta las criticas de los escépticos apelando a la
préctica juridica en donde se evidencia, segim Dwor-

Vencxdos d<“3 la existenma de una tnica solucion ade—
cuéda al caso examinado y que los “empates” entre
principios son mucho mas raros que lo que piensan
los positivistas.

En Law’s Empire, Dworkin construye su teoria en
didlogo no solo con la de Hart, sino con numerosas
corrientes de pensamiento que contradicen la idea
del derecho como integridad, particularmente el con-

70 Ronald Dworkin, A Matter of Principle, Cambridge, I—Iarvard UmA
versity Press, 1985,
71 Ronald Dworkin, Law's Empire, Cambridge Harva.rd University

disa, 1988 Las referenmas y la numeracion de 1as pac,lnas uti-
lizadas ‘en este trabajo comresponden a la edicion. original en
inglés. :

72 Tanto estas bases como las implicaciones de la teoria del dere-
cho como integridad serdn examinadas en los capitulos I y IIT
de este trabajo, razén por la cual en este punto seran séle men-
cionadas.

73 Ronald Dworkin, “How Law is Like Literature”, en: A Matter gf
FPrinciple, op. cit., pp. 146-1865.

74 Ronald Dworkin, “No Right Answer?”, en: A Matter of Principle,
op. cit, pp. 119-145.
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vencionalismo™ y el pragmatismo’™. La teoria desa-
rroflada por Dworkin en esta obra tiene dos caracte-
risticas fundamentales: es “particular”, en tanto tiene
como objeto de reﬂemon las practicas Jundlcas wgen-
tiva-justificativa”, en “cuanto parte “del supuesto de
que las preguntas sobre qué es el derecho —descrip-
cién— y qué debe ser el derecho —Justlﬁca(:lon ¥y cri-
tica— estan entrelazadas tanto enla. practica como
en la teoria Jundlcas77

' Desde esta perspectiva, Dworkin concibe la adjudi-

cacmn como una tarea gobemada por una virtud pre-

ocupa Esa viftud €s 1a integridad, entendida como el
“compromiso de las autoridadés puiblicas —incluyendo
a los jueces— de tratar a los particulares de manera
consistente con los principios de moralidad politica
plasmados en las instituciones de la comurnidad. Esta

concepcion de la adjudicacion y del derecho proveen,
para Dworkin, tanto la descripciéon mas adecuada del
funcionamiento del derecho como la justificacién mo-
ral mas plausible de las practicas juridicas anglosa-

jonas™.

75 La tesis central del convencionalismo es que el derecho consiste
s6lo en las reglas establecidas claramente por el legislador en el
pasado, reglas que deben ser interpretadas de acuerdo con la
intencién del legislador ¥ nno pueden ser adaptadas por el juez a
los casos nuevos. Por esta razon, cuando no existe una regla
clara, no se puede afirmar que el juez decide el caso “en dere-

. che”. Ronald Dworkin, Taw's Empire, op. cif’. apitulo 4.

. 76 Los defensores del pragamatismo juridico afirman quie los jue-

ces en sus decisiones no deben atender tanto a las reglas vigen-
tes y a los precedentes judiciales, sino a las consecuencias so-
ciales de sus decisiones. De acuerdo cofi 18 ViSioil pragmatica
de la adjudicacion, el juez debe moldear la mterpretaqmn de las
reglas para alcanzar el resultado social mas convemente " Ibid.,
capitulo 5.

77 Ibid., pp. 1-44.

78 Ibid, pp. 176-224. La teoria del derecho comwo integridad sera
expuesta en los dos capitulos siguientes de este estudio.
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La defensa sistematica de Hart: el Postscriptum

La defensa del positivismo frente a las criticas de
Dworkin fue llevada a cabo hasta la década de los
noventa principalmente por autores cercanos a Hart,
0 por autores gue, no obstante ser opositores de éste,
discrepaban en mayor medida de las propuestas de
Dworkiri?%! Hart tuvo durante varios afios el proyecto
de plantear una respuesta comprehensiva a las criti-
cas de Dworkin y afinar su propia teoria para sortear
las dificultades planteadas por el teorico norteameri-
cano. Con esg fin, trabajé _en un Postscriptum a El
concepto de derecho, que atun no estaba terminado en
el momento _de su muerte. Sin embargo, la seccién
del Postscnptum dedicada a Dworkin se encontraba
casi concluida y fue editada y publicada en 1994%.
En el Postscripturn, cuya version castellana se pu-

79 Entre los defensores mas cercanos a Hart se destaca Joseph
Raz, "Legal Principles and the Limits of Law”, en: Yale Laiw Jour-
“nal, 81 (1972); “Authority, Law and Morality”, en: The Monist,
68 (1985); ¥ "Dworkin: A New Link in the Chain”, en: California
Law Review, 74 (1986). Kent Greenawalt, por su parte, rebatié
la distincién entre principios y politicas en “Discretion and Ju-
dicial Decision: The Elusive Quest for the Fetters that Bind Jud-
ges”, en: Coluwnbia Law Review, 75 (1975). Las tesis de Dworkin
fueron parcialmente defendidas, entre muchos otros, por Rolf
'Sartonus “Social Policy and Judicial Legisiation”, en: American
Fhilosophical Guarterly, 8 (1971); y Edgar Bodenheimer, “Hart,
Dworkin and the Problem of Judicial Tawmaking Discretion”,
en: Georgia Law Review, 11 {1977). La compilacion mas impor-
tante de ensayos’ sobre el debate Hart Dworkin 5 Ta de Mars-
) orifernporary Jurispru-
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ba;os son especialmente esclarecedores los de Ph.thg Soper, “Le-
gal Theory and the Obligation of a Judge: The Hart/Dworkin
Dispute”, pp. 3-27: Jules Coleman, “Negative and Positive Posi-
tivisrn Pp- 28-47; Kent Greenawalt “Pohcy Rights and Judi-
Pre-Benthamite”, pp 182-204 Unﬁ"éafh_pﬁii&cmn posterior cen-
trada en la obra de Hart fue hecha por R. Gavison, Issues in
Conternporary Legal Philosophy: The Influence of H.L.A Hart,
<, Oxdford, Clarendon Press, 1987,

¢ 80% H.LA Hart, The Concept of Law .éegurida Edicién) op. cit., pp.
M’ 238-276. e



fensa: en primer 1udar ‘ofrece razones para demos-
trar que varias de Ias tesis que Dworkin Ie atribuye
—por ejemplo, la idea segiin la cual la aceptacidon
unanime de la regla de reconocimiento es un requisi-
to de existencia de ésta— no se desprenden de su
obra y, por el contrario, estan explicitamente exclui-
das en ella®, En este punto, la defensa de Hart con-
siste, en otras palabras, en afirmar que Dworkin
interpretd errdneamente su teoria. En segundo lu-
—V. gr la separacion entre descnpcwn y justificacion
en el derecho, y la existencia de la discrecionalidad
judicial— e intenta mostrar que no sucumben ante
las propuestas dworkinianas®. La defensa aqui no
radica en sefalar errores en la lectura sino en mos-
trar que, aunqgue la interpretacion es correcta, las te-
sis positivistas son mas consistentes que las pro-
puestas de Dworkin. Por ultimo, Hart acepta algunas
inconsistencias y vacios en’su teoria —v.gr. la escasa
atencidn a los principios— y sugiere adaptaciones
para solucionarlos®. Este tiltimo tipo de defensa con-
siste, entonces, en refinar las formulaciones de la
teoria inicial.

Estos tres tipos de argumento se combinan a lo
largo del Postscriptum y se aplican al tratamiento de
seis temas: la naturaleza de la teoria juridica, la natu-
raleza del positivismo juridico, la naturaleza de las re-
glas, los principios y la regla de reconocimiento, el
derecho y la moral, vy la discrecionalidad judicial. El
punto central de la defensa de Hart es la reivindica-
cidn de la posibilidad de elaborar una teoria “descrip-
tiva” del derecho que, no obstante tener este caracter,
dé cuenta de la existencia de juicios valorativos en el
derecho®, El hecho de que la "practica” de_jueces,

RV e e s e e o e

81 Ibid, p. 246,

82 Ibid, pp. 242y 274.
83 Ibid., p. 259.

84  Ibid., pp. 242-243.
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abogados funcionarios y ciudadanos muestce que las
reglas tienen una dimensidn ciitica o justificativa —en
cuanto aquellos apelan a las reglas para criticar con-
ductas o hacer exigencias— no impide la formulacion
de una “teoria” descriptiva, que no sea ella misma cri-
tica o justificativa. H iene que su i ia
es un “positivismno suave”®®, porque al describir €l fun-
cionamiento del derecho reconoce la existencia de va-
lores en la regla de reconocimiento —v.gr. los valores
consagrados en la Constitucion—, sin que por ello
pase a ser una teoria valorativa al estilo dworkiniano.
Con la muerte de Hart y la publicacion del Post-
scriptum se cerrd la historia de este debate directo.
Sin embargo, Dworkin ha continuado la aplicacion
de su teoria a problemas de derecho constitucional v
de filosofia moral®, al tiempo que contintia €l debate
entre estudiosos de las tesis de los dos autores. Esta
discusién, sin embargo, presupone una respuesta a

- una pregunta esencial, que sera tratada a continua-

cion: ¢ghasta qué pun_to son comparables las_teorias

&Estian Hart y Dworkin realmente
en desacuerdo?

Aunque parezca paraddjico plantear la pregunta so-
bre la existencia del debate en un estudio dedicado a
analizarlo, esta pregunta exige ser abordada porque
varios autores han afirmado que de hecho no hay
desacuerdo entre Hart y Dworkin. Los argumentos
que esgrimen estos tedricos son de dos tipos: por un
lado, algunos positivistas, particularmente Joseph .
Raz®, respondieron las criticas de Dworkin afirman-

85 Ibid., p. 250,

86 Ronald Dworkin, Freedorm’s Law. The Moral Reading of the Ame-
rican Constitution, Cambridge, Harvard University Press, 1996 y
“Objectivity and Truth: You'd Better Believe It”, en: Philosophy &

-~ Public Affairs, 25 (19986).

87, Joseph Raz, “Legal Principles and the Limits of Law”, en: op.

"R cit, p. 823
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do que éstas podian ser satisfechas con una adapta-
cion marginal de la teoria de Hart v que, por tanto,
nio habia un enfrentamiento sustarncial entre los dos.
Para estos tebfricos esto es lo que sucede con la rei-
vindicacién de los principios como normas juridicas
diferentes a las reglas. La teoria de Hart nunca ca nego
la existencia de principios, aunque no los haya trata-
do detenidamente y, por lo tanto, cuando Hart habla
de 148 Teglas puede entenderse, sin delrimento para
el ¢UE&rpo general de su teoria, que se refiere tambien
a los principios.

"Es posible negar la existencia del desacuerdo
aduciendo el argumento opuesto al de Raz, es decir,
afirmando que Hart y Dworkin no disienten porque
estan hablando de asuntos totalmente distintos, de
la misma forma en que no es posible que disientan
dos personas cuando una habla de botanica y la
otra de inteligencia artificial. Mientras que Hart in-
tenta una teoria descriptiva y general, Dworkin for-
mula una teoria descriptiva-justificativa y particu-
lar®®, De esta forma, las propuestas de los dos auto-
res serian lineas paralelas que, por definicion, nun-
ca se cruzan. Por el contrario, pueden complemen-
tarse mutuamente; Dworkin, por ejemplo, podria
ofrecer una justificacidon de las practicas que Hart
describe, y viceversa.

Estas dos posiciones tienen la virtud de detectar
las diferencias entre las teorias de Hart y Dworkin,
aunque lo hacen pasando por alto los aspectos co-
munes. Sin duda, no es pesible comparar punto por
punto las dos propuestas tedricas, porque algunos
problemas son tratados solo por una de ellas. Asi por
ejemplo, la perspectiva descriptiva y general de Hart
le da especial relevancia al tema de las condiciones
de existencia de un ordenamiento juridico, tema que
no se encuentra en las tesis de Dworkin. En contras-

88 El mismo Haut senala estas diferencias entre su teoria y la de
Dworkin en el Postscriptum. Véase H.L.A, Hart, The Concept of
Law, Segunda Edicién, op. cit., p. 241.
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te con lo anterior, la preocupacién de Dworkin por
justificar las practicas juridicas de los Estados Uni-
dos e Inglaterra queda plasmada en un detenido ana-

" lisis de las virtudes morales y politicas de esos pai-

ses, analisis inexistente en la obra de Hart.

Sin embargo, es también evidente que existen
puntos de contacto entre las dos teorias. Esto se ex-
plica por el hecho de que las tesis de Dworkin no son
solo justificativas, sino también descriptivas: preten-
den por igual explicar el funcionamiento y formular
justificaciones morales de las practicas juridicas. Es
por esto por lo que las primeras criticas de Dworkin
se dirigieron contra los pilares descriptivos del positi-
visino —reglas juridicas, discrecionalidad judicial, re-
gla de reconocimiento—, con el argumento de que no
explicaban satisfactoriamente la estructura del dere-
cho vigente. Ademas, si bien el objeto de reflexién de
Dworkin es el derecho norteamericanc —y, en un se-
gundo plano, el derecho inglés—, los elementos y las
conclusiones de su teoria pueden ser extendidos en
buena medida a otros ordenammientos juridicos, espe-
cialmente a aquellos gue cuentan con un sistema de
control constitucional fuerte como el de los Estados
Unidos.

Las teorias de Hart y Dworkin se encuentran en
dos puntos principales. En primer lugar, los dos au-
tores ofrecen soluciones distintas al problema. relati-
vo a los tipos de normas juridicas y la existencia de
una regla de reconocirniento. En segundo lugar, de-
fienden posturas diferentes en relacién con la pre-

- gunia sobre la solucidén de los casos dificiles y la dis-

crecionalidad judicial. Estos. problemas, que han sido
solo seitalados en el recuento del debate, seran anali-
zados en detalle en los dos capitulos siguientes.
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LAS REGLAS Y LOS PRINCIPIOS

La omision de Hart y la Critica de Dworkin:
son distintos los principios y las reglas?

A lo largo de El concepio de derecho, Hart llama “re-
glas_juridicas™ a las normas identiicables mediante
la regla de reconocimienté®.) Como se vio anterior-
mente, las reglas pueden ser primarias o secunda-
rias, segin impongan deberes u otorguen facultades
de creacion, extincién, modificacion o fijacién de efec-
tos de las reglas primarias, respectivamente. Esta
clasificacién, sin embargo, no perrmnite distinguir dos
tipos de normas que los jueces y abogados utilizan de
manera diferente en la practica juridica. Considere-
mos las siguientes normas: “estad prohibido fumar en

low" y “el Estado garantiza las_ liber—

parece dictar resultados mucho més precisos que la
segunda, esta diferencia no puede ser explicada por
la division entre reglas primarias y secundarias, dado
que ambas son reglas primarias, en tanto establecen
deberes y derechos correlativos.

'bworkm §ost1€ne que las normas como la que
proh1be fumar emés salones s0om regIas yv.que las
normas semejantes ala que consagra la libertad de
prensa sgn principios. JEn qué consiste la diféren-
cia? Una respuesta rapida mostraria que las reglas
estan redactadas en términos mnas concisos que e los
‘principios. La regla contra el tabaquismo en la uni-
versidad contiene expresiones como “fumar” y “salo-
nes de clase” que determinan con precision las con-
cdiciones de su aplicacién, mientras que el principio
constitucional citado utiliza expresiones de textura

abierta como “libertad de prensa” y no ofrece elemen-
tos coneretos de modo v IGgar para su aplicacién. Si

: 89 H.L.A. Hart, El conwepto de derecho, op. cit., p._128. Hart utiliza
"~ la nocién de regla juridica desde los primeros pasajes del libro:
véase, por gjemple, pp. 10-13.
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bien este contraste “linglistico” es un primer paso
hacia la distincién entre reglas y principios, la dife-
rencia se encuentra, de acuerdo con Dworkin, en-un
nivel “lc’)gico“go, que tiene dos aspectos:

1 Las redlas operan dentro de un esquema de
“todo o nada si se dan los hechos estipulados por
{ina regla, o bien ésta es valida y, por tanto, el resul-
tado que prevé debe ser alcanzado en €l caso concre-
to; o bien es invalida y, por ende, no tiene ninguna
incidencia en el caso%. Si alguien fuma en €l salén y
la prohibicién de fumar esta vigente, no se reguiere -
ningan elemento adicional para impedirle al infractor
que continte con su conducta. El nexo entre hechos
y conclusion juridica a través de una regla es auto-
rnético Ademé.s la logica de todo o nada hace lmpo—

sistema juridico. Si el legislador establece una nueva
regla segin la cual “esta permitido fumar en los salo-
nes de clase”, la regla anterior que prohibia esta con-
ducta se entiende derogada y la nueva surte efecto.
Ahora bien, es posible que la prohibicién de fumar
en los salones coexista con una regla distinta, por
¢jemplo, con una que establece que estd permitido
fumar en los salones de clase durante los examenes
finales. A primera vista, esta posibilidad desvirtua la
afirmacion de que dos reglas con contenidos contra-
rios no pueden estar vigentes al mismo tiempo en un
mismo ordenamiento juridico. Sin embargo, las dos
reglas mencionadas no son contrarias, porque una
—la atinente a los examenes finales— es una “excep-
¢idn” a la prohibicién general —de fumar en las au-
las—. La regla completa podria ser redactada de la
siguiente manera: “estd prohibido fumar en los salo-
nes de clase, salvo durante los examenes finales™. De
esta forma, se mantiene la caracteristica anotada: las
reglas se aplican ¢ no se aplican; si una regla inter-

90 Roenald Dworkin, Taking Rights Sericusly, op. cit., p. 24.
91 Ibid., id
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fiere en el campo de aplicacién de otra, o bien la
reemplaza, o bien establece una excepcion a ella®.
Los principios, en cambio, no siguen una logica de
todo o nada. El principio segimn el cual el Estado da-
rantiza las libertades de informacién v prensa no de-
termina automaticamente que siempre que se dé una
situacien en 1a que él esté en juego, el resultado debe
'ser su proteccién. En algunos casos constitucionales
comunes a la jurisprudencia de tribunales de dife-
rentes paises, por ejemplo, €l principio de Iibertad de
prensa ha entrado en colisién con otros principios,
como el derecho a la intimidad. Cuando el derecho de
los medios de comunicacion de informar a la socie-
dad acerca de la vida privada de un personaje publi-
co entra en conflicto con el derecho de éste y de su
familia a la intimidad, el juez puede impedir el gjerci-
cio de la libertad de prensa®. La inaplicacion del
principio de liberfad de prensa en estas circunstan-
cias, sin embargo, “no” implica que desaparezca del
sistema juridico, como sucede con las reglas que son
derogadas por otras de contenido contrario; €l princi-
pio conserva su vigencia y puede prevalecer en otros
casos. Tampoco significa que el principio que consa-
gra el derecho a la intimidad sea una excepcion al
que prevé la libertad de prensa; es posible que poste-
riormente, en un caso diferente, la libertad de prensa
prevalezca sobre la intimidad™. A diferencia __gd_g__ las

92 Ibid., pp. 24-25.

3  Asi lo determiné la Corte Constitucional colombiana en la sen-
tencia T-611/92. M.P. José Gregomo Heméndez (la accion de
tutela procede para proteger los derechos a la intimidad y al
buen nombre de la esposa y las hijas de un personaje de la
farandula, que habian sido vulnerados por versiones sobre la
vida familiar publicadas por medios de comunicacidn escritos).
Gaceta de la Corte Constitucional, Tomo 7 (noviembre-diciembre
de 1992), pp. 615-643. . _

94 Véase, por gjemplo, la sentencia U-056/95, M.P. Antonio Barrera
(la libertad de prensa prevalece sobre el derecho a la intimidad
cuando aquélla se ejerce bajo la forma de la creacion literaria y
1Hliza datos conocidos previamente por el publico). Gaceta de la
Corte Constitucional, Tomo 2 {febrero de 1995), pp. 754-775. En
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reglas, entonces, los principios no establecen un
riexo directo entre los hechos y la concliision juridica:
generalmente es riécesario hacer, en una instancia
intermedia del razonamiento, una comparacién de

principios enconirados. Es por esto por lo que se

cipios son no-conclusivos. Ademas, la comparacion
entre principios no se resuelve a través de la supervi-
vencia de uno de ellos y la supresion del otro; los dos

el caso concreto®,

2. La alusion a la comparacion de principios intro-
duce la segunda distincién sustancial entre éstos y
las reglas. La aplicacion de los principios hace nece-
sario pesar o ponderarfs su valor relativo en unas
circunstancias determinadas. El derecho a la intimi-
dad, por ejemplo, prevalece sobre la libertad de pren-
sa si, teniendo en cuenta todos los hechos y los datos
juridicos relevantes, su peso relativo es mayor que el
de ésta en el caso considerado.

Las reglas carecen de esta dimension. Cuando dos
reglas entran en conflicto, de acuerdo con lo expuesto
anteriormente, no tiene sentide preguntarse cual de
las dos tiene mayor importancia en el caso. Las (inicas
preguntas que tenen sentido en este contexto somn:
sderoga una regla a la otra? y ges una regla una ex-
cepcion a la otra? La respuesta afirmativa a una de las

dos preguntas resuclve satisfactoriamente el problema.

un sentido similar, véase la sentencia de la Corte Ewropea de
Derechos Humanos en el caso Lingens vs. Austria, del 8 de julic de
1986 {vulneracidn de la libertad de prensa por la imposicidon de
una multa a un periodista que publicé un articulo en el que ponia
en tela de juicio la probidad de un alto funcionario piblico). Vin-
cent Berger, Jurisprudence de la Cour Euwropéenne des Droits de
I'Hommne, Paris, Sirey, 1994, pp. 349-351.

95 Ronald Dworldn, Taking Rights Seriously, op. cit., pp. 25-26.

96 Dworkin se refiere al “pesaje” de principios. Ibid, p. 26. Robert
. Alexy ha desarrollado esta dimensién de los principios, a través
Tde su teoria de la ponderacion. Véase Robert Alexy. Teoria de

/ los derechos fundamentales, op. cit., pp. §1-115.
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Las dos distinciones explicadas -—de un lado, €l
de los _Ermcm_os y, del otro, la cllmensmn HE"_EGSO
propia de los principios— constituyen la mgg_u_l_a\de
la divisién de las normas juridicas propuesta por
Dworkin. Sin’ ermbargo, es necesario sefialar ' dos ma-
tices sin los cuales la oposicion entre reglas y princi-
pios resultaria excesiva. En primer lugar, no siempre
es claro sl una norma es un principio o una regla. Asi
proteccion de la libertad de prensa sobre cualquier
otro valor, la norma que consagra dicha libertad fun-
cionara como una “regla”, no como un principio. “El
Estado garantiza las libertades de informacion y
prensa” es una regla si determina automnaticamente
la prioridad de estas libertades sobre cualquier dere-
cho o deber vigente en el ordenamiento juridico. La
suprernacia de la libertad de prensa en esta sociedad
eliminaria la instancia de ponderacion y determinaria
directamente un resultado favorable a esa libertad en
todos los casos. De hecho, una de las propuestas de
los movimientos defensores de los derechos humanos
consiste justamente en que las normas que consa-
gran derechos sean aplicadas de esta forma, es decir,
como reglas. Estas observaciones han hecho que al-
gunos tedricos sostengan que la diferencia entre
principios y reglas no_es lingiistica ni logica, sino
predominantemente “funcional™: depende del papel
que las normas jueguen en cada caso concreto®.

En segundo lugar, es posible que se presenten no
s6lo conflictos regla-regla y principio-principio, sino
también conflictos regla—prmmpm El principio de liber-
tad de prensa, por gjemplo, puede colisionar con una
regla que establece gue los medios de comunicacién
no pueden en ningln caso publicar informacién sobre
un proceso judicial en curso®. ;Como se resuelve este

97 El mismo Dworkin sefhala la distincion funcional entre princi-
pios y reglas; véase Taking Rights Seriously, op. cit., p. 27.
98 Un conflicto de este tipe fue decidido por la Corte Eurtpea de
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tipo de conflicto?, ¢prevalece siempre la regla por ser
mas especifica, o ¢l principic por tener mayor peso re-
lativo? Ninguna de estas soluciones es acertada. En
realidad, como lo afirma Dworkin®, los_conflictos regla-
principio son resueltos mediante el esquema d_e las co-
lisiones entre principios. Para e]lo la poncleramon se

‘pnnc1p10 que subyace a la regla. En nuestro ejemplo

1d prohibicion de publicar informacién sobre un proce-
s0 en curso busca proteger el principio del debido pro-
ceso —eSpeciﬁcamente el principio de, mlparcialidad

opunon pubhca cuando €l caso aparece_en los medios

de comunicacion. La decision del conlilicio T equiere,
“entonces, una ponderacién entre el principio de liber-

tad de prensa y el principio del 7c}§b1do‘ Proceso,
La distincion propuesta por Dworkin es aceptada
por Hart, quien reconoce en el Postscriptiun que su

teoria carece de un tratamiento detallado de los prin-

‘cipios!'®. Sin embargo, para Hart, la distincion no es

sustancial, sino de grado'®t. Los choques entre reglas
y principios demuestran que las reglas también pue-
den ser no-conclusivas en circunstancias excepcio-
nales. Las reglas y los principios guardan diferencias
importantes, pero entre ellos no existe una separa-
cién tajante. -

Derechos Humanos en el caso Sunday Times vs. Reine Unido,
26 de abril de 1979. Vincent Berger, Juwrisprudence de la Cour
Européenne des Droits de UHomime, op. cit., pp. 342-346. =

99 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, op. cit., pp. 24-28.

100 H.L.A. Hart, The Concept of Law, Segunda Edicidn, op. cit., pp.
259-261. Sin embargo, es necesario advertir que en: El concepto
de derecho Hart nunca niega que enire reglas como las enun-
ciadas exista una diferencia importante. De hecho, €l mismo
contrasta las reglas determinadas del derecho penal con otras
mas abiertas como las del derecho civil, que utiliza parametros
como el “debido cuidado”. H.L.A. Hart, El concepto de derecho,
op. cit., Pp. 165-166. Ademas, habla del “compromiso razonable
entre intereses en conflicto” en los casos dificiles, 1o que eqmva—
le a lo que en la teoria de Dworkin es la ponderacmn o “pesaje”
de principios competitivos. Ibid., p. 164.

101 H.L.A. Hart, The Concept of Laww, Segunda Edicion, op. cit., p. 261,
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Los principios, las reglas y la regla
de reconocimiento

La critica de Dworlkdin a la regla de reconocimiento
de Hart

Al proponer la distincién entre reglas y principios,
Dworkin no pretende hacer una modificacién acceso-
ria a la teoria positivista. La distinecién implica el de-
rrumbe de uno de los pilares de esa corriente de pen-
samiento: la_tesis de la existencia de un parametro
de identificacién de las normas de un sistema juridi-
£o. En esta tesis se funda la separacion conceptual
‘entre el derecho vy & moral; si hay un parametro in-
depend1ente de la moral con el cual pueden ser iden-
tificadas las normas juridicas, es posible afirmar que
una norma pertenece a un sistema juridico incluso si
no guarda conformidad con criterios materiales de
justicia. En otras palabras, una norma puede ser va-
lida aunque sea injusta.

Tanto €l positivismo de Austin y Bentham como el
de Kelsen, segiin se vio en el capitulo anterior, ha-
bian acudido a la nocién de derivacién jerdrguica o
linaje —pedigree— para explicar la validez de las nor-
mas juridicas. Sin embargo, frente a la definicidén deil
caracter de la norma suprema del sistema juridico,
las respuestas no resultaban enteramente satisfacto-
rias. Hart reformuld la regla de reconocimiento en
términos de la existencia de una prictica social de
aceptacion de una norma juridica suprema —v.gr. la
Conshtucmn—— y sostuvo gue esta base_sociologica
ofrecia una solucién adecuada al problema recurren-
te de las teorias positivistas. '

La existencia de principios en €l ordenamiento ju-
ridico, de acuerdo con Dworkin, hace colapsar el es-
quema de validez y aceptacidon propuesto por Hart2.
Algunos principios, como la libertad de prensa, estan

102 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, op. cit., pp. 39-45 y
58-868.
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previstos en la Constitucion o en normas de inferior
jerarquia. Pero la consagracion positiva de los princi-
pios no es un requisito para su aplicacion. Asi por
ejemplo, aunque el principio segun el cual nadie pue-
de aprovecH'a_rse de su_propio dolo no esté consagra-
do en el derecho positivo, ningan juez dudaria en
aphca_rlo si en un caso concreto encuentra que una
de las partes intenta obtener ganancia de una ma-
niébrd fr: audulenta. Ademas, los principios son de in-
dole 'muy variada e incluso pueden ser contrarios
unos a otros. Por altimo, es posible enunciar princi-
pios nuevos, como sucedid en Colombia en la década
de los treinta con los principios del abuso del derecho
y del enriquecimiento sin causa. Estos tres rasgos
—falta de positivacion, variedad e innovacién— ha-
cen imposible que los principios sean identificados a
través de un criterio simple y, por tanto, que exista
una regla de reconocimiento que c:omprenda tanto
los principios como las reglas.

Dworkin ofrece dos argumentos adicionales contra
la idea de la regla de reconocimiento. En primer lu-
gar, en el ambito de los principios no existe una se-
paracién lajante entre validez y aceptacién, como lo
muestran los principios que sin estar consagrados en
el derecho positivo son aphcados en las decisiones
judiciales. La validez de estos principios radica justa-
mente en su aceptacion en la practica juridical®. En
segundo lugar, no existe entre los jueces, abogados,
funcionarios y ciudadanos un consenso sobre una
regla de reconocimiento simple y valorativamente
neutra come la enunciada por Hart. Por el contrario,
el contenido de la regla de reconocimiento —y de las
reglas sociales en general— es permanentemente dis-
cutido y divide las opiniones de acuerdo con diferen-
tes posibilidades de interpretacién!®. Esto sucede,
por ejemplo, con la regla: “lo que diga la Constitucion
es derecho”. Lo que evidencia la practica no es que

103 Ibid., pp. 41-42.
104 Ibid., pp. 54-55.



los agentes juridicos tiendan a aceptar uniformemen-
le una sola interpretacidon de lo que la Constitucion
ordena, sino a permanecer en desacuerdo. Las diver-
gencias en la interpretacion de la regla de reconoci-
miento, ademas, no estan restnngldas a _cuestiones
de linaje o validez, sino que tienen gue ver con fre-
cuen(:la con cuestlones valorat_was como la prevalen-
cia de un derecho funda_mental sobre otro en un €aso
concreto. La regla de reconocimiento de Hart, para
Dworkin, no incluye valores y, por tanto, no explica
adecuadamente la existencia de desacuerdos valora-
tivos en el derechgios,

El “posttivismo suave” de Hart

Algunas criticas de Dworkin a la regla de reconoci-
miento atribuyen a Hart tesis que éste habia evitado
erl sus escritos, Como Hart lo seiala en el Postscrip-
tmr®, esto es evidente en €l caso de la Gltima critica
resenada, relativa al desacuerdo sobre la regla de re-
conocimiento y a la inclusién de valores en ésta. Hart
rechaza la critica mostrando que su positivismo es
suavel?”, es decir, contrario a la tesis positivista fuer-
te segun la cual existe una regla de reconocimiento
exenta de contenidos v valorativos e indiscutida en el
seno de la comunidad ]undlca En El concepto de de-
recho's, Hart habla de la * ‘incertidumbre de la regla
de reconocimiento” premsamente para referirse a

aquellos casos en los que abogados, jueces, funcio-

narios y ciudadanos discuten sobre el contenido de
dicha regla. Esto no implica, sin embargo, que la re-
gla de reconocimiento no exista. Asi, la regla que es-

105 En esta critica se encuentra el nuclee de la distincidon dworki-
niana enire desacuerdos empiricos y desacuerdos tedricos en el
derecho, que Serda expuesta en una seccién posterior de este
capitulo,

106 H.L.A. Hart, The Concept of Law, Segunda Edicion, op. cit., pp.
250-254,

107 Ibid., p. 250.

108 H.L.A. Hart, El concepto de derecho, op. cii., pp. 183-191,
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tablece que “lo que la Constitucién dice es derecho”
puede servir de fundamento de un sistema juridico
aunque existan casos dificiles en los que la comuni-
dad se divide sobre lo que efectivarnente dice la
Constitucién —por ejemplo, sobre si ésta establece la
primacia de la libertad de prensa sobre la intimidad
en un caso particular—. Para que exista una regla de
reconocimiento en un sistema juridico se requiere
que haya un acuerdo general en la comunidad acer-
ca de su contenido, -pero dicho acuerdo no_excluye
las discrepancias en situaciones excepcionales.

Por otra parte, Hart admite la existencia de reglas
de reconocimiento que mcluyen valores. La regla: “lo
que la Constitucién dice es derecho" es aceptada por
Hart como la regla tiltima de los ordenamientos que
cuentan con una Constitucidn escrital®; es claro que
la Constitucién tiene clausulas de contenido valorati-
Vo y, por tanto, que los valores pueden hacer parte de
la regla de reconocimiento. Finalmente, tampoco la
objecién basada en la existencia de principios nue-
vos, para Hart, constituye una amenaza seria para la
teoria de la regla de reconocimiento. Generalmente,
los principios se encuentran consagrados de forma

,109\ Ibid., p. 133.

w Un principio se infiere de un conjunto de reglas si éstas pueden
ser vistas como casos particulares de dicho principio. Asi por
ejemplo, el principio segin €l cual nadie puede aprovecharse ¢e
su propio delo se puede inferir esto es, “presentar como la base
comun— de dos reglas: por un lado, de la regla del derecho de
sucesiones gque prohibe a los parricidas heredar la fortuna de su
padre y, por otro, de la regla del derecho de los contratos que le
permite al comprador pedir la nulidad de 1a venta si el vendedor
ocultd los vicios de la cosa objeto del contrato. Es posible en-
contrar reglas que obedecen al mismo principio en practicamen-
te todas las ramas del derecho, de tal forma gue atn si el prin-
cipio no esta consagrado expresamente como tal, puede ser in-
ferido de las reglas del ordenamiento juridico y, por tanto, hace
parte de éste.
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pios surgen de fuentes del derecho comprendidas por
la regla de reconocimiento y, por ende, pueden ser
identificados por su origen o linaje!?.

Ahora bien, la defensa de Hart de la regla de reco-
nocimiento va mas alla de la refutacion de las criticas
de Dworkin. En efecto, Hart sostiene que la_distin-
cioén entre principios y reglas no sb6lo no es incompa-
tible con la regla c’x_z_a_;jeconocmuento sino que “la su-
pone’“f’-. ¢ Cémo es posible hablar de principios juri-
dicos si no existe un criterio que los diferencie de
principios de cortesia o de moralidad? La respuesta a
esta inquietante pregunta, planteada por Rolf Sarto-
rius desde los comienzos del debate'?, dio lugar a un
desarrollo ulterior de la teoria dworkiniana del dere-
cho, que sera tratada a continuacion.

La “regla de reconocimiento” de Diworkin
Y la armpliacién del concepto de derecho

Dworkin ofrece una respuesta que al mismo tiempo
reconoce el valor de la objecién de los positivistas y
formula una tesis opuesta a la defendida por éstos.
Sostiene que si bien la referencia a principios juridi-
cos presupone la existencia de algan criterio identifi-
cador, éste no es social, como lo afirma Hart, sino
valorative o normativo. En todo sistema juridico “al-
guna regla o principio ‘normativo’, o un conjunto
complejo de éstos, es el estandar apropiado que de-
ben usar Ios jueces para identificar las reglas o prin-

nece al ordenamiento Junchco d\, una comunidad si
es conforme con el conjunto de principios defendidos
por la teoria que mejor explica y justifica las practi-
cas juridicas de dicha comunidad.

111 H.L.A Hart, The Concept of Law, Segunda Edicién, op. cit., p. 264.

112 Ibid, p. 266,

113 Véase Rolf Sartorius, “Social Policy and Judicial Legisiation”,
en: op. cit., p, 155,

114 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, op. cit., p. 60 (traduc-
cion del autor).
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Este argumento inicial necesitaba un desarrollo
mucho mas detallado, que Dworkin llevd a cabo en
su teoria sobre los casos dificiles!!®. Dworkin sostiene
gue las normas pertenecientes al sistema juridico de
una comunidad son aquellas gque se derivan de “la
moralidad politica presupuesta por las normas e ins-
tituciones de la comunidad”!6. Se puede afirmar, en-
tonces, que la “regla de reconocimiento” en Dworkin
—aungque €l nunca aplica_esa expresion a su criterio
de identificacion del derecho— establece dos condi-
ciones de_ pertenencia al_sistema juridico: por un
lado, exige que las normas hagan parte de las insti-
tuciones reconocidas en la comunidad —por ejemplo,
que estén incluidas en leyes o sentencias— y, por
otro lado, requlere que sean con51stentes con k la mo-

norma gque pretenda ser parte del ordenam1ento juri-
dico de una comunidad debe traspasar ese filtro des-
criptivo-justificativo, que cumple la funcién que en
Hart tenia la regla de reconocimiento basada en la
aceptacion sociall'’.

Una consecuencia fundamental se desprende de la
propuesta de Dworkin: el derecho, al contrario de lo
sostenido por el positivismo, no es conceptualmente
independiente de la moral. En otras palabras, no es
posible identificar el contenido del derecho —reglas y
principios— sin acudir a la moralidad political'®. La

115 Ibid., pp. 81-130.

116 Ibid, p. 126.

117 Esta es la primera fomnulacion del derecho comg integridad,
teoria que Dworkin desarrolié en Law’s Empire v que sera ex-
puesta mas adelante en este capitulo,

118 Esta tesis sera matizada por Dworkin en Law’s Empire, con la
introduccién de un momento descriptivo o pre-interpretativo en
el que las normas juridicas son reconocidas por su aceptacion
social, sin tener en cuenta su justificacién moral. Sin embargo,
Dworkin insiste, segun se verd 'mas adelante, ert la unidad del
proceso interpretative y, por ende, en la conexion entre descrip-
cidn v justificacidon. La separacion positivisia entre ser y deber
ser, para él, ha “debilitado 4 la teoria juridica™. A Matter of Prin-
ciple, op. cit.,, p. 148.
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descripcién de las reglas y principios es inescindible
de su justificacion a la Tuz de la moral de la comumni-
dad. Esto implica una evidente “ampliacion del con-
cepto de derecho”!®. En el positivismo, la dimension
justificativa pertenece al dominio de la moral —a la
esfera del deber ser—, no a la juridica —la esfera del
ser— . Por esta razén, de acuerdoe con Hart cuando el

D acuidir a ¢
ClplOS morales!®, Dworkin considera insostenible la li-

‘nea trazada por Hart, porque en la practica juridica se

integran las dos esferas. Desde el “punto de vista in-
terno” asumido por los jueces, abogados y ciudadanos
al defender una interpretacion en un casco concreto
—punto de vista en el que Dworkin centra su teoria—
son igualmente relevantes la justificacion moral y la
existencia de normas que respaldan esa mterpreta—
cién. En el debate interpretativo, los participantes uti-
lizan argumentos descriptivos y argumentos justifica-
tivos, y no establecen una distincidon tajante entre
unos y otros. Desde la perspectiva interna, entonces,
los principios y reglas utilizados tanto para describir
como para justificar son “juridicos”.

La diferencia entre los conceptos de derecho res-
tringido —Hart— y amplio —Dworkin— es irnportan-
te para 1a_solucion de ~I_melemas tradnnonales de la

de las normas mjustas Para Hart, dado que las nor-
mas juridicas se reconocen por su origen o linaje, es
perfectamente - consistente afirmar que una norma
pertenece al ordenamiento —por cumplir los requisi-
tos de validez— vy, sin embargo, es injusta. Este he-
cho, resultante de la separacion conceptual entre de-
recho y moral, permite gue las normas juridicas sean
criticables desde el punto de vista de la moral*?!. Para
Dwork;n la unién conceptual entre derecho y moral

112 Ronald Dworkin, Law’s Empire, op. cit., pp. 104-108.
120 H.L.A. Hart, El concepto de derecho, op. cit.,, pp. 190-191,
121 Ibid., pp. 259-261.
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tiene la virtud de recoger el punto de vista interno
frente a las normas, que se manifiesta cuando al-
guien dice, mdlgnado que una norma —por ejemplo,
Ia que establece un sistema deé castas— es tan injus-
ta que no puede ser considerada parte del derecho
aunque cumpla con los requisitos de validez. Dwor-
kin acepta que esa norma hace parte del derecho
desde el punto de vista descriptivo —0 “preinterpre-
tativo”, como se verda mas adelante—, pero no desde
la perspectiva valorativa —o “interpretativa”™—, al me-
nos en una comunidad democratical®. La persona
indignada ante la norma injusta utiliza esta distin-
cion: al negar el estatus juridico de la regla que impo-
ne el sistema de castas, no quiere decir que ésta no
sea valida, sino que es injustificable. Dentro de un
concepto de derecho que comprende tanto la dimen-
sion descriptiva como la justificativa, la afirmacién de
esda persona tiene pleno sentido.

El derecho como préactica interpretativa

El ataque de Dworkin a la separacion entre descrip-
cion y_justificacion fue desarrollado sistematica-
mente en Law’s Empire. Dworkin parte de una re-
formulacion de su critica al positivismo de Hart, en
términos de la oposicidén entre desacuerdos empiri-
cos y desacuerdos teéricos en el derecho. En algu-
nos casos, los jueces, los abogados y los ciudada-
nos discuten sobre hechos; por ejemplo, sobre si el
tramite de un proyecto de ley cumplié todos los re-
quisitos establecidos en la Constitucion para la ex-
pedicion de las leyes. Desacuerdos de este tipo son
empiricos, en tanto se resuelven mediante una veri-
ficacién de los hechos relevantes!?®, El positivismo,
de acuerdo con Dworkin, clasifica todos los desa-
cuerdos en el dereche comoe empiricos, como dispu-
tas sobre la validez de las normas relacionadas con

122 Ronald Dworkin, Law’s Empire, op. cit., p. 104.
123 Ibid, p. 5.



hechos historicos!?t, La regla de reconocimiento
cumple precisamente ¢l papel de hecho histdrico
fundamental por referencia al cual se resuelven los
desacuerdos sobre el derecho.

Sin embargo, es claro que no todos los debates
juridicos son de este tipo. Los jueces y abogados pue-

quisitos establec:ldos en la Cons‘atucmn para la e expe-
dicion de las leyes 116 s6lo sobre si éstos se cumplie-
ron en un caso concreto. De la misma forma, discu-
‘ten sobre qué alcance se le debe dar a la libertad de
prensa cuando entra en contflicto con la intimidad, no
sobre si es un hecho que estos principios estén in-
cluidos en el texto de la Constitucion. La gente discu-
te, en general, sobre lo que “realmente establecen”
las normas juridicas!?. La discusion tiene que ver
con el “contenido” del derecho y por tanto, de acuer-
do con Dﬁr_afm son tedricas, no empiricas!?®,

Los desacuerdos teodricos ——que constituyen la mé-
dula del derecho— mnuestran el rasgo central de las
practicas juridicas, a saber, su caricter argumentati-
vol?, La vida del derecho consiste en un intercambio
de argumentos entre personas que ofrecen interpre-
taciones alternativas sobre 1o que “realmente dice” el
derecho en un caso concreto. La practica juridica,
entonces, es esencialmente “interpretativa”; su pro-
posito es construir el verdadero sentido de las reglas
vy principios vigentes!?®, Dworkin sostiene gue esta in-
terpretacion constructiva es comun a todos los ambi-
tos sociales; fanto en €l derecho como en la cortesia,

-

124 Ibid., p. 33.

125 Tbid., p. 17.

1268 Los desacuerdos tedricos son disputas sobre las “bases {grounds)
del derecho”, esto es, sobre 1o que el ordenamiento juridico real-
mente esiablece para un caso particular. Ihid., p. 5.

127 Ibid., p. 13.

128 Jbid, pp. 46-48. La influencia de la idea dworl-umana de las
practicas interpretativas ha dado lugar al Hamado “giro inter-
pretativo” en la teoria juridica. Véase Michael Moore, “The Inter-
pretive Turn in Modem Theory: A Tum for the Worse?’, en;
Stanford Law Review, 41 (1989).
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por ejemplo, los participantes de la practica intentan
determinar lo que el conjunto de normas vigentes
“realmente exige?!?%/ Para ello, deben desentranar el
proposito que inspira las normas juridicas o de corte-
sia existentes en su comunidad y construir a partir
de €l la interpretacién que las articule v Juqtlﬁque de
la mejor manera posible.

Este proceso de interpretacion de las practicas ju-
ridicas se lleva a cabo en tres fases'™, En la primera
—preinterpretativa— el intérprete identifica las reglas
y principios que hacen parte de esas practicas. El
criterio de identificacion es la aceptacién general de
las reglas y principios por parte de los miembros de
la comunidad juridica. En la segunda fase —inter-
pretativa—, el intérprete debe ofrecer una justifica-
cion moral y politica de los elementos de la practica
juridica identificados en la primera fase. La justifica-
cidtn no tiene que encajar —fit— en todos los elemen-
tos de la practica —por lo general no es posible que
1o haga, porque existen reglas y principios contradic-
torios—, pero si ent buena parte de ellos; debe encajar
en grado suficiente para presentarse como una justi-
ficacion de “esa” practica. En la tercera fase —postin-
terpretativa—, el intérprete formula reformas a la
practica juridica existente, con el fin de acercaria a
los requerimientos de la justificacién desarrollada en
la fase interpretativa.

La divisién del proceso interpretativo al mismo
tempo desarrolla y modifica la tesis sostenida por
Dworkin anteriormente sobre las relaciones entre de-

129 Ronald Dworkin, Law’s Empire, op. cit., pp. 52-53. Dworkin
distingue entre el significado de una practica social y las opinio-
nes de los participantes de dicha practica. Cuando surge un
desacuerdo sobre el contenide de una norma de cortesia, por
gjemplo, la pregunta que guia la solucién es: Jqué requiere en
este caso la practica social de la cortesia?, y no: cqué piensa
cada uno de los participantes sobre este caso? En el ambito

cho en este caso?, y no: gcual es, segin los redactores de la
norma o el puablico en general, la solucién a este caso?
130 Ibid., pp. 65-68.

~~
> juridico, la pregunta es: scudl es la solucién exigida por el dere-



rechio y moral, de un lado, y entre descripcion y justi-
ficacion, del otro. Por una parte, al proponer una fase
preinterpretativa, Dworkin acepta que toda discusién
sobre €l derecho debe hacerse sobre la base de un
acuerdo general de la comunidad acerca de las reglas
y principios que conforman las practicas juridicas.
En otras palabras, la justificacidn se puede hacer
so0lo si existe un acuerdo minimo sobre qué es lo que
se debe justificar. Con esto, como lo senala Hart en el
Postscripturmn, Dworkin acepta la existencia de alguna
forma de regla de reconocimiento social en el nivel
preinterpretativo!®'. Por otra parte, sin embargo,
Dworkin concibe las tres fases como parte de un pro-
ceso unitario. Esto significa que todos los argumen-
tos juridicos atraviesan “las tres etapas” interpretati-
vas y que las {eorias del derecho deben dar cuenta de
la unidad del proceso. Esto implica la inseparabilidad
de los momentos descriptive y justificativo, tanto en
la practica como en la teoria juridicas.

Una teoria del derecho adecuada debe satisfacer
los requisitos de las tres etapas interpretativas!s:
debe encajar en las practicas juridicas de la comuni-
dad a que se refiere, justificarlas adecuadamente des-

~de el punto de vista de la moralidad politica de la
comunidad y proponer camnbios a esas practicas. Ade-
mas, dicha teoria debe responder a la pregunta: ¢gen
qué circunstancias el uso de la fuerza estatal esta jus-
tificado por decisiones politicas anteriores —v.gr. la
Constitucion, las leyes, las sentencias—?'®. La justifi-
cacion de la coercién a partir de decisiones politicas
previas constituye para Dworkin el concepto de dere-
cho, esto es, el campo comun a todas las concepcio-
nes particulares sobre el derecho™®.

131 H.L.A Hart, The Concept of Law, Segunda Edicion, op. cit., p. 266.

132 Ronald Dworkin, Laww's Empire, op. cit, p. 94,

133 Dworkin utiliza la expresion “decisiones politicas™ en sentido arn-
plic, como sindnimo de “decisiones tomadas por las autoridades
publicas’. En este sentido, Ias sentencias son decisiones politicas.

134 Ibid., p. 93. Para la distincidn enfre concepto y concepciones,
véase ibid., pp. 71-72 y Taking Rights Seriously, op. cit., p. 134.
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Dworkin sostiene que la tGnica teoria que a la vez
responde adecuadamente a la pregunta sobre el con-
cepto de derecho y cumple los tres requisitos inter-
pretativos, por 1o menos en las culturas juridicas
norteamericana € inglesa, es el “derecho como inte-
gridad”*%. De acuerdo con esta teoria, los particula-
res tienen derecho a que las decisionies de las autori-
“dades publicas estén basadas en principios aplicados
dé manera consistente!®, El L derecho como integridad
eXige que los casos similares sean (ratados de mane-
ra similar y condena, por lo tanto, las Ieyes y sernten-
“cias Tundadas en distinciones caprichosas'®, La inte-
gridad constituye, asi, el criterio valorativo de identi-
ficacion de las normas juridicas cuyas caracteristicas
generales habian sido senaladas en Taking Rights Se-
riously.

Las exigencias del derecho como integridad son
especialmente importantes en el campo de la adjudi-
cacion o aplicacion judicial del derecho. En un caso
concreto, los principics y reglas que proporcionan la

Dworkin sostiene que la justificacién de la coercién con base en
decisiones politicas pasadas es el tronco comun del que se des-
prenden las diferentes ramas o concepciones alternativas sobre
lo que es el derecho.

135 Ronald Dworkin, Law’s Empire, op. cit., pp. 176-224.

136 La integridad puede ser asimilada, de manera general, a la con-
sistencia en la toma de decisiones por parte de las autoridades
publicas. Dworkin, sin embargo, establece algunas distinciones
entre integridad y consistencia. Ibid., p. 227. Debido a los objeti-
vos especificos de este estudio, no es posible considerar aqui el
analisis detallado de Dworkin sobre los fundamentos empiricos
y morales del derecho como integridad, que ocupa un ugar

" central en Law's Empire.

137 Dworkin ha defendido 1a idea de integridad bajo la forma de un

~~—"derecho de todos los ciudadanos a ser tratados con “igual consi-
deracién y respeto”. Este derecho, para Dworkin, es la biedra
angular del sistema constitucional de los Estados Unidos, como
lo afirma en su reciente Freedorm's Law, op. cit., pp. 7-8: “las
autoridades piblicas deben tratar a todas los gobernados como
titulares de un estatus moral y politico igual; deben intentar, de
buena fe, tratarlos com igual consideracion; v deben respetar
todas las libertades individuales que sean indispensables para
esos fines...” (traduccién del autor).




solucion adecuada son aquellos que resultan de la
aplicacidén consistente de decisionies politicas pasa-
das —v.gr. leyes y sentencias relevantes para el
caso—, de acuerdo con una interpretacién que ofrez-
ca la mejor justificaciéon politica y moral de dichas
decisiones. Esta afirmacién general, asi como los ras-
gos particulares de la integridad en la adjudicacion,
seran desarrollados a continuacién en la tiltima sec-
cion de este estudio.

LOS CASOS DIFICILES Y LA DISCRECIONALIDAD
JUDICIAL

Ningtin tema ha enfrentado tanto la teoria de Hart
con la de Dworkin como el de la discrecionalidad ju-
dicial en los casos dificiles. De hecho, es posible leer
las criticas de Dworkin al positivismo como un es-
fuerzo por rechazar los cimientos de la teoria de la
discrecionalidad judicial®®. Por esta razon, la discu-
sidén de uno de esos casos a partir de las teorias de
uno y otro autor constituyer una prueba ttil para
comprender sus coincidencias y discrepancias. En
esta seccidn, sera utilizada con ese propdsito una de
las sentencias mas debatidas de la Corte Constitu-
cional colombiana, relativa a la constitucionalidad de
la penalizacién del porte vy consumo de dosis perso-
nales de estupefacientes.

Un caso para Hércules y Herbert

En 1994, un ciudadaneo pidid a la Corte Constitucio-
nal declarar inexequibles las normas que sanciona-
ban con arresto y multa el porte v el consumo de
dosis personales de drogas alucindgenas!®. Las mis-
mas normas preveian que la persona detenida por

138 Como se vio en la primera parte de este ensayo, el primer ar-
ticuio escrito por Dworkin contra Hart esta dedicado a este
tema. Véase “Judicial Discretion”, en: op. cit.,, p. 624.

139 Se trataba de los articulos 2 ¥ 51 de la Ley 30 de 1986.
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este motive ¥y que se encontrara en estado de droga-
diccidn seria internada en urni centro de recuperacion.

La Corte tuvo que sortear multiples dificultades
para decidir el caso. Su jurisprudencia previa sobre
el tema de la autonomia personal no era univoca. En
dos casos decididos poco tiempo antes, habia esta-
blecido precedentes distintos: habia afirmado la pre-
valencia del derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad sobre razones de moralidad y orden publicos!®,
pero posteriormente declard constitucional la penali-
zacién del aborto, aduciendo que el derecho al libre
desarrollo de la personalidad de la madre debia ceder
ante el derecho a la vida del hijo por nacer!*. La Cor-
te, ademas, no habia enfrentado un caso similar y la
jurisprudencia producida durante los dos afnos de su
funicionamiento era aun incipiente. Por otra parte, el
texto de la Constitucion le ordenaba proteger al mis-
mo tiempo el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad —articulo 16— y la salud de las perscnas
—articulo 49—. Por altimo, la opinidn phblica estaba
dividida: un sector pensaba que el castigo era injusto
v que la norma era ineficaz, mientras que otro sector,
mayoritario, sostenia que declarar inconstitucional la
norma significaria el aumento automatico del consu-
mo de estupefacientes.

Con estos antecedentes, Hércules y Herbert aplica-
ran a lo largo de este capitulo las tesis de Dworkin y

‘Hart, respectivamente, sobre la solucién de los casos

dificiles. Para ello, sin embargo, es necesario respon-

der una pregunta previa: ¢cuando es dificil un caso? _ - {

140 Sentencia T-097/94. M.P. Eduardo Cifuentes. Aclaracion de
voto de José Gregorio Herméandez {accidn de tutela concedida a
un estudiante de una escuela militar expulsado por supuestas
practicas homosexuales). Gaceta de la Corte Cornstitucional,
Tomo 3, segunda parte (marzo de 1994), pp. 150-168.

141 Sentencia C-133/94. M.P. Antonio Barrera. Salvamento de voto
de Eduardce Cifuentes, Alejandro Martinez y Carlos Gaviria. Ga-
ceta de la Corte Constitucional, Tomo 3, primera parte (marzo de
1994), pp. 275-303.



Tipos de casos dificiles

El contraste entre casos faciles y dificiles es un lugar
comun en los escritos de Hart y Dworkin. En térmi-
nos generales, un caso es dificil cuando los hechos y
las normas relevantes permiten, por lo menos.a.pri-
_mera vista, mas de una solucién. El tipo de caso difi-
cil méas frecuente es aquél en el que la norma aplica-
ble e¢s de textura abierta, es decir, contiene una o
mas expresiones hngulstmas vagas. Al formular su
téoria sobre la discrecionalidad judicial, Hart tuvo en
mente este tipo de caso, como lo muestra el ejemplo
en el que se discute si la regla: “estd prohibida la
circulacion de vehiculos en el parque” se aplica tanto
a los automdaviles como a las bicicletas.

Es posible, sin embargo, que incluso si la norma
aplicable es clara, exista mas de una alternativa ra-
zonable de solucion. En elecio, 4 1a difictlEad senala-

da por Hart pueden anadirse cuatro mas. En primer
lugar, es factible que exista mas de una norma apli-
cable al caso, como sucede cuando dos principios co-
lisionan. Esta es la fuente de dificultad fundamental
en la sentencia sobre la dosis personal de estupefa-
clentes. En segundo lugar, en algunos casos no exis-

te ninguna norma aplicable, es decir, hay una laguna

en el sistema juridico. Estos casos se resuelven por ;

medio de mecanismos de integracion, como la analo-
gia*?, En tercer lugar, aunque exista una sola norma
“pertinente y su texto sea claro, su aplicacién puede
ser injusta o socialmente perjudicial en el caso con-
creto. Esta circunstancia explica la autorizacién ex-
cepcional al juez para acudir a la equidad como crite-
rio de decisién. Por tltimo, es posible que el juez o
tribunal haya establecido un precedente que a la luz
de un nuevo caso considere necesario modificar.
Dado que por razones de consistencia —integridad,
en sentido dworkiniano— el juez o tribunal debe se-

142 Estos dos tipos de caso dificil fueron senalados por Dworkin en
“Judicial Discretion”, en: op. cit., p. 627.
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guir en pnnC1p10 la linea de sus decisiones anterio-
res, el cambio de jurisprudesncia implica una carga
argumentativa superior a la de los casos rutinarios.

i, CoOmo se resuelven los casos dificiles?

La tesis interrnedia de Hart y la discrecionalidad
Judicial en los casos dificiles

Dos teorias juridicas radicales y opuestas se han dis-
putado a lo largo de este siglo la preeminencia en la
explicacion del razonamiento judicial. De un lado, el
formalisrno gostiene que la division entre casos faci-
Ies y dificiles es artificiosa; los jueces, en todas las
circunstancias, deciden de acuerdo con el derecho.
Para los formalistas, el derecho prevé una solucion
_clara para_cada caso, que se p]g‘g_engﬁ__medlante un
silogismo. De otro lado, el realismo juridico defiende
una posicion escéptica frente a las normas juridicas.
De acuerdo con esta teoria, las normas juegan so6lo
un papel marginal en las decisiones judiciales —son
solo predicciones de lo que éstas puéden llegar a
ser—; €s s ia v voluntad de los jueces, 1o las normas, la
que se impone ¢ en las sentencias.

Hart critica tanto la version formalista como la
version realista del razonamiento juridico'?. Contra
el formalismo, senala la existencia de casos dificiles,
en los que es insostenible la tesis segin la cual las
normas determinan claramente un resultado. Conira
el realismo, muestra que la practica cotidiana del de-
recho consiste en la solucién de casos faciles. en los
gue los jueces no dudan en aplicar de manera ridti-
naria una norma prevista especificamente para un
cierto hecho. Los problemas juridicos consisten con
frecuencia, por ejemplo, en la verificacién del venci-
miento de un plazo o del cumplimiento de una so-
lemnidad. Incluso en los casos dificiles, existen nor-

143 H.L.A, Hart, El concepto de derecho, op. cit., pp. 161-176.



-mas que limitan el poder de decisién del juez; una
norma de textura abierta admite varias interpretacio-
nes, pero no cua]qmer mterpretacwn Toda interpre-
tacién de una normd esta limitada, como se vio en la
. primera parte de este estudio, por €l nucleo de signi-
: ficado de las expresiones lingliisticas contenidas en
. esa norma. Asi por ejemplo, no seria plausible prohi-
bir a los bebés circular por el parque aduciendo la
existencia de una norma gue busca impedir gue los
vehiculos transiten por ese lugar.

—-)>» Laverdad, para Hart, se encuentra en el mecho del

formalismo y el Tealismo#. En los casos faciles, la
descripeion formalista es mas acertada: basta un si-
logismo para conectar la norma con la solucion, de
suerte que el poder del juez esta estrictamente limita-
do. La presencia de esta caracteristica en la mayor
“Parte de los litigios permite gue ¢l derecho cumpla la

funicion de darle certeza a las relaciones sociales. En

i
i
¢

i

mas adecuada. Dado que el juez no cuenta con nor-
mas precisas, debe elegir entre alternativas razona-
bles; la sentencia, en estas circunstancias, es esen-
. cialmente lo que el juez quiere que ella sea, aunque
i dentro de lirnites que los realistas pasan por alto. La
. existencia de estos casos excepcionales permite que
€l derecho cumpla su segunda funcidén: dejar un
margen de flexibilidad a la regulacion de las relacio-
nes sociales, que permita considerar las circunstan-
~cias del caso concreto#.

Aungue Hart sostuvo que las practicas juridicas
estaban conformadas primordialmente por casos fa-
ciles, la creciente importancia de los fallos judiciales,
particularmente en casos constitucionales controver-

o b aypa o At

144 Ibicl, p. 183.

145 Para Hart, el derecho concilia dos necesidades sociales: de un
lado, la necesidad de que existan reglas ciertas que regulen la
conducta de los individuos y, del otro, la necesidad de dejar
abiertos asuntos que se pueden definir adecuadamente solo en
cada caso concreto. El derecho se mueve, asi, entre la seguridad
vy la equidad. Ibid., p. 162.

los casos dificiles, sin embargo, la posicidon realista es-

Cwy

tidos como el de la dosis personal de estupefacientes,
le dio relevancia a su teoria zobre los casos dificiles.
Rara_Hart. cuando existe mas de una DOSIblhdange o

solucmn el juez tiene ™ “‘discrecionalid er
una de ellas'® Este poder discrecional es semejante
al que gjercen las autoridades administrativas cuan-
do reglamentan una ley que establece sdlo parame-
tros generales —leyes “marco”™—. Las normas no su-
gieren al juez un resultado determinado, porgue no
existe una unica regla o principio relevante para el
caso o porgue la regla existente es vaga; por tanto, €l
juez —qgue no puede negarse a decidir argumentando
incertidumbre— no _ggscubre la solucién en €l dere-
cho vigente, sino gue la “crea”. El juez deline ex ¢ post
facto los derechos y deberes que tienen las partes
involucradas en el litigio47.

Ahora bien, gtienen los jueces algun limite en es-
tos actos de 1eg1sla01on excepcionales —“intersticia-
leb . en términos de Hart—? Dworkin ha “sosténido
due la teoria hartiana de los casos dificiles da una
respuesta negativa radical a esta pregunia. Sin em-
bargo €s posible deducir de las aﬁrmaciones de I—Iart

lugar, ‘es claro que los jueces no pueden chcta_r cual-
quier solucidon en un caso dificil. Aunque exista méas
de una alternativa de decision, la gama de posibilida-
des esta circunscrita por el texto de las normas apli-
cables, si éstas existen, o por el de las normas y pre-
cedentes judiciales que tratan temas similares, en el
caso contrario®, Estan descartadas igualmente las
soluciones que impliquen la violacion de principios
procesales del sistema’juridico, como los que estable-
cen las competencias de las distintas jurisdicciones;
asi, por ejemplo, en €l caso de la dosis personal de
estupefacientes, la Corte no puede ordenar que,
como consecuencia de la declaracion de inconstitu-

146 Ibid., p. 164.
147 Ibid., p. 191.
148 Ibid., p. 180.
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cionalidad de la prohibicion, se indemnice en general
a las personas que han sido internadas en centros de
rehabilitacién —esta indemnizacidén es de competen-
cia de los jueces administrativos y seria otorgada en
cada caso concreto—. En segundo lugar, Hart sugie-
re un limite de otra naturaleza, consistente en la
existencia de virtudes judiciales. En los casos difici-
les, los jueces muestran con frecuencia virtudes ca-
racteristicas, inexistentes en el proceso legislativo,
que pueden explicar nuestra resistencia a llamar “le-
gislativos™ los poderes judiciales incluso en estas si-
tuaciones de controversia. En términos de Hart:

Estas virtudes son: imparcialidad y neutralidad al examinar
las alternativas: considéracion de los intereses de todos los
afectados; y una preocupacién por desarrollar algin princi-
pic general aceptable como base razonada para la decision.
Ya que es siempre posible una pluralidad de tales principios,
es indudable que no se puede demostrar que una decision es
la Gnica correcta: pere es posible conseguir que se¢ la acepte
como €l producio razonado de una eleccién imparcial bien
informada. En todo esto aparece la "ponderacion” y el "balan-
ce" caracteristicos del esfuerzo por hacer justicia en medio de
intereses en conflicto!4,

Esta propuesta de Hart tiene dos. consecuencias
importantes: de un lado, afirma la imposibilidad de
dermnostrar la existencia de una respuesta correcta en
los casos dificiles y, de otro lado, sugiere que la dis-
crecionalidad judicial esta circunscrita por la “forma”
. propia en que los jueces toman sus decisiones. Como
1o ha puesto de presente Mauro Cappelletti’®, lo que
diferencia al juez del legislador no es el contenido de
sus decisiones, sino el procedimiento utilizado para
llegar a ellas. Los jueces estan obligados a actuar
como terceros imparciales dentro de un proceso en el
que deben oir a todas las partes interesadas, obliga-
cién que no existe en el caso de la produccidon de
leyes. La idea de 1mpa_rc1ahdad como virtud o rasgo

149 Ibid., p. 253.
150 Mauro Cappelletti, Le pouvoir des juges, op. cit., pp. 70-76.
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de temperamento judicial ha sido recogida por Neil
McCormick v Marnuel Atienzza, entre otros, como fun-
damento para sugerir la relaciéon de complementarie-
dad entre la teoria del razonamiento juridico y la teoc-
ria de las pasiones!s.,

Con todos los elementos del analisis anterior,
volvamos ahora al caso planteado 'al comienzo de
este capitulo. 4,Cdémo enfrentaria Herbert ¢l caso de
la dosis_persondl de estupefacientes? La primera
constatacion relevante para Herbert es la existencia
de normas constitucionales que colisionan en el
caso e indican soluciones opuestas. La inconstitu-
cidnalidad de la prohibicién encuentra apoyo en ¢l
derecho al libre desarrollo de la personalidad (ar-
tictlo 16 C.P.) y en la dignidad humafa (articulo 1
C.P.). De hecho, ese fue el fundamento de la opi-
nion de la mayoria de la Corte Constitucional para
declarar la inexequibilidad de la norma acusada;
para los magistrados que votaron por esta decision,
el Estado no debe asumir una posicion paternalista
frente. a los ciudadanos, a quienes la Constitucion
garantiza una esfera de autonomia limitada sélo por
los derechos de los demas. La vulneracién de esa
esfera por razones de proteccidén de la salud de la
persona vulnera la dignidad humana, porque pres-
cribe al individuo la mejor manera de conducir su
vida. Sin embargo, Herbert advierte que la libertad
v la dignidad humanas pueden ser concebidas de
otra manera, comeo lo hicieron los magistrados de la
Corte que salvaron su voto. Para éstos, “la verdade-
ra libertad no consiste en el derecho a escoger el
mzal, sino en el derecho a elegir sélo entre las sen-

151 La teoria cie las pasiones a la que acuden estos dos auiores es
Theory, Oxford, Clarendon Press, 197 8, Prefacio, McCormick,
sin embargo, en el prologe a la edicién de 1994, se muestra mas
cercanc al racionalismo de Alexy y Habermas que al empirismno
de Hume. Ibid., Segunda Edicidn, 1994, p. xvi. Manuel Atienza,
por su parte, establece la conexion anotada en W
Ba.rcelona, Anel 1993, p. 140 B
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das gque conducen al bien”'*2. De acuerdo con esta
concepcion, la prohibicidon del uso y consumo de
dosis personales de droga es constitucional porque
guia adecuadamente €l uso de la libertad individual
v da cumplimiento al deber del Estado de proteger
la salud de las personas (articulo 49 C.P.).

Herbert indaga luego en el preambulo y en los
principios fundamentales establecidos en los prime-
ros articulos de la Constitucidn. Sin embargo, en-
cuentra de nuevo el principio de libertad. y otros

como €l de prevalencia del interés general. ;Se prote-

ge mejor el interés general con la prohibicién o sin
ella? Claramente, esta pregunta puede ser contesta-
da sdlo a partir de alguna concepcién del interés ge-
neral: si se entiende que éste consiste en el bienestar
de la mayor parte de la poblacién, que no consume
drogas y que ha opinado en las encuestas que la pro-
hibicién debe mantenerse, Herbert debe unirse a los
magistrados que salvaron el voto. Si, por el contrario,
acepta una concepcidén personalista del interés pabli-
co, de acuerdo con la cual éste consiste en la protec-
cionn de los derechos fundamentales, debe votar con
la mayoria de la Corte.

Las normas constitucionales, concluye Herbert,
no dictan ningan resultado preciso. Tampoco las
sentencias previas de la Corte, comeo se vio anterior-
mente, serialan una doctrina uniforme que esté obli-
gado a seguir en este caso. Las dos opciones parecen
contar con argumentos contundentes. Herbert prefe-
riria sostener en su sentencia que no existe una res-
puesta correcta para el caso y gque la decisién que
tomara es sdlo la que considera mas aconsejable, de
acuerdo con sus preferencias morales y politicas. Sin
. embargo, sabe que los jueces tradicionalmente re-
. dactan sus fallos como conclusiones extraidas direc-
tamente de las normas juridicas. Este estilo esconde

152 Sentencia C-221/94. Salvamento de voto de José Gregorio Her-
nandez, Hemando Herrera, Fabio Mordn y Viadimiro Naranjo.
Op. cit., p. 31 {citando a G. Mazzimni).
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la realidad de los easos dificiles —la.incertidumbre de
los jueces— pero encaja en la ideologia de la separa-
cion de poderes, de acuerdo con la cual los jueces
deben decidir “enp derecho”. Finalmente, tras conside-
rar todas las alternativas de decision, Herbert sigue
sus convicciones morales y politicas liberales y sos-
tiene que del derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad se sigue sin duda la_imconstitucionalidad de
la prohibicién y se une al bloque mayoritario de la
certe.

s . e

Dworkin: el método de Hércules y la negacion
de la discrecionalidad judicial

La teoria hartiana sobre los casos dificiles, para
Dworkin, es insatisfactoria tanto desde el punto de
vista descriptivo como desde el punto de vista justifi-
cativo!®, En cuanto a lo primero, la idea de discrecio-
nalidad judicial supone gque cuando los jueces afir-
man en sus sentencias que la interpretacién que de-
fienden es la correcta de acuerdo con ¢l derecho vi-
gente, estan utilizando una figura retérica para encu-
brir lo que realmente es una decisién discrecional.
Para Dworkin, no hay ninguna razdn por la cual se
deba presurmnir la falta de sinceridad de los jueces en
los casos dificiles. Por el contrario, la practica juridi-
ca muestra que jueces y abogados argumentan sobre
lo que las reglas y principios prescriben para el caso
concreto, no sobre el grado de discrecionalidad con
que cuenta el juez para resolverlo. La tesis positivista
divide el razonarniento judicial en dos fases: en la
primera, el juez consulta los codigos v encuentra que
no existe una norma que dicte un resultado claro;
hecho esto, el juez deja a un lado sus cddigos e in-
venta una solucidn por su propia cuenta. Esta divi-
sién es insostenible, de acuerdo con Dworkin, porque
en la practica los jueces nunca Ilevan a cabo seme-

153 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, op. cit., pp. 31-38.



jante tipo de razonamiento®. La interpretaciéon judi-
cial es un proceso unitario en el que las normas per-
mean la decisidn desde el momento del planteamien-
to del caso hasta el de la redaccidon de la sentencia.

La teoria de Ia discrecionalidad judicial, ademas,
no puede ser justificada dentro del contexto de un
Estado democratico'. En efecto, el principio funda-
mental de la democracia, la soberania popular, impli-
ca que las leyes deben ser expedidas directamente
por los ciudadanos —democracia directa— o por sus
representanties ~—democracia indirecta—. En la de-
mocracia indirecta, la eleccion popular de los funcio-
narios que intervienen en el proceso legislativo —los
parlamentarios y, en casos excepcionales, el Presi-
dente— promueve la representacion de los intereses
de los sectores de la sociedad afectados por las leyes
y le da a los electores la posibilidad de evaluar, para
efectos de las votaciones futuras, el desempeio de
dichos funcionarios. El ejercicio de potestades legis-
lativas por parte de los jueces, funcionarios designa-
dos por vias diferentes a la eleccién popular, desvir-
tha el principio democratico vy significa una ocupa-
cion del ambito de competencia de otros poderes pu-
blicosi®s,

Por otra parte, la tesis hartiana contraria el princi-
pic de legalidad, central en el Estado de derecho. De
acuerdo con este principio, una persona puede ser
sancionada sbélo con base en una ley vigente en el
momento de los hechos que dan lugar a la sancion.

154 RonAld Dworkin, Law’s Empire, op. ¢it., pp. 37-39.
155 Como he mostrado en los capitulos anteriores, la discusidn en-
tre las teorias juridicas Hart y Dworkin es asimétrica: esta com-

puesta por argumentos de uno y otro autor en el nivel descripti-
vo, del que se ocupan las dos teorias; en el nivel justificativo, en
cambio, los argumentos de Dworkin no tienen equivalenfe en la
teoria (pura.mente descriptiva) de Hart. Esto sucede de nuevo en
el tema de la discrecionalidad judicial: Hart ofrece sélo una des-
cripeion de la solucidn de los casos dificiles, mientras que
Dworkin ,dirige su critica tanto contra esa descripcidén como
contra su valor moral y politico.

156 Ronald Dworkin, Ta)cmg Rights Seriously, op. cit., pp. 84-886.

76

Segun la descripcion de los casos dificiles ofrecida
por Hart, dado que no hay normas claras, ninguna
de las partes involucradas tiene derechos ni deberes
antes de que el juez los establezca ex post_facto en ia
sentencia, lo cual constituye una aplicacion retroacti-
va del derecho?®”.

El rechazo de la tesis de la discrecionalidad judi-
cial, para Dworkin, abre el camino para la formula-
cidn de un modelo descriptivo-justificativo adecuado
para la solucion de casos dificiles en el contexto de
un Estado democratico de derecho. El primer ele-
mernto del modelo ya se encuentra en la distincion
entre principios y reglas. Es posible gque no exista
una regla prevista para los hechos de un caso dificil;
siempre se podran aplicar, sin embargo, reglas ana-
logas o pnncxplos generales del ordena_rmento. Si -
nas, la inclusién de los prngipios s _garantiza {5 ot
pletud del mismo!'s, il

El segundo elemento del modelo es introducido por
Dworkin para resolver los casos en que la dificultad
proviene de la colision de dos ¢ mas principios rele-
vantes. La tesis de la discrecionalidad de los jueces
puede ser refutada soélo si se propone algun orden
jerarquico entre diferentes tipos de principios; si el
juez esta obligado a preferir cierta clase de principios
sobre otra, su poder discrecional desaparece. La dis-
tincion dworkiniana entre “politicas” —policies— y
“principios”®® busca establecer las lineas as_generales de
ese orden. jers arquico. Como fue expuesto en el capitu-
lo anterior, los principics son noermas _no-conclusivas
v las reglas son normas congl@zvas Dworkin formula
una distincion adicional, entre dos tipos de principios:

157 Ibid., p. 86.

158 Dworkin sostiene que la completud del derecho es, por lo me-
nos, una idea regulativa de la actividad judicial. Hércules debe
resolver los casos asumiendo que los principios llenan los vacios
normatives, es decir, que el derecho es una “red sin fisuras”
(seamiess web). Ibicl, p. 116, e

159 Ibid. pp. 22-28 v 82-84. -



las politicas, de un lado, y los principios en sentido
estricio, del otro. Las politicas_son estandares que
buscan proteger un ob_letwo colechvo como la segu-
ridad nacional o el crecimiento de la economia. Su
justificacién se encuentra en el bienestar de la comu-
nidad en su conjunto“”. Los principios son. estanda-
res que defienden un “derecho individual”, como el
libre desarrollo de la personalidad. Su justificacion es
de tipo moral y, por tanto, no depende del provecho
que la comunidad obtenga de su existencials..

Los actos de los funcionarios elegidos popular-
mente pueden estar basados en politicas 0 en princi-
pios. El Congreso, por ejemplo, puede expedir una
ley que otorgue subsidios a un sector de la economia
v lo niegue a otros, si considera que por este medio
puede proteger el objetivo colectivo del crecimiento
cconodomico!®?, Las medidas de este tipo, fundadas en
politicas, constituyen un compromiso entre los inte-
reses de distintos grupos sociales; el calculo estrate-
gico de la mejor forma de lograr este comprommiso
puede ser hecho en una sociedad demeocratica sélo
por funcionarios elegidos directamente por los ciuda-
danos. Los jueces, en cambio, fundany deben fundar
sSus demsmnes en argumentos de principio. Sus razo-
nes no son de conveniencia social, sino de consisten-

cia juridica y 1_';_10_1‘31“33
' L& distincién entre principios y politicas ha dado
lugar a numerosas criticas'®, por dos motivos impor-

180 Ibid., p. 84.

161 Ibid, id. Esta afirmacién es cierta dentro de una ética que,
come la de Dworkin, rechace los postulados del utilitarismo,
Dentro de una ética utilitarista, la correcion moral y el beneficio
de la comunidad (evaluado de acuerdo con cualquiera de las
versiones del utilitarismo) van de la mano.

162 Ibid., pp. 91-92; Lauw’s Empire, op. cit., pp. 217-218.

163 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, op. cit., p. 84.

164 Entre otros, Kent Greenawalt, "Policy, Rights, and Judicial De-
cision”, ¥ Donald Regan, “Glosses on Dworkin: Rights, Princi-
ples, and Policies”, ambos en: Marshall Cohen (edit.), Ronald
Dheorkin and Conternporary Jurisprudence, op. cit., pp. 88-118 y
119-1860, respectivamente.
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tantes. De un lado, los dos conceptos no son opues-
tos, porgque es posible en muchas ocasiones traducir
una politica —v.gr. la proteccidén del interés publico—
en términos de derechos —v.gr. los derechos de los
individuos que conforman la mayoria de la comuni-

-dad—, y viceversa'®’, De otro lado, los derechos de

segunda generacion consagrados en las constitucio-
nes del Estado social —como lo han sehalado Haber-
mas y Teubner'®— son el resultado de una mezcla
entre principios y politicas. De hecho, es posib]e con-

a la salud— como una _]‘LII"IdlZ&ClOI'l de estandares que
en el Estado liberal funcionaban como politicas de-
pendientes del buen funcionamiento de la economia.
La juridizacién implica la posibilidad de que los indi-
viduos puedan exigir por via judicial las prestaciones
estatales previstas en las normas que consagran es-
tos derechos; el juez, en estas circunstancias, debe
lener en cuenta necesariamente argumentos de poli-
ticas —policies—, como los efectos de la proteccion de

un derecho en la marcha de la economials?,

165 Dworkin responde a esta dificultad con un argumento un tanto
oscuro. Seostiene que los dos conceptos no son enteramente tra-
ducibles, porque el argumento fuerte en favor de una posicién
esta dado sélo por el tipo de estandar adecuado. Taking Rights
Seriously, op. cit., p. 96.

166 Jurgen Habermas, Between Facts arud Norms, Cambridge, MIT,
1996, pp. 240-252; G. Teubner (edit.), Diemmas of Law in the
Welfare State, Berlin, De Gruyter, 19886,

187 La confrontacién entre esta politica v los derechos prestaciona-
les es la_columna verfebrai de la Junsgrudencxa de la Corte
Constltucmnal colombiana sobre el Estado social. Véase, entre

“ofras, la sentencia TT406/92, M.P. Ciro Angafita (sentencia de
tutela gque ordena a una autoridad municipal terminar un acue-
ducto, con €l fin de proteger el derecho a la salud y al medio
ambiente de la comunidad), Gaceta de la Corte Constitucional,
Tomo 2 {junio de 1992), pp. 190-215. Es clarc que Dworkin no
tiene en mente este tipo de casos, extrafnos a la jurisprudencia
constitucional norteamericana, cuando enumncia la distincion
-entre principios y politicas. Casos similares se presentan, sin
embargo, en ¢l derecho de otros paises con constituciones tipi-
cas del Estado social. Para el caso aleman, véase Robert, Alexy,
op. cit., capitulo 9. La tesis dworkiniana ha sido criticada inelu-
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El modelo de: de0151ones Judlcmles_‘qz}sado en princi-

ios. para Dworkin, explica y justifica adecuadamente
el papel de los Jueces €n un Estado democratlco de
dérecho. En efécts; ina véz ée adopta este modelo, las
objeciones hechas a la tesis de la legislacion judicial en
los casos dificiles pierden sustento. Por una parte, las
sentencias no son refroactivas porque los principios
que las fundan hacen parte del ordenamiento juridico
antes de ser citados en ellas. Por otra parte, €l hechio
de que los jueces no sean elegidos popularmente no les
impide sino que los * ‘autoriza” a decidir.los casos difici-
les con argumentos de pnnmpm‘ﬁ8 Los derechos, pro-
tegidos por este tipo de argumentos, son por definicidon
triunfos del individuo contra las mayorias'® y, por tan-
to, deben ser garantizados por la via judicial, indepen-

\\ diente del poder del electorado.
f

> Dentro del modelo de principios, €l juez esta com-
promeﬁdo con_el ideal politico de la integridad. Su
deber fundamental es establecer qué_decision esta
ordenada por la aplicacién consistente de las reglas,
los principios y las decisiones Jud1c1ales existentes en
la practica juridica de su comunidad. Cuando dos
alternativas de solucidén encajen en igual grado en
esta practica, debe escoger la que esté mejor justifi-
‘cada a la luz de las convicciones morales y politicas
subyacentes a las normas e instituciones de la co-
murnidad!?,

50 en el medio anglosajén; Kent Greenawalt, por ejemplo, sos-
tiene que las consideraciones sobre la utilidad publica deben
hacer parte del razenamiento judicial en los casos dificiles. Véa-
se Kent Greenawalt, “Policy, Rights and Judicial Decision”, en:
cp. cit.,, p. 90-108%.

168 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, op. cit.,, p. 85;

169 Los derechos, para Dworkin, garantizan esferas individuales
exentas de la influencia del parecer de la mayoria. Un derecho
existe, por definicién, si su proteccidn es negada sdlo cuando
argumentos de politica (policy) muy fuertes militan en contra. Si
razomnes de politica débiles prevalecen sistermaticamente sobre la
aplicacidn de una prerrogativa individual, ésta nc puede ser
liamada coherentemente “derecho”. Ibid., id.

170 Ronald Dworkin, Laww’'s Empire, op. cit., pp. 254-258.

80 . N

)

"

\‘

La teoria del derecho como integridad, para Dwor-

kin, dﬂuve dos dilemas ‘derivados del posﬁlvzsmp "En
primner lugar, deja sin fundamento la dicotomia entre
descubnmlento y creacion judicial ‘del ‘derecho. El
juez hace las dos cosas y no hace ninguna al decidir
un caso. Dworkin explica esta afirmacion asimilando
la historia del derecho a la ¢laboracion de una novela
eri"¢adénal”: al redactar una sentencia, el juez esta
en la misma situacion que un escritor que encuentra
terminados varios capitulos de una novela y debe
hacer el siguiente. Tanto el juez como €l escritor de-
ben tener en cuenta el sentido de la historia anterior
—descubren— para redactar el siguiente paso en la
cadena —crean—. El descubrimiento del sentido de
la historia juridica anterior, esto es, de las reglas,
principios y antecedentes jurisprudenciales, esta uni-
do a la creacidon de un episodio adicional por parte
del juez, representado por su decision en un. caso
nuevo. En segundo lugar, el derecho-coma integridad
/ destruye la dlStlnClOn entre casos_faciles y dificiles.
Para decidir “cualquier” caso el juez debe examinar
las reglas, principios y antecedentes relevantes y de-
cidir cual es la solucién que meior_encaja en esas
practicas _}unchcas y esta mejor justificada por los va-
lorés Supuestos por cllas. E1 método es ¢l mismo en
todos los casos: la facilidad o dificultad no aparece al
comienzo sino al final del analisis de un problema
juridico, segiin el método descrito deje en pie una o
mas de una alterniativa de solucion'™. No existe, en de-

171 Ibid, pp. 228-232, Esta interesante metafora ya habia sido
enunciada en “How Law is Like Literature”, en: A Matter of Prin-
ciple, op. cii., p. 146-166.

172 Esta tesis de Dworkin es bastante Gtil para entender €l error so-
bre el que esta basada la regla basica de la hertnenéutica tradicio-
nal; in daris non _fit inferpretatio (no cabe la interpretacién cuando
la norma es clara). Esta regla supone que la interpretacion es un
recurso marginal, que opera s6lo como una especie de “mal nece-
sario” cuando el lenguaje de las normas es oscurc. Sin embargo,
como lo sugiere Dworkin, €l juicio sobre Ia claridad de una norma
es en si mismo una interpretacion: se llega a la conclusion de la
claridad después de verificar que su texto no presenia problemas
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finitiva, ninguna distincién sustancial entre casos ru-
tinarios y casos dificiles que dé lugar a que el derecho
opere en aquellos y la discrecionalidad en éstos!?.
Ahora bien, con todos los elementos tebdricos men-
cionados, jcomo decide Heércules el caso de la dosis
personal? En primer lugar, Hércules examina las
normas y sentencias relevanies y llega a una conclu-

sion similar a la obtenida por Herbert: ias practicas
juridicas en Colombia ﬁermlten la formulacién razo-
nable de las dos alternativas de solucidon. Tanto la
tesis que defiende la inconstitucionalidad de 1a prohi-
bicidn como la que aboga por su constitucionalidad
cuentan con apoyo en ¢l texto de la Constituciéon y en
algunas decisiones previas de la Corte. Sin embargo,
en este punto —en el gue Herbert termind su anali-
sis— Hércules comienza su segunda fase interpreta-
tiva. La pregunta que guia esta etapa es la siguiente:
scudl es la solucidon que justifica mejor las practicas
constitucionales colombianas? Hércules debe optar
por la respuesta que se funda en los principios mas
valiosos desde el punto de vista moral y politico y que
subyacen a esas practicas.

De una parte, para la posicién favorable a la con-
tinuacién de la prohibicion, las personas no son li-
bres de hacerse dano, incluso cuando no afectan los

deniro del contexto del ordenamiento juridico en su totalidad. El
que la interpretacion sigue este orden se puede corroborar cuando
la aplicacion de una norma considerada “clara” en una época
pasa a ser problematica en un tHempo posterior. Cuando esto su-
cede, se hace evidente que la antigua claridad se debia a que la
norma encajaba en el contexto del ordenamiento juridico existente
entonces, no a que €l texto de la norma era inequivoco. Una vez el
contexto cambia, la relacion entre norma y ordenarniento juridice
se vuelve problematica y ia norma deja de ser clara. Ibicl, pp.
351-354.

173 Ibid., p. 354, De esta forma, Dworkin responde a los criticos
que habian sefialado que el método de Hércules era Gtil solo
para los casos dificiles. Véase Allan Huichinson y John Wake-
field, “A Hard Look at Hard Cases”, en: OJgford Jouwmnal of Legal
Studies, 2 {1982), p. 86. Scbre el tema de los casos faciles y
dificiles en general, véase Frederick Schauer. "Easy Cases”, eru
Southermn Cdlifornia Law Review, 58 (1985), p. 399,
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derechos de los demés. La autonomia de la voluntad
no implica gue el individuo tenga la posibilidad de
escoger cualquier tipo de vida, sino sélo el que sea
conforme con la razén y con el bienestar personal y
social. La prohibicién, ademas, es aceptada por la
mayoria de la opinién publica y disminuye los riesgos
de criminalidad derivada del consumo de estupefa-
cientes. En consecuencia, €l interés general aconseja
la penalizacién de la conducta. Entre tanto, la L pErs-
pectiva que propone la desgenahzacmn entlende la

pueden elegir el curso de su ex:lstem:la con la finica
hrmta_cmn del respeto de los derechos de los demas.
"Hércules sospecha de los argumentos sobre el in-
terés general expuestos por los partidarios de la pro-
hibicién. Esos argumentos se refieren a politicas, no
a principios. Las consideraciones sobre la convenien-
cia social de la prohibicién son asunto de los legisla-
dores, no del juez. La decision de Hércules no es de-
terminada por el hecho de que la mayoria de los ciu-
dadanos piense que se debe penalizar e] porte y con-
sumo de dosis personales de droga, porque la tarea
del juez es proteger derechos, incluso —y sobre
todo— contra el parecer de la mayoria. En este caso,
la proteccion del derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad milita en favor de la inconstitucionalidad
de la prohibiciéon. Hércules indaga, finalmente, si la
Constitucion colombiana de 1921 puede ser descrita
y justificada con base en algtn principio general!™ y
llega a la conclusiéon de que tanto los antecedentes de
su expedicidn como su texto estan fundados en el
respeto al pluraliSmo. Este valor justifica las normas
constitucionales sobre el respeto a la libertad de cul-
tos y a la diversidad étnica y cultural, entre otros. El

174 Esta lectura moral de la Constitucién a partir de un principio
general es propuesta por Dworkin en Freedom's Loy, op. cit.,
pp. 1-38. Dworkin encuenira en €l principio del tratamiento con
igual respeto v consideracion la claye axioldgica del Bill of Rights
de la Constitucién norteamericana.
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pluralisno condena el paternalismo estatal, basado
en una vision oficial de las costumbres y las conduc-
tas adecuadas para la vida individual. Hércules con-
cluye que la respuesta correcta para el caso es la
inconstitucionalidad de la norma acusada y se une a
la mayoria de la Corte.

SExiste una respuesta correcta en los casos
dificiles?

Aunqgue Hércules y Herbert se inclinaron por la mis-
ma decisidn, es claro que lo hicieron de manera muy
distinta'”®, Hércules sostiene que la inexequibilidad
de la ley es la tinica respuesta correcia para el caso,
teniendo en cuenta la historia de las practicas consti-
tucionales en Colombia. Herbert no cree que haya
una solucién correcta para el problema planteado en
la demanda, sélo soluciones razonables; para él, la
alternativa de la despenalizaciéon parece la mas ade-
cuada, aunque no pueda demostrar que sea la co-
rrecta y reconozea que el fundamento de esa posicidon
depende en ultima término de su simpatia personal
por el valor de la tolerancia.

El contraste entre estas dos posiciones ha sido vi-
vamente discutido por Hart y Dworkin y por numero-
sas corrientes de pensamiento que han intervenido
en el debate. Dworkin ha defendido la tesis de la res-

1175 En este capitulo he intentade resaltar los puntos de disputa

i enitre Hart y Dworkin sobre la discrecionalidad judicial. Sin em-
bargo, las tiltimas versiones del debate (Laiw’s Empire de Dwor-
kin y el Postscriptun de Hart) muestran una cercania mayor
enitre las dos posiciones. En efecto, Hari reitera gue el poder
discrecional no es arbifrario ¥y Dworkin sostiene que para inter-
preiar las convicciones subyacentes a la practica juridica de Ia
comunidad, el juez no puede evitar acudir a sus propias convic-
ciones (aunque no para imponerlas sobre las de la comunidad,
sino para llegar a éstas). Esta similitud fue percibida por el
propio Hart, quien la sugirié en un pasaje que escribié como
redaccion alternativa de la introduccion a la tltima seccién del
Postscripturn. Véase H.L A, Hart, The Concept of Law, Segunda
Edicion, op. cit., pp. 306-307.
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puesta correcta en el derecho y, recientemente la ha
Jurgen Habermas desde la perspectiva de la teona
comunicativa del derecho, ha sostenido recientemen-
te una opinidon semejante!”. De acuerdo con esta te-
sis, el hecho de que no sea posible “demostrar” la
correccidon de una interpretacioén en ambitos-como el
juridico o €l literario, no implica que carezca de senti-
do hablar de la existencia de una respuesta correcta,
desde el punto de vista interno de los participantes
en la practica interpretatival”®. La demostracion es
propia de areas del conocimiento como la ciencia, en
que existen “hechos duros” —hard facts—, externos a
la practica cientifica, que sirven como punto de eva-
luacién de la correccion de una afirmacion., Esta rela-
cion con hechos externos es el fundamento de la ape-
lacién a la objetividad en la ciencial?e,

Por ser una practica interpretativa, entre tanto, el
derecho puede entenderse sélo desde el “interior” del
proceso de argumentacion en el gue dos o mas parti-
cipantes reivindican la correccidén de su interpreta-
cion de las normas. Desde la perspectiva interpretati-
va —esto es, desde la discusidn: sobre lo que el dere-
cho "realmente ordena” en un caso— los jueces v los
abogados no se muestran escépticos frente a la solu-
cion de un problema juridico. Por el contrario, afir-
man que las normas, correctamente Interpretadas,
determinan un soélo resultado, y ofrecen argumentos
Para sustentar esa posicion. Estos argurrnentos no se

176 Ronald Dworkin, “Objectivity and Truth: Yowu'd Better Believe
It", en: op. cit.,, p. 87.

177 Habermnas afirma que “es cierto que las normas validas confor-
man una estructura relacional flexible, en la que las relaciones
pueden variar de un caso a otro; pere esta variacion esta sujeta
a la exigencia de la coherencia, que garantiza que todas las
normas encajan en un sistema unificado, disefiado para admitir
exactamente una solucidon comrecta para cada caso”. Between
Facts and Norms, op. cit., pp. 260-261 (traduccitn del autor).

178 Romnald Dworkin, Taking Rights Seriously, op. cit, p. 81; A Mat-
ter of Principle, op. cit., pp. 119-145.

179 Ibid., p. 138.

85



fundan —no se pueden fundar— en “hechos duros”
externos a las practicas juridicas, sino en razoncs re-
lativas a la "coherencia narrativa” de la solucioén pro-
puesta dentro de la historia de esas practicas'®. La
defensa de la correccién de una respuesta con base
en este tipo de “hechos débiles” de coherencia narra-
tiva no impide que el intérprete reivindique valida-
mente que su respuesta es la adecuada.

Hart v, sobre todo, los tefricos pertenecientes al
movimiento de los Critical Legal Studies'®,. se han
opuesto enfaticamente a la idea de una respuesta co-
mrecta en los casos dificiles. Esta tesis, argumentan,
estd basada en presupuestos metafisicos sobre la
existencia de parametros de correccion para las deci-
siones juridicas. Un andlisis despojado de semejan-
tes supuestos lleva a la conclusion contraria: los sis-
temas juridicos contemporaneos contienen normas
contradictorias, basadas en concepciones éticas y po-

‘Hticas opuestas. Asi, por ejernplo, Duncan Kennedy!2?

ha sostenido que el derecho privado gira alrededor de
dos principios incompatibles: por un lado, se funda
en el principio de libertad contractual, perteneciente
a una concepcion liberal del intercambio econdmico

180 Ibid., p. 139.

181 El movimiento de los Critical Legal Studies surgié en los Estados
Unidos hacia_1976 y esti ¢OmMpUcSto por pensadores muy diver-
ses, como Duncan Kennedy, Mark Tushnet y Martha Minow. De
acuerdo con esta Gltima, el movimiento per51g1.1€ cuatro O_Sjetlvos
1} demostrar que la interpretacion de las normas juridicas puede
ser utilizada para alcanzar cualquier resultado; 2} detectar, a tra-
vés del analisis historico y sociceconémiico, los grupoes sociales que
se han beneficiado de la aplicacién del derechs; 3) exponer la

forma como el analisis juridico intenta legitimnar sus resultados; y -

4} favorecer visiones scciales que han sido marginalizadas con ¢}
fin de volverlas parte del discurso juridico. Martha Minow, “Law
Turning Cutward”, en: Telos, 73 (1986}, citado por Gary Minda,
Posmodern Legal Movements, N.Y. U, Press, 1995, p. 108, Sin em-
bargo, varios autores, entre ellos Dworkin v teéricos gue hacen
parte del movimiento {como Tushnet), han subrayado la falta de
identidad metodologica vy epistemologica de los trabajos produci-
dos dentro de esta corriente. B

182 Duncan Kernmnedy, “Form and Substance in Private Law Adjudi-
cation”, en: Harvard Law Review, 89 (1976,
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entre individuos racionales, por otro lado, se basa en
el principio de la buena fe, ¢ue se deriva de una vi-
sion solidaria de la sociedad. De forma similar, €l de-
recho constitucional estda nutrido de numerosas con-
tradicciones, como la que existe entre los principios
generales de igualdad y libertad. La incompatibilidad
de los principios fundantes del derccho permea toda
la practica juridica, incluyendo el proceso de adjudi-
cacidn en los casos dificiles. Las reglas y principios
dictan resultados contrarios, como producto de la
contradiccion localizada en la base ideoldgica del or-
denamiento juridico; en estas circunstancias, resulta
imposible afirmar la existencia de una utnica res-
puesta correcta.

La posicién escéptica radical expuesta en estos ar-
gumentos es reconocida por Dworkin como la critica
mas fuerte a su teoria. De hecho, Dworkin ofrece ra-
zones que contrarrestan, pero no eliminan, los argu-
mentos del escepticismoe. En primer lugar, sostiene
que los principios juridicos no son contradictorios,
sino competitivos. Dos principios contrarios pueden
convivir en un mismo ordenamiento juridico sin
crear contradiccion; cuando entran en competencia
en un caso concreto, son ponderados de acuerdo con
el razonamiento propio de la colisién de principios!®s,
En segundo lugar, en la practica, los jueces y aboga-
dos consideran excluyentes las soluciones alternati-
vas a un caso. Asi por ejemplo, en un caso penal solo
hay dos posibilidades: o €]l acusado es culpable y, por
tanto, debe ser castigado, o es inocente y debe ser
absuelto. Entre las dos opciones no hay una tercera,
razéom por la cual el debate consiste en determinar
cual de las dos es la correctat®,

183 Roenald Dworkin, Law's Empire, op. cit., p. 269.

184 Dworkin sostiene que los conceptos juridicos son dispositivos,
es decir, que admiten sélo dos valores de verdad. Si la proposi-
cion: “el acusado es culpable” es verdadera, la proposicion: “el
acusado es inocente” es falsa, y viceversa. Ronald Dworkin, A
Matter of Principle, op. cit.,, p. 119. Esta logica bivalente férrea ha
sido criticada por varios tefricos, que defienden la posibilidad
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El topico de las respuestas correctas muestra un
rasgo comun a toda la discusion enire las teorias de
Hart y Dworkin, que puede servir como conclusién
de este estudio. La tesis escéptica de Hart parece
describir de manera mas adecuada la practica juridi-
ca, que muesira a los jueces y abogados mas incier-
tos sobre lo que “realmente dice” el derecho que lo
que sugiere la descripcidén de Dworkin. Una descrip-
cion adecuada de coémo deciden los jueces en la prac-
tica los casos dificiles se acerca mas a las dificultades
experimentadas por Herbert que a la seguridad mos-
trada por Hércules. Sin embargo, la dimensién nor-
mativa de la teoria dworkiniana, inexistente en la
obra de Hart, es un instrumento poderoso de evalua-
cidn y critica de lo que hacen los jueces en los casos
dificiles. Sin duda, el valor de la consistencia reivin-
dicado por el derecho como integridad es una exigen-
cia que debe hacerse a los jueces en un Estado de-
mocratico de derecho'®s, Alli donde Hart provee los
elementos descriptivos, Dworkin proporciona los ins-
trumentos para la justificacién y la critica.

de hallar respuestas intermedias adecuadas a las circunstan-
cias de cada caso. Asi por ejemnplo, en las seniencias de control
constitucional las tnicas opciones no son la inconstitucionali-
dad o la constitucionalidad totales, sino que en el medio se
encuentra una posibiiidad que le da flexdbilidad a la decision: la
constitucionalidad condicionada, gue ha sido utilizada en 1a ju-
risprudencia constitucional de varios paises. Para una defensa
de la ldgica intermedia o fluida (logique du flow), véase Francois
Ost y Michel van de Kerchove, Entre la leitre et Uesprit, Bruselas,
Bruylant, 1989; Mireille Delmas Marty, Pour un droit corumum,
Paris, Seuil, 1994. -

185 La defensa del valor descriptivo de las tesis de Hart v del valor
justificativo y criico de las de Dworkin es hecha, entre otros,
por Philip Soper, “"Legal Theory and the Obligation of a Judge:
The Hart/Dworkin Dispute”, en: Ronald Dworkin and Contern-
porary Jurtsprudence, op. cit, p. 22.
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POSTSCRIFTUM

H.L.A. Hart

El presente libro fue publicado por primera vez hace
veintidos arfios. Desde entonces, ia reflexién tedrica
sobre el derecho y la filosofia se han aproximado mu-
cho mas, y la tearia del Derechio ha sido objeto de un
gran desarrollo, tanto en este pais como en los Esta-
dos Unidos. Me agradaria pensar que este libro con-
tribuyd a propiciar tal desarrollo, si bien entre los
abogados dedicados a la academia y los filosofos, cri-
ticos de sus principales doctrinas, han sido al menos
tan numerosos como sus adeptos. Comoquiera que
sea, au cuando originalmente 1o escribi teniendo en
mente a los estud1antes de Derecho ha “alcanzado

[ peprerne

en el mundo anglosa_]on y en varios palses donde han
sido publicadas traducciones del mismo. Gran parte
de estos ensayos criticos esta conformada por articu-
los publicados en revistas de Derecho y de filosofia,
pero adicionalmente se han editado importantes li-
bros, en los cuales las diferentes tesis de este libro
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han sido blanco de critica y puntos de partida para la
exposicion de las propias iteorias del! Derecho de los
criticos.

Aun cuando he respondido a algunos de mis de-
tractores, en especial al fallecido profesor Lon Fuller:
y al profesor R.M. Dworkin?, hasta €]l momento no he
formulado una respuesta completa a ninguno de
ellos; he preferido observar y aprender de un instruc-
tivo debate en el que algunos de los criticos se han
distanciado unos de otros tanto como lo hacen de mi.
En este Postscripturn, sin embargo, intento responder
a algunas de las amplias criticas suscitadas por
DWorkif e ficHos de 105 articulos seminales reco-
pilados en sus libros Taking Rights Seriously {1977),
A Matter of Principle (1985) y Law’s Empire (1986)°.
Aqui me he centrado principalmente en las objecio-
nes de Dworkin, pues no sdlo ha argumentado que
casi todas las tesis importantes de este libro estan
radicalmente equivocadas, sino que se opone a la
idea misma de una teoria del Derecho v a su proposi-
to implicito. Los argumentos de Dworkin en contra
de los principales temas del libro guardan cierta co-
herencia general a través de los afios; ha habido, no
obstante, importantes cambios tanto en el contenido

1 Vécse mi resena de su libro The Morality of Lenr (1964}, en: 78,
Harvard Laww Review, 1.281 {1965), reproducida en: Essays in
Jurisprudence and Philosophy (1983), p. 343. Nota: las notas
entre paréntesis de este tipo han sido anadidas por los editores
del Postscriptuar.

2 Véase mi articulo “Law in the Perspective of Philosophy: 1776-
1978", en: 51, New York University Law Review, 538 (1978);
“American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare
and the Noble Dream:”, en: 11, Georgia Law Review, 969 (1877);
"Between Utility and Rights”, en: 79, Columbia Laww Review, 828
(1979). Todos los articulos anteriores fueron recopilados en: Es-
says in Jurisprudence and Philosophy. Véanse también “Legal
Duty and Obligation™, cap. VI, en mi libro Essays on Bernitham
(1982) v “Comurnent”, en: R. Gavison (ed.), Issues in Conternpo-
rary Legal Philosophy (1987), p. 35.

3  Versiones castellanas, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel,
1984. El imperio de la_justicia, Barcelona, Gedisa, 1988, A Mat-
ter of Principle no tiene traduccion castellana. (N, del T.]
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de algunos de ellos como en la terminologia en que
los expresa. Algunas de las criticas gue ocupan un
lugar prominente en sus primeros ensayos han desa-
parecido de sus obras posteriores, aunque no haya
renunciado explicitamente a ellas. Puesto que estas
primeras criticas han obtenido amplia difusion y
ejercen una gran influencia, he considerado conve-
niente responder tanto a ellas como a las posteriores.

La primera seccion y la mas extensa del Postscrip-
tum se ocupa de los. argumentos de Dworkin. En la
segunda me refiero a otros criticos, quienes sostienen
que mis tesis no soélo adolecen de oscuridades e in-
exactitudes, sino que en ciertas ocasiones llegan a la
incoherencia y la contradiccion®. A este propodsito,
debo admitir que en mas ocasiones de las que me
agradaria contemplar, mis criticos estan en lo cierto;
aprovecho la oportunidad que me ofrece este Post-
scriptum para aclarar lo que esta oscuro y para revi-
sar lo que escribi originalmente en lo que pueda ha-
ber de incoherente o contradictorio en ello.

LA NATURALEZA DE LA TEORIA DEL DERECHO

- El propésito de este libro era ofrecer una teoria acer-

ca del Derecho que fuese a la vez general y descripti-
atada a ningan, sgs,tema. QNQ_uLtuI:a.ggrldlca en partlcu—
1ar,‘smo ‘que busca hacer un recuento explicativo’y
aclaratorio del Derecho como una mshtumowl v
polifica compleja, quie posee un aspecto gobernado
por reglas —y, en este sentido, “normativo”—. Tal
institucién, a pesar de las muchas variaciones que
acusa en diferentes culturas y épocas, ha asumido la
misma forma y estructura general, si bien ha sido
rodeada de muchas comprensiones erradas y mitos
que la oscurecen. El punto de partida para esta tarea

4 Hart no completd la segunda de las secciones aqui mencionada.
Véase la Nota del Editor.



esclarecedora es el difundido conocimiento comun de
los principales rasgos del sistema juridico nacicnal
moderno que atribuyo, en la pagina 3 del libro, a
cualguier persona educada. El recuento es “descripti-
vo” por cuanto es moralmente neutro y sus objetivos
no buscan justificar ni i recomendar, con base en un
fundamérito nioral ¢ de otra indole, las formas'y es-
tructuras que aparecen en la descripcion géheral que
hago del Derecho, aun cuando una clara compren-
si6n de ellas es, en mi opinidn, un aspecto preliminar
de importancia para cualquier critica moral del Dere-
cho que haya de ser aitil.

Como medio para llevar a cabo este proyecto des-
criptivo, el libro hace uso repetido de una serie de
conceptos tales como “reglas que imponern un deber”,
“reglas que confieren un poder”, “reglas de reconoci-
miento”, “reglas de cambio”, “aceptacion de las re-
glas”, “punto de vista externo e interno”, “enunciados
externos e internos” y “validez juridica”. Estos concep-
tos centran la atencién en ciertos elementos en térmi-
nos de los cuales puede ser esclarecida analiticamen-
te una variedad de instituciones y practicas juridicas
y puede responderse a una serie de interrogantes re-
lativos a la naturaleza general del Derecho, suscitados
por la reflexién acerca de tales instituciones y practi-
cas. Incluye preguntas tales como ;Qué son las re-
glas? ;Coémo difieren de los meros comportamierntos
regulares? sHay tipos radicalmente diferentes de re-
glas juridicas? ;Como pueden relacionarse las reglas
entre si? ;/Qué significa que las reglas conformen un
sisterna? ¢Cémo se relacionan las reglas juridicas y la
autoridad que poseen con las amenazas, por una par-
te, v con los requerimientos morales por la otra’”s

La teoria del Derecho asi concebida, como descrip-
tiva y general a la vez, es un proyecto que difiere radi-
calmente de la concepcion de Dworkin de ia teoria del

Derecho —o jurisprudence, como la designa a menu-

5 Véase H.L.A. Hart, “Comment”, en: Gavisornl, op. cit., n. Z, p. 35.
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do—, parcialmente valorativa y justificativa 'y “dirigida
a una cultura jUHdicd en pariicular™, que es, por lo
general; Tadel autor v, en el ¢aso de Dworkin, la del
Derecho anglo-americano. La tarea central de la teoria
del Derecho asi concebida es caracterizada por Dwor-
kin de “interpretativa™ y contiene en parte evaluacio-
nes, pues consiste en identificar los iji_ncipips que
mejor se “adecuan” al Derecho-.establecido y. a_las
practicas de un sistema_juridico y que, al mismo
tiempo, suministran la mejor justificacion moral de
ellos, mostrando asi €l derecho “bajo su mejor aspec-
to"s. Para Dworkin, los principios_asi identificados no
solo fortnan parte de una teoria del Derecho, sind que

son también, implicitamente, parte del Derecho mis-

rmo. Para este autor, “la filosofia del Derecho —juris-

prudence— es la parte general de la adjudicacion, el
prologo silencioso a cualquier decision en Derecho™.
En sus primeras obras, dichos principios eran desig-
nados sencillamente come “la teoria mas sensata del
Derecho™, pero en su ultima obra, Law’s Empire, ca-
racteriza a estos principios y a las proposiciones juri-
dicas particulares que se siguen de ellos, como Dere-
cho en un sentido “interpretativo”. Las practicas juri-
dicas establecidas o paradigmas del Derecho que la
teoria interpretativa debe interpretar son descritos por
Dworkin como “pt"éi_x_l_’gg_egp;_egj:_q_tqi_vq,s”ll, y supone que €l
tedrico no tendra ninguna dificultad ni debera realizar
un labor tedrica para identificar estos datos preinter-
pretativos, puesto que han sido establecidas mediante
un consenso general entre los abogados de los siste-
mas juridicos particulares!?.

Law’s Empire, op. cif., p. 102,

Ibid., capitulo 3.

Ibid., p. 90.

Ibid.

10 Taldng Rights Seriously, op. cit., 5 66.

11 Law’s Empire, op. cit., pp. 65-66.

12 Dworkin, sin embargo, advierte que la identificacion de este De-
" recho preinterpretativo puede ser ella misma objeto de interpre-
tacion. Véase ibid., p. 66.
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No resulta evidente por qué deberia o podria susci-
tarse un conflicto de importancia entre proyectos tan
diferentes como i concepcién de la teoria del Dere-
cho y la de Dworkin. En efecto, gran parte de la obra
de Dworkin, incluyendo Law’s Empire, estid dedicada
a la elaboracién de las ventajas comparativas de tres
explicaciones diferentes acerca de la manera en gue el
Derecho —"decisiones politicas anteriores@—m_justi&
ca la coercidon y por consiguiente, genera ires formas
diferentes dg__tg_qggg del Derecho a las que denomina
respecbvamente “convencionalismo”, - “pragmatismo
juridico” y “Derecho como mtegndad”m Todo lo que
escribe acerca de estos tres tipos de teoria es de gran
interés e importancia como contribucioén a una filoso-
fia del Derecho valorativa y justificativa y no pretendo
discutir la elaboracion que ofrece de sus ideas inter-
pretativas’®, excepto por cuanto sostiene que una teo-
ria del Derecho positivista, tal como la que presento
en este libro, puede ser reformulada, de manera es-
clarecedora, como una teoria interpretativa. En mi
concepto, esta nltima idea es errada y expondré a
continuacion las razones que me llevan a objetar una
version interpretativa de mi teoria.

Dworkin, en sus escritos, parece excluir una teo-
ria general y descriptiva del Derecho como algo ca-
rente de sentido o, en el meJor de los casos, como
algo sencﬂla,mente mutll “Las teorias del Derecho
atiles —afirma— mterpreta_n un estadlo mpartmular de
_una practica_historica en desarrolio”}é; anteriormen-
“te, habia afirmado que “una distincién radical entre

F':‘-.\A
A3 Ibid, p. 93.

14  Jbid., p. 94.

15 Debemos observar, sin embargo, que algunos criticos, Michael
Moore, por egjemplo, en “The Interpretive Tum in Modermn
Theory: ¢A Turmn for the Worse?”, en: 41, Standford Lainy Review,
871 (1289), en las paginas 947-948, si bien admite que la prac-
tica legal es interpretativa en el sentido de Dworkin, niega que
la teoria legal pueda serlo.

16 Law’s Emnpire, op. cit., p. 102; ¢f “Las teorias generales del De-
recho son, para nosotros, interpretaciones generales de nuestra
propia practica juridica”, ibid., p. 410.
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descripcidén y evaluacion” ha “debilitado la teoria del
Derecho™”.

Encuentro dificil seguir las razones precisas que
ofrece Dworkin para rechazar la teoria o filosofia del
Derecho descriptivas. Su objecion principal parece
ser que la teoria del Derecho debe tener en cuenta
una perspectiva interna que seria el punto de vista
de quien la practica o de quien participa en e¢l siste-
ma juridico; seria imposible que una teoria descripti-
va pudiera ofrecer una explicacién adecuada de este
punto de vista interno, pues su perspectiva no es la
del participante sinc la del observador externols.
Pero, de hecho, no hay nada que impida a un obser-

“vador externo, dentro del proyecto de una jurispru-

dencia descriptiva tal como la que se ejemplifica en
mi libro, describir la manera como los participantes
ven el Derecho desde una perspectiva interna. Por el
contrario, explico en este libro, de manera relativa-
mente extensa, que los participantes manifiestan su
punto de vista intermo al aceptar que el Derecho su-
ministra guias para su conducta y parametros de cri-
tica. Desde luego, un tedrico descriptive del Derecho
no comparte €l mismo la aceptacién de los partici-
pantes, pero puede y debe describirla, como en efecto
he intentado hacerlo. Es cierto que, para tal fin, el
tedrico descriptivo del Derecho debe “comprender” lo
que significa adoptar el punto de vista intermo y, en

. este sentido restringido, debe estar en condiciones de

ponerse en el lugar de un participante; pero esto no
equivale a compartir o suscribir el punto de vista in-
terno del participante ni a renunciar en manera algu-
na a su posicion descriptiva. =

En su critica de la filosofia del Derecho descriptlva

17 A Matter of Principle, op. cit., p. 148; ¢f. “Las teorias del Derecho
no pueden ser comprerndidas razonablemente como... recuentos
neutrales de una practica social”, en: “A Reply by Ronald Dwor-
kin", Marshall Cohen (ed.), Ronald Dworkin and Contemporary
Jurisprudence (1983) [citado en lo sucesivo como RDCJ], p. 247,
en 254.

18 Vea.seI_awsEmp:re op. cit., pp. 13-14.
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Dworkin parece excluir esta posibilidad evidente, la de
un observador externio que torma en cuenta, en esta
actitud descriptiva, €l punto de vista interno del parti-
cipante pues, como lo he dicho, identifica la filosofia
del Derecho como “la parte general de la adjudica-
cion”, y esto equivale a tratar a la filosofia o a la teoria
del Derecho como si ella misma hiciese parte de un
sisterna juridico visto desde la perspectiva interna de
los participantes juridicos. No obstante, el tedrico des-
criptivo puede comprender y describir el punto de vis-
ta intermo del participante sobre el Derecho sin que
necesariamente lo adopte o lo comparta. Incluso si
—como lo ha argumentado Neil MacCopmick!® y mut-
chos otros criticos— la perspectiva interna del partici-
pante manifestada en Ia aceptacmn "del Derecho como
algo que suministra guias de conducta y parametros
de critica incluye necesariamente también la creencia
de que existen razones “morales” para conformarse a
los requerimientos de la ley y una justificacidon “mo-
ral” del uso que ésta hace de la coercidon, esto seria
también algo que debe ser registrado por una filosofia
del Derecho moralmente neutira. pero rnio algo que ¢l
tedrico deba suscribir o compartir.
Sin embargo, Dworkin mismo i:a aceptado que los
problemas parcialmente valorativos que Dworkin de-
“nomina “interpretativos” no son los tinicos de que tra-
tan la filosofia y la teoria del Derecho, y que hay un
lugar importante para una filosofia del Derecho gene-
ral y descriptiva, ¥ ha explicado que observaciones su-
yas tales como “la filosofia del Derecho es la parte ge-
neral de la adjudicacién” deben ser matizadas pues,
como lo afirma ahora, esto solo “se aplicaria a la filoso-
fia del Derecho en o relativo al problema del sentido™®,
Se trata de una correccidén importante y acertada de lo

19 Véase Legal Reasoning and Legal Theory (1978), pp. 63-64,
139-140.

20 R.M. Dworkin, “Legal Theory and the Problem of Sense”, en:
R. Gavison (ed.), Issues in Contemporary Legal Philosophy: The
Influence of H.L.A. Hart (1987). en 19.

que parecia una tesis extravagante y, ciertamente,
como el mismo Dworkin la-ha calificado, “imperialista”,
segtin la cual la tinica forma apropiada de la teoria del
Derecho seria la interpretativa y valorativa.

No obstante, sigo encontrando paradéjicas las im-
plicaciones de las siguientes palabras de advertencia
con las que Dworkin acompafia ahora el retiro de su
tesis presuntamente imperialista: “pero vale la pena
resaltar cuanto se extiende este problema [del sentido]
en los problemas de que tratan las teorias generales,
como la de Hart™?!'. La pertinencia de esta advertencia
no es clara. Los problemas que he discutido incluyen
asuntos tales como la relacion del derecho con las
orde;_nes coercitivas, por una parte, y comn requerimien-
tos morales, por la otra, y el punto implicito en la
advertencia de Dworkin parece ser que, al discutir
problemas de esta indole, incluso €l teodrico descripti-
vo deberia enfrentar problemas relativos al sentido o
significado de las proposiciones juridicas que soélo
puede ser respondido satisfactoriamente por una teo-
ria juridica parcialmente interpretativa y parcialmente
valorativa. Si en efecto asi fuese, para determinar el
sentido de cualquier proposicidn juridica dada, inclu-
so €l tedrico del derecho descriptive debe formular y
responder la pregunta interpretativa y valorativa,
“equé sentido debe asignarse a esia proposicion si ha
de derivarse de aquellos principios que megjor se ade-
cuan a la ley estz establecida v_mejor la justifican?. Atin
si f36F4 cierto que una teoria general y descriptiva del
Derecho, al buscar una respuesta al tipo de interro-
gantes que menciono, debiera determinar el sentido
de las proposiciones juridicas en muchos sistemas di-
ferentes, no parece haber razon alguna para aceptar
la idea de que esto “deba” estar determinado por el
hecho de formular el interrogante interpretative y va-
lorativo de Dworkin. Mas atin, incluso si los jueces y
abogados de todos los sistemas juridicos de los que se

21 Ibid., id.

97



N

ocupa la teoria descriptiva de hecho resolvieran los
problemas del sentide de esta manera, en parte inter-
pretativa y evaluativa, esto seria algo que la teoria
descriptiva debe registrar como un hecho sobre el
cual basara sus conclusiones descriptivas generales
respecto del sentido de las proposiciones juridicas.
Desde luego, seria un grave error suponer que porque
estas conclusiones se basan en este hecho, deban ser
ellas mismas interpretativas y valorativas y que, al ex-
ponerlas, la teoria descriptiva ha pasado de la tarea
de descripcion a la de interpretaciéon y evaluacion. La
descripcion ceontintia siendo una descripeidon incluso
cuando lo que describe es una evaluacion.

LA NATURALEZA DEL POSITIVISMO JURIDICO

El positivismo como teoria seméntica

Dworkin asume mi libro como un trabajo representa-
tivo del positivismo juridico moderno, por oposicién a
versiones anteriores, tales como las de Bentham y
Austin, principalmente por su rechazo a las teorias
imperativas del Derecho que ellos proponen, vy a la
idea segin la cual toda ley emana de un cuerpo o
persona soberano e irrestricto desde el punto de vista
legislativo. Dworkin encuentra en mi version del posi-
tivismo juridico una serie de errores diferentes pero
relacionados entre si. El mas fundamental seria la
idea de que la verdad de las proposiciones juridicas,
tales como aquellas que describen derechos y deberes
juridicos, depende Unicamente de hechos historicos
evidentes incluyendo hechos relativos a las creencias
personales y a las actitudes sociales®. Los hechos de
los que depende la verdad de las proposiciones juridi-
cas constituyen lo que” “Dworkin denomina “los funda-
mentos del Derecho™ y el posmwsta en su opinidn,

22 Law’s Empire, op. cit., pp. 6 ss.
23 Ibid., p. 4.
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equivocadamente supone que éstos estan fijados por
reglas lingtisticas, compartidas por jueces y aboga-
dos, que gobiernan el uso y por ende el significado de
la palabra “Derecho”, tanto cuando aparece en afir-
rmaciones acerca de cual es “el Derecho” en un siste-
ma juridico particular sobre un punto especifico,
como en afirmaciones acerca de qué es “el Derecho”
—el Derecho en general*—. Desde esta perspectiva
positivista del Derecho, se seguiria que los Unicos
desacuerdos que pueden existir acerca de problemas
juridicos serian aquellos relativos a la existencia o no
existencia de tales hechos histéricos; no podria haber
desacuerdos tedricos ni controversias acerca de lo que
constituye los “fundamentos” del Derecho.

Dworkin dedica muchas paginas de su esclarece-
dora critica al positivismo juridico a mostrar que los
desacuerdos tedricos acerca de gué constituye los
fundamentos del Derecho es, contrariamente a lo gue
afirma el positivismo, un rasgo prominente de la
practica juridica anglosajona. En contra de la idea de
que éstos estan fijados incontrovertiblemente por las
reglas lingliisticas compartidas por jueces y aboga-
dos, Dworkin sostiene que son esencialmente contro-
vertibles pues_ entre ellos no solo h@yﬂhechos }glgton—
COs Sino a menudo juicios 1 _morales vy juicios de valor
controverubles

" "Dworkin ofrece dos explicaciones muy diferentes
acerca de como los positivistas como yo hemos llega-
do a adoptar esta perspectiva radicalmente equivoca-
da. Segiin la prmera explicacion, los positivistas
creen que si lo que constituye los fundamentos del
Derecho no estuviese fijado incontrovertiblemente
por reglas sino que fuese un asunto disputable que
permite desacuerdos tedricos, entonces el término
“Derecho” “significaria” diferentes cosas para diferen-
tes personas y al utilizarlo no se comprenderian, no

"se comunicarian acerca de la misma cosa. Esta

24 Ibid., pp. 35 ss.
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creencia atribuida a los positivistas es, en concepto
de Dworkin, completamente errada, y llama al argu-
mento en contra de los fundamentos controvertibles
del Derecho en que el positivista presuntamente
basa, “aguijon semantico”?, pues depende de una
teoria acerca cférgiéjnﬁcado de la palabra “Derecho”.
En Law’s Empire procede entonces a remover este
“aguijon sermantico”.

Aun cuando en el primer capitulo de Law’s Empi-
re se me clasifica, junto con Austin, como un teérico
semantico y. como tal, comeo alguien que deriva la
teoria juridica positivista “del hecho evidente” del sig-
nificado de la palabra “Derecho”, y que adolece del
“aguijon semantico”, no hay nada en mi libro ni en
ninguno ofro de mis escritos que apoye esta presen-
tacion de mi teoria. La tesis que sostengo, segun la
cuatl los sistemas juridicos nacionales desarrollados
contienen una regla de reconocimiento que especifica
los criterios de identificacién del Derechio que deben
aplicar los jueces, puede estar equivocada; en ningtin
lugar, sin embargo, fundamento esta doctrina en la
idea errada de que es parte del significado de la pala-
bra “Derecho" el que haya una. regla de reconoci-
en la idea, aun mas errada de que Sl Ios cntenos de
identificacién de los fundamentos del Derecho no es-
tuviesen fijados de manera incontrovertible, “Dere-
cho” tendria un “significado” diferente para diferentes
personas.

En efecto, este Gltimo argumento que Dworkin me
atribuye confunde el “significadc” de un concepto con
los criterios de su “aplicacion”. L&jos de aceptar esta

idea. al explicar el concepto de justicia, lamo expre-

samente la atencién (p. 100) al hecho de que los cri-
terios de aplicacién de un concepto con un significa-
do constante pueden variar y son controvertibles.
Para aclarar lo anterior, trazo la misma distincion en-

25  Ibid., p. 45.
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tre un concepto y diferentes concepciones de un con-
ceplo que ocupd un lugar tan prominente en la obra
posterior de Dworkin#®,.

Por ultimo, Dworkin insiste también en que la te-
sis segin la cual la teoria del Derecho que presentan
los positivistas no es una teoria semantica, sino un
recuento descriptivo de los rasgos distintivos del De-
recho en general como fendmeno social complejo,
presenta un contraste con la teoria semantica que
resulta vacuo y desorientador. Segin su argumen-
to?”, puesto que uno de los rasgos distintivos del De-
recho como fendmeno social es que los abogados dis-
cuten la verdad de las proposiciones juridicas y “ex-
plican” este hecho por referencia al sentido de tales
proposiciones, una teoria descriptiva del Derecho
debe ser, después de todo, semantica®®. En mi opi-
nion, este argumento confunde el significado de “De-
recho” con el significado de una proposicién juridica.
Para Dworkin, una teoria semantica del Derecho se-
ria aquella en la cual el significado mismo de la pala-
bra “Derecho” hace que el derecho dependa de cier-
tos criterios especificos. Pero las proposiciones juridi-
cas 1o son tipicamente aserciones acerca de qué es
“el Derecho”, sino acerca de lo que es “el Derecho”,
esto es, de lo que el Derecho en algiin sistema permi-
te, exige o autoriza a haf_gr Por consiguiente, ain si
el significado de las proposiciones juridicas estuviese
determinado por definiciones o por sus condiciones
de verdad, esto no lleva a concluir que el significado
mismo de la palabra “Derecho” hace que el Derecho
dependa de ciertos criterios especificos. Esto sélo su-
cederia si los criterios suministrados por una regla

Ay

}‘26 Sobre esta distincién, véase John Rawis, A ’Iheory of Justice

(1971), pp. 5-6, 10. [Al distrigtir ¢l Foncepto de fisticia de la
concepcion de justicia, Rawls afirma: “En este punto sigo a H.L.A
Hart, The Concept of Laww..., pp. 155-159". (Primera edicion.} Véase
A Theory of Justice, p. 5, n. 1] Version castellana, La Teorin de la
Justicia, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1978.

27 Law's Empire, op. cit., pp. 418-419, nn. 29,

28 Ibid., pp. 31-33.
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de reconocimiento de un sistema y la necesidad de
una regla semejante derivaran del significado de la
palabra “Derecho”. Pero no hay indicio alguno de tal
doctrina en mis escritos®,

Dworkin representa eguivocadamente en otro as-
pecto la formna de positivismo juridico que he pro-
puesto. Trata mi tesis acerca de la regla de reconoci-
miento como si requiriera que los criterios que sumi-
nistra para la identificaciéon del Derecho debieran
consistir Ginicamente en hechos histéricos, por lo
cual seria un ejemplo de “un positivismo del hecho
evidente™, Sin embargo, aun cuando los principales
ejemplos que ofrezco de los criterios suministrados
por la regla de reconocimiento pertenecen a lo que
Dworkin ha denominado “linaje”!, v se ocupan Uni-

“camente de la manera como las instituciones juridi-

cas adoptan o crean el Derecho y no de su contenido,
explicitamente afirmo, tanto en este libro™ [p 72)
como en mi articulo anterior, “Positivism and the Se-
paration of Law and Morals"®? que, en algunos siste-
mas juridicos, el de Estados Unidos, por ejemplo, el
criterio Ultimo de validez juridica puede incorporar
explicitarnente, ademas del linaje, principios de justi-
cia o valores morales sustantivos, y que éstos pueden
constituir el contenido de restricciones constitucio-
nales. Al atribuirme un “positivismo del hecho evi-
dente” en Law’s Empire, Dworkin desconoce este as-
pecto de mi teoria. Por esta razon, la version “seman-
tica” del positivismo del hecho evidente que me endil-
ga evidentemente no es mia, como tampoco lo es nin-
guna forma de positivismo del hecho evidente,

29 Vease p. 209, donde rechazo una doctrina semejante.

30 Esta frase es de Hart y no se encuentra en Laww's Empire.

31 Taking Rights Seriously, op. cit., p. 17.

32 71, Harvard Lauw Review, 598 (1958), reproducido en: Essafs on
Jurisprudence and Philosophy (véase, en especial, pp. 54-55).
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El positivismo como teoria interpretativa

En la segunda explicacion que ofrece Dworkin del
positivismo del hecho evidente, no lo trata como una
teoria sermnantica o como una teoria basada en consi-
deraciones lingliisticas, sino que intenta recons-
truirlo como una forma de la tgg}}’_@._,_gp_tgr_pretativa

por deficiente—, el positivista, a guisa de un teérico
interpretativo comprometido con mostrar €l Derecho
bajo su mejor aspecto, afirma que los criterios de
validez del derecho comnsisten en hechos, no fijados
incontrovertiblemente por el vocabulario del Dere-
cho, como sucede en la versidén semdantica, sino por
una conviccidn compartida por jueces y abogados.
Esto muestra al Derecho de manera favorable por-
que asegura algo de gran valor para guienes estan
sometidaos a él, esto es, que las ocasiones en que se
ejerce la coercién juridica dependen de hechos acce-
sibles a todos, de manera que todos estaran adverti-
dos con anterioridad del uso de la coercidon. Es lo
que Dworkin denomina “el ideal de las expectativas
protegidas™?®; no obstante, para Dworkin, sus méri-
tos finalmente no compensan los numerosos defec-
tos de que adolece.

Una explicacion interpretativista del positivismo
como convencionalismo, sin embargo, no puede ser
presentada como una versién plausible o reconstruc-
cién de mii teoria del Derecho, y esto por dos razones.
En primer lugar, como yva lo he afirmado. mi teoria

‘no es un positivismo del hecho evidente puesto que

dentro_de los criterios de validez admite valores y no
solo hechg,s En segﬁndo lugar v mas importante
atun, mientras que la teoria interpretativa de Dwor-
kin, en todas sus formas, depende de la presuposi-

cién de que el propodsito u objetivo del Derecho y de

33 Law's Empire, op. cit., 117.
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las practicas juridicas es justificar la coercion®, cier-
tamente no es ni nunca ha sido mi posicion sostener
que €l Derecho tenga tal propésito u objetivo. Al igual
que otras formas del posﬁnnsmo mi teoria No preten—

ciertamente no comparto, segan la cual el propOS1to
del Derecho es {ustificar la coerciéon., Por el contrario,
considero inutil buscar un proposito especifico que
deba cumplir €l Derecho, mas alla del de suministrar
guias para la conducta humana y parametros de eri-
tica para dicha conducta. Desde luego, esto no servi-
ra para diferenciar el Derecho de otras reglas o prin-
cipios que tengan los mismos objetivos generales; los
rasgos d1stmt1vos del Derecho son las prews1gnes

pretensmn general de que estosdggpen prlondad por
sobre otros. No obstante, incluso si mi teora estuvie-
se cofripromeuda con el positivismo del hecho evi-
dente bajo la forma del convencionalismo, que prote-
ge las expectativas al garantizar que todos dispon-
dréan de una advertencia previa al ejercicio de la coer-
cidon juridica, esto sdlo mostraria que considero lo
anterior como un meérito particular que posee el De-
recho y no que el Gnico propdsito del Derecho como
tal sea el de suministrar esta seguridad. Puesto que
las ocasiones del ejercicio de la coercidon juridica son
principalmente aquellos casos en los que la funcién
primordial del Derecho, la de guiar la conducta de
quienes estan sometidos a &1, no puede cumplirse, la
coercidn juridica, aun cuando es, desde luego, un
asunto de importancia, es una funcién secundaria.
Su justificaciéon no puede asumirse razonablemente
como el propodsito u objetivo del Derecho como tal.
Las razones de Dworkin para reconstruir mi teoria

3a  Ibid, p. 93.
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juridica como una teoria convencionalista interpreta-
liva, segun la cual la ceercidn juridica Gnicamnente se
justifica “"cuando se conforma a la comprension con-
vencional”®, se basa en la exposicion que hago de los
Elementos del Derecho en el capitule V, seccidn 3, de
este libro. Alli muestro cdmo las reglas secundarias
de reconocimiento, cambio y adjudicacidon constitu-
yen una respuesta a los inconvenientes de un régi-
men simple imaginario conforrnado tnicamente por
reglas de obligacion primarias. Tales inconvenientes
son la “incertidumbre” respecto de la identidad de las
reglas, su naturaleza “estatica” y la “ineficiencia” y
pérdida de tiempo que implica la presion social difu-
sa, nica manera de garantizar el cumplimiento de
las reglas. No obstante, al presentar las reglas secun-
darias como solucidén a dichos inconvenientes, nunca
afirmo gque la coercién juridica sélo se “justifique”
cuando se conforme a estas reglas y mucho menos
que el proveer una justificacion semejante sea el pro-
posito del Derecho en general. En efecto, la unica
referencia que hago a la coercidon en la exposicion de
las reglas secundarias se refiere a la “ineficiencia” re-
sultante de dejar el cumplimiento obligatorio de la ley
a la presion social difusa en lugar de confiarlo a las
sanciones organizadas administradas por los jueces.
Es evidente, sin embargo, que una solucion a la inefi-
ciencia no es una justificacion.

Desde luego, es cierto que el afiadir a un régimen
de reglas primarias de obligacion una regla secunda-
ria de reconocimiento, permite a menudo identificar
de anternano las ocasiones en que se ejercera la coer-
cién y, por lo tanto, contribuira a justificar su uso en
el sentido de que excluye una objecidn moral para
ufilizarla. Pero la certidumbre y conocimiento previo
de los requerimientos del Derecho que suministra la
regla de reconocimiento no soélo es importante para
efectos de la coercidn: es igualmente crucial para el

35 Ibid, p. 429, n., 3.
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gjercicio inteligente de las facultades ‘uridicas —por
cjemplo, suscribir testamentos o contt 25—y, en ge-
neral, para la planeacion inteligente de la vida pablica
¥y privada. La justificaciéon de la coercion a la que con-
tribuye la regla de reconocimiento, por consiguiente,
no puede entenderse como su proposito general y me-
nos aun presentarse como el propdsito general del
Derecho en su totalidad. Nada de lo que afitmo en mi
teoria sugiere que pueda ser entendida asi.

El positivismo suave

Dworkin, al atribuirme un “positivismo del hecho evi-
dente”, ha comprendxdo equivocadamente mi teoria
comgo si no sdlo requiriera —como en efecto lo hace—
que la existencia y autoridad de la regla de reconoci-
miento dependieran del hecho de ser aceptada por
los despachos judiciales, sino también que los crite-
rios de validez juridica que suministra la regla de re-
conocimiento consistieran exclusivamente en el tipo
especifico de hecho que él denomina asunto de “lina-
je” ¥ que se refiere a la manera y forma de creaciéon y
adopcion del Derecho —cosa que no afirmo—. En-
contramos alli un deoble gmror. En primer lugar,
Dworkin desconoce €l hecho de que acepto explicita-
mente que la regla de reconocimiento puede incorpo-
rar, como criterios de validez juridica, la conformidad
con principios morales o valores sustantivos; es por
ello que mi teoria ha sido calificada de “positivismo
suave” y no, comoe sucede en la versién que Dworkin
ofrece de ella, de “positivismo del hecho evidente”. En
segundo Jugar, no hay nada en mi libro que sugiera
que los criterios facticos suministrados por la regla
de reconocimiento deban ser exclusivamente asuntos
de linaje: pueden ser mas bien limitaciones sustanti-
vas al contenido de la legislacién, tales como las en-
miendas decimosexta o decimonovena de la Consti-
ticion de los Estados Unidos, en las que se respeta
la creacion de una religion o se restringe el derecho al
sufragio.
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No obstante, las consideraciones anteriores no en-
frentan las objeciones mas basicas de Dworkin, pues
al responder a otros autores que han adoptado tam-
bién alguna forma del positivismo suave®, ha formu-
lado importantes criticas de esta doctrina que, de ser
validas, se aplicarian asimismo a mi teoria y por con-
siguiente, exigirian aqui una respuesta.

La_critica_fundamental de Dworkin es que habria
una inconsistencia profiinda entre el _positivismo
suave, el cual permite que la identificacion del Dere-
cho dependa de asuntos controvertibles acordes con
juicios morales u otros juicios de valor v.€l “modelo”

blicos v confiables que puedan ser identificados con
certeza como asuntos de hecho y que no dependan
de argumentos morales controvertibles®. Para esta-
blecer una inconsistencia semejante entre el positi-
vismo suave y el resto de mi teoria, Dworkin cita la
exposicién que ofrezco de la regla de reconocimniento
come algo que soluciona, enire otros inconvenientes,
la incertidumbre del régimen imaginario prejuridico
de reglas primarias de obligacion determinadas por la
costumbre.

En mi opinidon, esta critica al positivismo suave
exagera tanto el grado de certidumbre que un positi-
vista coherente debe atribuir al cuerpo de parame-
tros juridicos, como la incertidumbre que resultaria
si los criterios de validez juridica incluyeran su con-
formidad con principios morales o valores especificos.
Desde luego, es cierto que una funcién importante de
la regla de reconocimiento es_promover la certéza con
la gque el Derecho se puede afirmar. No podria hacer-
1o si las pruebas gue introduce para el Derecho no
sélo suscitan problemas controvertibles en algunos
casos sino en todos o en la mayoria de ellos. Sin

36 Veéase su respuesia a E.P. Soper y J.L. Coleman en RDCJ, pp.
247 ss. v 252 s8.
37 RDCJ, p. 248.
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embargo, la exclusién de toda incertidumbre a cual-
quiter precio ¥ a cosla de otros valores no s un ob.]eA

._tivo queé vo haya considerado jamas para la regla de

reconocimiento. Lo anterior resulta evidente, o al me-
nos asi 10 habia esperado, al afirmar explicitamente
en este libro que la regla de reconocimiento misma,
asl como las reglas juridicas particulares identifica-
das por referencia a ella, pueden estar rodeadas de
una “penumbra” debatible de incertidumnbre?s. Debe-
ria considerarse asimismo el argumento general se-
gun el cual, incluso si pudiesen formularse leyes que
resolvieran de antemano todos los posibles proble-
mas que pudieran surgir sobre su significado, la
adopcioén de leyes semejantes a menudo entraria en
conflicto con otros de los objetivos que persigue el
Derecho®. Deberia tolerarse un margen de incerti-
dumbre, e_inclusc buscarse, en el caso de muchas

_gqgl_a_g,_ juridicas, de manera gue pueda adoptarse una

decision juridica informada cuando se conoce los he--

chos de un caso imprevisto y asi poder identificar los
asuntos que estan en juegoy. dec1d1rlos Tacionalmen-
t€."SoI6 si se trata la funcién de suministrar certeza
‘de la regla de reconocimiento como primordial y
como aquella que predomina sobre las demas, puede
considerarse inconsistente la forma de positivismo
suave que incluye entre los criterios de validez juridi-
ca la conformidad con principios morales o valores
controvertibles. El problema subyacente, en este
caso, se reflere al grado de incertidumbre que puede
tolerar un sistema juridice si ha de representar un
avance significativo respecto de un régimen descen-
tradizado de reglas de costumbre al suministrar guias
de conducta determinadas, identificables previamen-
te ¥ por Io general confiables,

La segunda critica de Dworkin respecto a la cohe-
rencia de mi versién del positivisme suave suscita
problemas diferentes v mas complejos que se refleren

38 Véanse pp. 123, 147-154.
39 Veéasep. 128.
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a la determinacién y completividad del Derecho. La
posicion que sostengo en este libro es que las reglas y
principios juridicos identificados en términos genera-
les con los criterios suministrados por la regla de re-
conocirniento poseen con {recuencia lo que he deno-
minado “textura abierta”, de manera que cuando €l
problema reside en decidir si una regla dada se apli-
ca a un caso particular, el Derecho no puede deter-
minarlo y por esta razon resulta ser parcialmente in-
determinada. Tales casos no son sodlo casos “difici-
les”, controvertibles en el sentido de que abogados
razonables e informados pueden estar en desacuerdo
sobre cudl de las respuestas es juridicamernte correc-
ta, sino que el Derecho, en estos casos, es funda-
mentalmente “incompleto™ no suministra ninguna
respuesta a estos “interrogantes. Son asuntos gue no
estan juridicamente regulados v, para llegar a una
decisién en estos casos, el Jjuez debe ejercer aquella
funcién restringida de creacién de la ley que he Ila-
mado “discrecionalidad”. Dworkin rechaza la 1dea de
AAASAY. idea
gue el Derecho pueda ser mcompleto en este sentido
v deje vacios que deban ser llenados por el ejercicio
de una discrecionalidad que crea derecho. Considera
gue esta posicidén es una inferencia invalida del he-
cho de que una proposicién juridica que afirma la
existencia de un derecho o una obligacion juridicos
pueda ser controvertida y, por consiguiente, conver-
tirse en un problema acerca del cual hombres razo-
nables e informados puedan disentir y, cuando lo ha-
cenn, a menudo no haya manera de demostrar con-
cluyentemente si es verdadera o falsa. Tal inferencia
es invalida, porque aun cuando una proposicion juri-
dica sea controvertible, puede haber, sin embargo,
“hechos” en virtud de los cuales sea verdadera o falsa
y, aun cuando su verdad o falsedad no pueda ser
demostrada, sea posible determinar que los argu-
mentos en favor de su verdad sean mejores que
aquellos en favor de su falsedad o viceversa. Esta dis-
tincién entre una ley controvertible y una ley incom-
pleta o indeterminada es un asunto de considerable
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importancia para la teoria interpretativa de Dworkin,
pues segln sus tesis, una proposicidn juridica es
verdadera sdlo si, en conjuncidén con otras premisas,
se sigue de principios que se adecuan mejor a la his-
toria institucional del sistema juridico y suministran,
a la vez, la mejor justificacidén del mismo. Por consi-
guiente, para Dworkin, la verdad de cualquier propo-
sicion Junchca depende en ultima instancia, de la
verdad de un juicic moral acerca de qué lo justifica
mejor y, puesto que para €l los juicios morales son
esencialmente controvertibles, o mismo sucede con
las proposiciones juridicas.

Para Dworkin, la idea de un criterio de validez ju-
ridica cuya aplicacidon implique un juicio moral con-
trovertible no presenta ninguna dificultad tedrica; se-
gin su concepto, puede ser una auténtica prueba
para el Derechoe preexistente porque su caracter con-
trovertible es perfectamente compatible con que haya
hechos —en muchos casos hechos morales—u en vir-
tud de los cuales seria verdadera.

= Por otra-parte, ¢l positivisino débil, en cuanto per-
. mmite que un criterio de validez juridica sea en parte

una prueba moral, incurriria, segun Dworkin, en

- una segunda inconsistencia ademas de la menciona-

da anteriormente. Pues esto no sélo contradice el
“modelo” positivista del Derechio como algo identifica-
ble con certeza, sine también el deseo que atribuye al
positivisfa de independizar “el caracter objetivo de las
proposiciones juridicas™® de todo compromiso con
una teoria filosdofica controvertible acerca de la natu-
raleza de los juicios morales. Pues una prueba moral
puede ser una prueba para el Derecho preexistente
sélo si hay hechos morales objetivos en virtud de los
cuales son verdaderos los juicios morales. El que
existan tales hechos morales objetivos, sin embargo,
es una teoria filoséfica controvertible; de no existir
tales hechos, €l juez a quien se le pida que aplique

40 RDCJ, p. 250.
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una prueba moral, sdlo puede entender este requeri-
miento como el llamado a ejercer la discrecionalidad
de crear la ley segiin su comprension de la moral y
de sus exigencias, y sujeto a cualquier limitacién que
a este respecto imponga el sistema juridico.

Creo todavia que la teoria juridica deberia evitar
comprometerse con teorias filoséficas controvertibles
acerca de la naturaleza general de los juicios morales
y dejar abierta, como lo hago en este libro —p. 168—,
la pregunta general de si poseen lo que Dworkin de-
nomina “un estatuto objetivo”, pues cualqmera que
sea la respuesta a este interrogante filosofico, el de-
ber del juez sera el mismo, esto es, formular €l mejor
juicio moral posible sobre cualguier asunfo moral
que deba decidir. Para efectos practicos, no tiene nin-
guna imporiancia si al decidir los casos de esta ma-
nera el juez esta “creando” derecho de acuerdo con la
moral —sujeto a las lmitaciones que le imponga la
ley— o si, por el conirario, es guiado por su juicio
moral respecto de lo que es el Derecho ya “existente”
de acuerdo con un test moral sobre el Derecho. Des-
de luego, si la teoria del Derecho deja abierto el pro-
blema del caracter objetivo de los juicios morales,
como sostengo que debe hacerlo, el positivismo suave
no puede entonces caracterizarse sin méas como una
teoria segtn la cual los principios morales o los valo-
res pueden contarse entre-los criterios de validez juri-
dica; en efecto, si el caracter objetivo de los principios
morales y valores permarece abierto, debe permane-

cer abierto también el préblema de si las previsiones |

del positivismo suave que incluyen la conformidad
con ellos entre las pruebhas para el Derecho existente
puedan tener tal efecto o, por el contrario, sdlo pue-
dan constituir orientaciones para que los jueces

“creert” Derechio de acuerdo con la moral. —

.Debemos observar que algunos tedricos, en espe-
cial Raz, sostienen que cualquiera que sea la natura-
leza de los juicios morales, cuando la ley exige a los

"jueces aplicar parametros morales para determinar €l

Derecho, concede a los jueces discrecionalidad y les
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ordena que la usen segiin su mejor criterio moral al
crear una nueva ley; pero no convierte la moral en
una ley preexistentet:,

LA NATURALEZA DE LAS REGLAS

La teoria practica de las reglas

En muchos apartes de este libro llamo la atencion a
la distinciéon entre el punto de vista 1 interno ¥ el pun-
to de vista externo del derecho

Para explicar estas distinciones Yy su importancia,
comienzo por examinar {pp. 56-57}, no el casoc alta-
mente complejo de un sistema juridico gque compren-
de tanto reglas de costumbre como reglas legisladas,
sino el caso mas sencillo —al que se aplican las mis-
mas distinciones entre lo interno y lo externo— de las
reglas de costumbre de cualquier grupo social, grande
0 pequeiio, a las que denomine “reglas sociales”. La
explicacién que doy de éstas ha llegado a conocerse
como “la teoria practica” de las reglas, porque trata a
las reglas sociales de un grupo como constitnidas por
una forma de préactica social que comprende patrones
de conducta seguidos regularmente por la mayoria de
los miembros del grupo y, a la vez, una actitud nor-
mativa caracteristica frente a dichos patrones de con-
ducta que he denominado “aceptacion”. La aceptacion
consiste en la dlSPOSlClOﬂ de los individuos a adoptar

estos patrones dé condt.u:ta compo guias'de su propia - s :

conducta futura y como parametros de critica que
pueden legitimar exigencias y diversas formas de pre-

sidn para la conforrmdad El punto de vista extemo de '

ca, y el punto de vista int Interno es e,ge_.qmen partmlpa
en dicha practica y acepta las reglas como gmas de
conducta _Z_&afimetros de critica.

e i e ———

41 Véase J. Raz, “Dworkin: A New Link in the Chain”, ei’l: 74,
California Law Review, 1.103 (1986), en 1.110, 1.115-1.116.
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La teoria practica de las reglas sociales que he ela-
borado ha sido extensamente criticada por Dworkin,
quien, como lo he mencionado ya, traza una distin-
ci6n, similar pero divergente de la mia en muchos
aspectos, entre la descripciéon externa que hace un
soci6logo de las reglas sociales de una comunidad y
el punto de vista interno de un participante que re-
curre a las reglas con el proposito de evaluar y criti-
car su propia conducta y la de otros+. Algunas de las
criticas de Dworkin a mi explicacion inicial de las re-
glas sociales es ciertamente sensata e importante
para la comprension del Derecho y, en lo que sigue,
indico las considerables modificaciones que ahora es-
timo necesarias.

Mi explicacion, como 1o sostiene Dworkin, es de-

cia que existe enire un consenso de “convencion”,

manifestado en las reglas convencionales del grupo, y
un consenso de “conviceidn” inde __pendlente manifes-
tado en las practicas concurrentes de un grupo. Las
reglas son practicas sociales convencionales si la
conformidad general de un grupo a ellas hace parte
de las razones que tienen sus miembros individuales
para aceptarlas; las practicas meramente concurren-
tes, por el contrario, tales como la moral compartida .
por un grupo, no_estan constituidas por convencion
sino por el hecho de que los miembros del grupo ge-

nerahnente han actuado y . actian con base en las - .

mismas razones, pero mdependlentes unas de gtras,
para comportarse de determinada manera.

Mi explicacion de las reglas sociafl‘es cOomo acerta-
damente 10 ha sefalado también Dworkin, se aplica
Unicamente a las reglas convencionales en el sentido
anferior. Esto reduce ¢onsiderablemente el alcance
de la teoria practica, a la que ahora no considero
como una explicacién razonable de la moral, ni a ni-
vel individual ni a nivel social. No obstante, esta teo-

42 Véase Law's Empire, op. cit., pp. 13-14.
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ria continGa siendo un fiel recuento de las reglas so-
ciales convernicionales que incluyen, ademdas de las
costumbres sociales ordinarias —a las que puede o
no reconocerse fuerza juridica—, algunas reglas juri-
dicas de importancia, incluyendo la regla de recono-
cimiento, que es, en efecto, una forma de regla de
costumbre judicial que existe sdélo si es aceptada y
practicada en las operaciones de identificaciéon y de
aplicacién del Derecho por parte de los jueces. Las
reglas juridicas promulgadas, por el contrario, aun
cuando son identificables como reglas juridicas vali-
das mediante los criterios suministrados por la regla
de reconocimiento, pueden existir como reglas juridi-
cas desde el momento de su promulgacion, antes de
que haya surgido la ocasidén de practicarlas v la teo-
ria practica no es aplicable a ellas.

dAa critica_ceniral de Dworkin a la teoria practica
de” las. reglas es que ésta asume erradamente que
'una regla social esta constituida por su prachca S0-
cial y, por consiguiente, trata la afirrnacién acerca de
la existencia de dicha regla meramente como una
afirmacion del hecho socioldgico externo de que las
condiciones practicas para la existencia de la regla
han sido satisfechas*. Este recuento no puede, argu-
menta Dworkin, explicar el caradcter “normativo” que
posee incluso la mas sencilla de las reglas convencio-
nales, pues tales reglas establecen “deberes” y “razo-
nes para actuar” a las que se apela cuando se cita la
regla, como comunmente se hace al criticar la con-
ducta de alguien y para sustentar exigencias de ac-
cion. Este rasgo de dar razones y establecer deberes
constituye su caracter normativo distintive y muestra
que su existencia no puede consistir en un mero es-
tado de cosas factico, como sucede con las practicas
¥ actitudes que, de acuerdo con la teoria practica,
constituyen la existencia de una regla social. Para
Dworkin, una regla nofmativa con estos rasgos dis-

43 Véase Taking Rights Seriously, op. cit., pp. 48-58.
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tintivos solo puede existir si hay “cierto estado de co-
sas normativo™?. Encuentro las palabras citadas ex-
cesivamente oscuras; de la discusién del ejemplo de
la regla de quienes asisten a la iglesia —los hombres
deben llevar la cabeza descubierta en la iglesia®™—
Dwoirkin, al parecer, entiende por estado de cosas
normativo el que existan buenos fundamentos mora-
les o justificaciones para hacer lo gue requiere la re-
gla; por esta razdn, argumenta que, si bien la mera
practica regular de guienes asisten a la iglesia de lle-
var la cabeza descubierta no puede constituir la re-
gla, puede ayudar a justificarla, pues genera ocasio-
nes de violarla y suscita expectativas gque son buenos
fundamentos para una regla semejante. Si esto es lo
que entiende Dworkin por el estado de cosas norma-
tivo requerido para garantizar la asercion de una re-
gla normativa, su explicacion de las condiciones de
existencia de una norma social me parece excesiva-
mente fuerte; al parecer se exige, no soélo que los par-
ticipantes que apelan a las reglas que establecen de-
beres o suministran razones para la accidén crean que
hay buenos fundamentos morales o justificaciones
para conformarse a las reglas, sino que existan en
realidad tales fundamentos. Es evidente que una so-
ciedad puede tener reglas aceptadas por sus miem-
bros que son moralmente inicuas, tales como aque-
llas que prohiben a las personas de cierta raza el uso
de las instalaciones publicas en los parques o playas.
En efecto, incluso la condicién mas débil para la
existencia de una regla social que sélo reguiere que
los participantes “crean” que hay buenos fundamen-
tos morales para conformarse a ella es demasiado
fuerte como condicion general para la existencia de
reglas sociales, pues algunas reglas pueden ser acep-
tadas sencillamente por deferencia a la tradicion, por
el deseo de identificarse con otros o por la creencia
de que la sociedad sabe qué le conviene mas a los

44 Ibid., p. 51.
45 Ibid., pp. 50-80; véase ¢l presente libro, pp. 124-125.
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individuos. Estas actitudes pueden coexistir con una
consciencia mdas o menos aguda de que las reglas
son moralmente objetables. Desde luego, una regla
convencional puede ser moralmente sensata y justifi-
cada y las personas creer que lo es. Pero cuando sur-
ge el interrogante acerca de por qué quienes han
aceptado reglas convencionales como guia de su con-
ducta o como parametros de critica lo han hecho, no
veo ninguna razén para seleccionar de las muchas
respuestas que pueden ofrecerse (véarnse pp. 114,
118) una creencia en la justificaciéon moral de las re-
glas como Unica posibilidad o respuesta correcta.
Finalmente, Dworkin argumenta que la teoria prac-
tica de las reglas, incluso restringida a las reglas con-
vernicionales, debe ser abandonada porque no puede
incluir la idea de que el alcance de una regla conven-
cional pueda ser objeto de controversia y, por lo tan-
to, dé lugar a desacuerdo®®. No niega que hay algu-
nas reglas convencionales constituidas por la practi-
ca regular y la aceptacién, pero sostiene que las re-
glas asi constituidas incluyen Ginicamente casos rela-
tivamerite desprovistos de importancia tales como las
reglas de algunos de los juegos; en el presente libro,
sin embargo, una regla tan importante y tan poco
controvertida como una regla de reconocimiento ba-
sica del sistema juridico es tratada como una regla
constituida por la practica uniforme de los jueces al
aceptarla como guia en la aplicacién y promulgacion
del Derecho. En contra de lo anterior, Dworkin sos-
tiene gque en los casos dificiles hay frecuentes desa-
cuerdos tedricos_entre los jueces acerca de qué afir-
ma ¢! Derecho res w;pecto a un tema especifico, y esto
muestra que.la_apariencia de incontrovertibilidad v
de aceptacidn general es una 111151011 Desde luego, la
frecuencia e importancia de tales desacuerdos no
puede negarse, pero apelar a su existencia como ar-
gumento en contra de la aplicabilidad de la teoria

46  Ibid., p. 58.
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practica de las reglas descansa en una comprension
errada de la funcién de la regla. Supone que la regla
debe determninar por completo el resultado juridico en
casos particulares, de manera que cualquier proble-
ma juridico gque surja puede ser resuelto apelando
sencillamente a los criterios o pruebas suministradas

por la regla. Esta, no obstante, es una concepcion

equivocada: la funcion de la regla se limita a determi-
nar las condiciories generales que deben satisfacer
las decisiones juridicas correctas en los “modernos
sistemas de Derecho. La regla lo hace en la mayor

parte de los casos al suministrar aquellos criterios de

i e st

forma y manera como se crean o adoptan las leyes;
pero como lo he afirmado (p. 250}, ademas de estos
asuntos. de linaje, la regla de reconocimiento debe
suministrar comprobaciones relacionadas, no con €l
contenido factico del Derecho, sino con su conformi-
dad a valores morales sustantivos o principios. Desde
luego, en casos particulares, los jueces pueden di-
sentir acerca de si tales pruebas se satisfacen o no, y
una prueba moral en la regla de reconocimiento no
podra dirimir un desacuerdo de esta indole. Los jue-
ces pueden coincidir en la pertinencia de estas prue-
bas como algo determinado por la practica judicial
establecida, aun cuando disientan acerca de qué exi-
gen las pruebas en casos particulares. A la regla de
reconocimiento concebida de esta manera se aplica
plenamente la teoria practica de las reglas.

Reglas y principios

Durante largo tiempo, la critica mas conocida de
Dworkin con referencia a este libro era que errada-
mente representaba el Derecho como si consistiera
tnicamente en reglas “todo o nada” y desconocia
otro tipo de parametro juridico, esto es, los princi-
pios juridicos que desempefian un papel importante
v distintivo en el razonamiento juridico y en el pro-
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ceso de adjudicacién. Algunos criticos que han en-
contrado esta falencia en mi obra la han concebido
como un defecto relativarnente aislado que podria
subsanarse incluyendo principios junto con las re-
glas juridicas como componentes de un sistema juri-
dico y han considerado que yo podria hacer esto sin
abandonar o meodificar esencialmente ninguno de
los temas principales del libro. Dworkin, sin embar-
go, quien fue el primero en adoptar esta linea de
critica, ha insistido en que los principios juridicos
s6lo podrian ser incluidos en mi teoria del Derecho a
costa de abandonar sus doctrinas centrales. Si yo
llegara a admitir que el Derecho consiste parcial-
mente en principios no podria, en su opinién, soste-
ner coherentemente, como lo he hecho, que €l De-
recho en un sistema se identifica mediante crite-
rios suministrados por una. regla de reconacimiento
aceptada en la practica de los jueces o que los jue-
ces gjerzan una facultad o discrecionalidad auténti-
ca, aunque intersticial, en aquellos casos en que la
normatividad explicita existente no consigue emitir
una decisién, o que no existe una conexion necesa-
ria importante entre Derecho y moral. Tales doctri-
nas no so6lo son esenciales para mi teoria del Dere-
cho, sino que se asumen a menudo como aquello
que constituye el ntcleo central del moderno positi-
vismo juridico: abandonarlas no seria, entonces,
algo de poca monta.

En esta secciéon de mi respuesta, considero dife-
rentes aspectos de la critica en los que se me objeta
el ignorar los principios juridicos e intento mostrar
que lo que tenga de valido esta critica puede ajustar-
se sin que esto conlleve graves consecuencias para
mi teoria en su conjunto. Ciertamente, confieso que
en 1mni libro me ocupé muy poco del topico de la adju-
dicacion y del razonamiento juridico y, en especial,
de los argumentos relativos a lo que mis criticos de-
nominan principios juridicos. Coincido en que es un
defecto de mi exposicién el no haberme detenido en
los principios.
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Pero, squé es exactamente lo que se me acusa de
desconocer? jQué son los principios y cdmo difieren
de las reglas juridicas? Tal como utilizan el término
los estudiosos del Derecho, los “principios” incluyen
a menudo un vasto cornjunto de consideraciones ted-
ricas y practicas, de las cuales s6lo algunas serian
pertinentes para los problemas que Dworkin se pro-
pone formular. Incluso si la expresion “principio” se
encontrara restringida a patrones de conducta que
incluyan la conducta de los jueces en la decision de
casos, hay diferentes maneras de establecer contras-
tes entre las reglas y este tipo de principios. No obs-
tante, creo que todos los criticos que me han acusa-
do de ignorar los principios coincidirian en que hay
al menos dos rasgos que los diferencian de las re-
glas. El primero es una cuestion de grado: los princi-
pios, en relacién a las reglas, son generales o no
especificos, en el sentido en que a menudo lo que se
consideraria como un numero determinado de re-
glas puede ser mostrado como ejemplificacion o ins-
tancia de un principio tnico. El segundo rasgo seria
gue los principios, por cuanto se refieren mas o me-
nos explicitamente a algan propodsito, meta, facultad
o valor, son considerados, desde cierto punto de vis-
ta, como algo que resulta deseable preservar o ser
objeto de adhesién y que, por ende, no s6lo suminis-
tran una explicacién o racionalidad de las reglas que
los ejemplifican, sino que al menos contribuyen a su
justificacion.

Ademas de estos dos rasgos relativamente incon-
trovertibles de amplitud y deseabilidad, desde cierto
punto de vista que tiene en cuenta el papel explicati-~
vo vy justificativo de los principios en relacién con las
reglas, habria un tercer rasgo diferenciador que, en
mi opinién, es una cuestion de grado, mientras que
para Dworkin, quien lo considera un asunte crucial,
no lo es. La reglas, segiin él, operan en el razona-
miento de quienes las aplican de una manera “todo o

- nada”, en el sentido de que si una regla es valida o

aplicable a un caso dado, “exige”, esto es, determina
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concluyentemente el resultado juridico. Entre los
gjemplos que ofrece de reglas juridicas se encuentran
aquellos que prescriben una velocidad maxima de
60 km p.h. en las autopistas, o las leyes que regulan
la elaboracion, prueba y eficacia de los testamentos,
tales como la regla legal segin la cual un testamento
no es valide a menos de estar firmado por dos testi-
gos. Los principios juridicos, de acuerdo con Dwor-
kin, difieren de estas reglas todo o nada porgue,
cuando son aplicables, no “exigen” una decision, sino
gue sefalan o apoyan una decisién, o bien enuncian
una razén gue puede ser eliminada en favor de otras
pero que los jueces tendran en cuenta como algo que
los inclina a decidir de una manera u otra. Para
abreviar, llamaré a este rasgo de los principios su
caracter “no concluyente”. Algunos de los ejemplos
que ofrece Dworkin de estos principios no concluyen-
tes son relativamente especificos, tales como “los jue-
ces deben examinar en detalle los acuerdos de com-
pra [de automotores} para determinar si el consurmni-
dor y los intereses publicos son tratados con justi-
cia™® otros poseenn un alcance mucho mayor, tal
como “ninguna persona_puede beneficiarse de su
'_propio dolo™?; .y, de hecho, la mayor parte de las mas
imporféi'ffes restricciones constitucionales a los po-
deres del Congreso de los Estados Unidos y a la legis-
lacién estatal, tales como las provisiones de las En-
miendas Primera, Quinta y Decimocuarta a la Cons-
titucién de los Estados Unidoes, operan como princi-
pios no concluyentes®. Los prmmplos Juridicos, se-
gtn Dworkin, difieren de las reglas porque tienen
una dimension de “peso™ pero no de validez, y es
por esta razdén que, al entrar en conflicto con otro

47 Ibid., p. 24.

48 Ibid, id., tomado de Henningsen v. Bloomfield Motors Inc., 32,
NJ, 358, 161 A, 2d 69 (1960) en. 387, 161 A. 2d en 85,

-49  Taking Rights Seriously, op. cit., pp. 25-26.

50 Dworkin discute si la Primera Enmienda e€s una regla o un
principio en ibid., p. 27.

51 Ibid., p. 26.
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principio de mayor peso, un principio puede ser des-
cartado y dejar de determinar una decision; sin em-
bargo, sobrevivira intacto para ser utilizado en otros
casos en los que pueda tener prioridad sobre algim
otro principio de menor peso. Las.zgglas, por el con-
trario, son validas ¢ invélidas pero no poseen esta
dimension de peso; por ello, si tal como son formula-
das inicialmente entran en conflicto; 866 una de

ellas, en opinidén de Dworkin, puede ser valida y una

regla que pierda en competencia con otra debe ser
reformulada de manera que resulte coherente con su
nval y. por ende, inaplicable al caso dado®2,

No veo razdn aIguna para aceptar este contraste
radical entre principios y reglas juridicas, como tam-
poco la idea de que si una regla valida es aplicable a
un caso determinado, debe, a diferencia de un princi-
pio, determinar siempre su resultado. No hay razén
para que un sistema juridico no recongzca que una
regla valida determina un resultado en los casos a los
que es aplicable, excepto cuando Hay otra regla, con-
siderada de mayor importancia, que es aplicable
también al mismo caso. Por consiguiente, una regla
derrotada en competencia con otra regla en un caso
determinado puede, al igual que un principio, sobre-
vivir y determinar resultados en otros casos en los
que se juzgue de mayor importancia que otra regla
rivalss.

Para Dworkin, entonces, el Derecho comprende a
la vez reglas todo o nada y principios no concluyen-
tes, y no piensa que la diferencia entre ambos sea
una cuestion de grado. No obstante, considero que
la posicion de Dworkin nd es coherente. Sus prime-
ros ejemplos implican que las reglas pueden entrar
en conflicte con los principios y que un principio

52 Ibid., pp. 24-27. )

53 Raz y Wakuchow han enfatizado este importante punto sobre el
gue no he lamado la atencién. Véase J. Raz, “Legal Principles
and the Limits of Law”, en: 81, Yale LJ, 823 {1972), enn 832-834
¥ W.J. Waluchow, “Herculean Positivism”, en: 5, Oxford Journal
of Legal Studies, 1587 (1985}, en 189-192.
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prevalecera algunas veces y otras no cuando entra
enn competlencia con una regla. Los casos que cita
incluyen Riggs v. Palmer®, donde el principio de que
nadie puede beneficiarse€ de su propio dolo fue sos-
tenido a pesar del claro lenguaje de las reglas legales
que gobiernan las consecuencias de un testamento
para excluir que un homicida herede de su victima.
Es un ejemplo del caso en que un principio prevale-
ce sobre una regla, pero la existencia de un conflicto
semejante muestra ciertamente que las reglas no
poseen €l cardcter todo o nada, puesio que son sus-
ceptibles de entrar en conflicto con principios que
prevalecen sobre ellas. Incluso si describimos tales
casos, como lo sugiere en ocasiones Dworkin, no
como conflictos entre reglas y principios sino como
un conflicto entre el principio que explica y justifica
1a regla bajo consideraciéon y otro principio, el con-
traste radical enire reglas todo o nada y principios
no concluyentes desaparece; pues, desde esta pers-
pectiva, una regla dejara de determinar el resultado
de un caso al que es aplicable segiin sus términos si
su principic justificative es derrotado por otro prin-
cipio. Igual cosa sucede si, como también lo sugiere
Dworkin, pensamos que un principio justifica una
nueva interpretacion de alguna regla juridica clara-
mente formulada®s,

La incoherencia que resulta de sostener gue un
sistema juridico consiste a la vez de reglas todo o
nada y principios no concluyentes puede solucionar-
se si admitimos que tal distincién es una cuestién
de grado. Ciertamente, puede establecerse un con-
traste razonable entre reglas casi concluyentes, don-
de la satisfaccion de sus condiciones de aplicaciéon
basta para determinar el resultado juridico con ex-
cepcidn de unos pocos casos —en los cuales sus dis-

54 115 N.Y. 506, 22 N.E. 188 {1889); Taking Rights Seriously, op.
cit., p. 23; véase también Law's Empire, op. cit., pp. 15 ss.

55 Para la discusion presentada por Dworkin, véase Taking Rights
Seriously, op. cit., pp. 22-28, y Law'’s Empire, op. cit., pp. 15-20.
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posiciones pueden entrar en conflicto con otra regla
considerada de mayor importancia—, y principios
por lo general no concluyentes que sdlo senalan ha-
cia una decisidon pero que, con frecuencia, no la de-
terminan.

Considero que los argumentos establecidos a par-
tir de principios de esta indole constituyen un rasgo
importante de la adjudicacion y del razonamiento ju-
ridico y que tal rasgo debiera sefnalarse mediante la
terminologia apropiada. Debemos dar crédito a
Dworkin por haber mostrado e ilustrade su impor-
tancia y el papel que desempenan en el razonamiento
juridico; ctertamente fue un grave error de mi parte el
no haber resaltado su fuerza no concluyente. Sin em-
bargo, decididamente no era mi intencion, al utilizar
la palabra “regla”, sostener que los sistemas juridicos
comprenden Unicamente reglas “todo o nada” o re-
glas casi concluyentes. No soélo llamé la atencidon
(véanse pp. 130-133) a lo que denominé —quizas de
manera poco afortunada— “parametros juridicos va-
riables” que especifican los factores que deben tener-
se en cuenta y sopesarse frente a otros, sino que tra-
té de explicar por qué, en algunos ambitos del com-
portamiento, no es apropiado reglamentar a traves de
parametros tan variables como *“debido cuidado”,
sino mas bien por reglas no concluyentes que prohi-
ban o requieran las mismas acciones especificas en
todos los casos salvo algunas excepciones extraordi-
narias. Por esta razbdn, tenemos reglas contra el ho-
micidio y el hurto y no meramente principios que exi-
jan el debido respeto por la vida humana y por la

~ propiedad. .

LOS PRINCIPIOS Y LA REGLA DE RECONOCIMIENTO

Linaje e interpretacién

Dworkin ha sostenido que los principios juridicos no
pueden identificarse mediante los criterios suminis-
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trados por una regla de reconocimiento manifestada
en la practica de los jueces y que, puestc que los
principios son elementos esenciales del Derecho, la
doctrina de la regla de reconocimiento debe ser aban-
donada. Para é&l, los principios juridicos sélo pueden
ser identificados mediante una interpretacién cons-
tructiva como miembros del conjunto tinico de prin-
cipios que mejor se adecua a la historia institucional
del Derecho establecido en un sisterna juridico y me-
jor lo justifican. Desde luego, ningun juez, inglés o
norteamericano, ha adoptado jamas- explicitamente
un criterio sistémico holistico de tal amplitud para
identificar el Derecho, y Dworkin acepta que ningan
juez real, diferente de su juez mitico ideal “Hércules”,
podria realizar la proeza de construir una interpreta-
cibn de todo €l Derecho de su pais. Sin embargo,
desde esta perspectiva, la mejor manera de compren-
der a los jueces es como si trataran de “imitar a Heér-
cules” en forma limitada y considerar sus decisiones
de este modo, cree Dworkin, permite evidenciar “su
estructura oculta™se,

El ejemplo mas famoso, bien conocido por los abo-
gados ingleses, de la identificacion de principios me-
diante una forma restringida de la interpretacion
constructiva es la formulacién que ofrece Lord Atkin
en el caso Donchue v. Stevenson™ del “principio de
vecindad” hasta entonces implicito, como aquel que
subyace a varias reglas aisladas que establecen el de-
bido cuidado en diferentes situaciones.

No encuentro plausible la idea de que en tan li-
mitados ¢jercicios de interpretacion constructiva la
mejor manera de comprender a los jueces sea’ la de
considerar que estan tratando de imitar el enfoque
sistémico holistico de Hércules. La critica que qui-
siera formular ahora, sin emmbargo, es que la preo-
cupacidén por la interpretacion constructiva ha lle-

vado a Dworkin a desconocer el hecho de que mu-~

56 Law's Empire, op. cit., p. 265.
57 {1932) A.C. 562.

-

124

chos principios juridicos no deben su caricter a su
contenido, al que se entiende como interpretacion
del Derecho establecido, sino a lo que él denomina
su “linaje”, esto es, a la forma como han sido crea-
dos o adoptados por una fuente de autoridad reco-
nocida. Tal preocupacion, creo, lo ha conducido a
un doble error: en primer lugar, a la creencia de
que los principios juridicos no pueden ser identifi-
cados mediante su linaje y, en segundc lugar, a la
creencia de que una regla de reconocimiento tunica-
mente puede suministrar criterios de linaje. Ambas
creencias son equivocadas; la primera, porque no
hay nada en el caracter no concluyente de los prin-
cipios ni en sus otras caracteristicas que impida el
que sean identificados mediante criterios de linaje,
pues es evidente que una de las disposiciones que
se encuentran en una Constitucidon escrita o en una
enmienda o una ley puede ser comprendida como
algo gque opera a la manera no concluyente caracie-
ristica de los principios, como algo gque suministra
razones para la decisién que pueden ser derrotadas
cuando otra regla o principio presenta razones mas
fuertes en favor de la decisidén contraria. El propio
Dworkin contempla que la Primera Enmienda a la
Constitucién de los Estados Unidos, siempre y
cuando el Congreso no restrinja la libertad de ex-
presidon, debe ser interpretada precisamente de esta
manera®s, Por otra parte, algunos principios juridi-
cos, incluyendo algunos principios basicos del Com-
mon Law, tales como aquel segin el cual nadie
puede beneficiarse de su propio dolo, son identifica-
dos como Derecho por la prueba de “linaje” pues
han sido consistentemente invocados por los jueces
en una diversidad de casos diferentes como algo
gue suministra razones para la decision adoptada,
que deben ser tomados en cuenta, aun cuando son
susceptibles de ser derrotados en algunos casos por

B8 Veéase Taking Rights Sertously, op. cit.,, p. 27.
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razones que hagan prevalecer la decisidn contraria.
Frente a ejemplos semejanies de principios juridi-
cos identificados mediante criterios de linaje, nin-
gun argumento general que afirme que la inclusion
de principios como parte del Derecho implica el
abandono de la doctrina de la regla de reconoci-
miento seria valido. En efecto, como lo muestro mas
adelante, no sélo es consistente con ella sino que de
hecho exige su aceptacion.

Si se concede, como de seguro debe hacerse, que
hay al menos algunos principios juridicos que pue-
den ser “capturados” o identificados como parte del
Derecho mediante criterios de linaje suministrados
por una regla de reconocimiento, la critica de Dwor-
kin debe entonces limitarse a una tesis mas maodes-
ta: que hay muchos principios juridicos que no pue-

". . den ser capturados de esta manera porque son exce-
-sivamente numerosos, vagos o susceptibles de cam-
bio o modificacidon, o bien no poseen un rasgo que

permita su identificacidén como principios juridicos
por referencia a una prueba diferente de la de perte-
necer a aquel esquema coherente de principios que
mejor se adecua a la historia y a4 las practicas institu-

cionales del sistema y mejor las justifica. A primera

vista, esta prueba interpretativa no parece ser una
alternativa al criterio suministrado por una regla de
reconocimiento sino unicamente, como lo han argu-
mentado algunos criticos®®, una forma compleja del
“positivismo suave”, del criterio gue identifica los
principios por su contenido y no por su linaje. Es
cierto que una regla de reconocimiento que contenga
estos criterios interpretativos no podria, por las razo-
nes antes presentadas, asegurar el grado de certeza
en la identificacion del Derecho que, segan Dworkin,
seria deseable para un positivista. No obstante, mos-

59 Veéase, por ejemplo, E.P. Soper, “Legal Thecry and the Obligation
of a Judge”, en: RDCJ, p. 3, en 16; J. Coleman, “Negative and
Positive Positivism™, en: RDCJ, p. 28; D. Lyons, “Principles, Positi-
vism and Legal Theory”, en: 87, Yale Law Jounal, 415 (1977).
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trar que el criterio de la prueba interpretativa hace
parte de un modelo convencinonal de reconocimiento
del Derecho seguiria siendo una buena explicacidon
tedrica de su caracter juridico. Por consiguiernte, no
existe la incompatibilidad que, segiin Dworkin, se da
entre la aceptacion de principios como parte del De-
recho y la doctrina de la regla de reconocimiento.

El argumento presentado en los dos tltimos pa-
rrafos basta para mostrar que, contrariamente a lo
sostenido por Dworkin, la aceptacion de principios
como parte del Derecho es consistente con la doctri-
na de una regla de reconocimiento, incluso si la
prueba mterpretauva de Dworkin fuese, como &l lo
afirma, el tinico criterio apropiado para identificarlos.
De hecho, es posible extraer una conclusion atin mas
fuerte: esto es, que es necesaria una regla de recono-
cimiento si los principios han de ser identificados
mediante un criterio semejante. Y esto porque el
punto de partida para la identificacion de cualquier
principio juridico que se evidencie mediante la prue-
ba interpretativa de Dworkin es algiin campo especi-
fico del Derecho establecido al que se adecua el prin-
cipio y que el principio contribuye a justificar. El uso
de este criterio, por consiguiente, presupone la iden-
tificacion del Derecho establecido y, para que esto
sea posible, es preciso disponer de una regla de reco-
nocimiento que especifique las fuentes del Derecho y
las relaciones de superioridad y subordinacion que
obtienen entre ellas. En la terminologia de Law’s Em-
pire, las reglas y practicas juridicas que constituyen
los puntos de partida para la tarea interpretativa de
identificar los principios juridicos subyacentes o im-
plicitos constituyen “Derecho preinterpretative”; gran
parte de lo que afirma Dworkin acerca de &l parece
suscribir la idea de que es necesario algo muy seme-
jante a una regla de reconocimiento que identifique
las fuentes de autoridad del Derecho tal como se des-
cribe en el presente libro. La principal diferencia en-
tre mi posicidén y la de Dworkin en este punto es que .
yo atribuyo el acuerdo general entre los jueces res-
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S

pecto de los criterios de identificacion de las fuentes

decl Derecho a la aceptacion compartida de “reglas”
que suministran tales criterios, mientras que Dwor-
kin prefiere hablar de “consensos™®, “paradigmas™! y
“presuposiciones™s? compartidos por los miembros de
la misma comunidad interpretativa. Desde luego,
como lo ha aclarado Dworkin, hay una importante
diferencia entre un consenso de convicciones inde-
pendientes, donde la concurrencia de otros no es
parte de la razén que posece cada una de las partes
del consenso para concurrir, ¥ un consenso de con-
venciones donde si lo es. Ciertamente, la regla de re-
conocimiento es tratada en mi libre como algo que se
apoya en una forma convencional de consenso juridi-
co. El que se base en €l parece evidente al menos en
el Derecho inglés y norteamericano, pues la razén
de que un juez inglés trate la legislacién parlamenta-
rfa —o un juez norteamericano la Constitucion—
como fuente del Derecho que prevalece por sobre
otras fuentes, incluye el hecho de que sus colegas
coirnciden en ello asi como lo hicieron sus predeceso-
res. En efecto, el propio Dworkin habla de la doctrina
de la supremacia legislativa como un hecho bruto de
la historia juridica que limita el papel que pueden
desempenar las convicciones del juez®® y afirma que
la “actitud interpretativa no puede sobrevivir a me-
nos que los miembros de la misma comunidad inter-
pretativa compartan, al menos de manera general,
las mismas presuposiciones” acerca de “qué cuenta
como parte de la practica”®, Concluyo, por consi-
guiente, que cualesquiera que puedan ser las dife-

"rencias que subsistan entre las reglas y las “presupo-

siciones”, “consensos” y “paradigmas” a los que alude
Dworkin, su explicacidn de la identificacion juridica

60 Law's Empire, op. cit., pp. 65-66, 91-92,
61 Ibid, pp. 72-73.

62 Ibid., pp. 47, 67.

63 " Ibid., p. 401.

64 Ibid., p. 67.
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de las fuentes del Derecho es sustancialmente 1gua1 a
a mia.

Subsisten, sin embargo, grandes diferencias teo-
ricas entre mi posiciéon y la de Dworkin, pues Dwor-
kin sin duda rechazaria el tratamiento que hago de
su prueba interpretativa para los principios juridicos
como la forma especifica que asume en algunos sis-
temas juridicos una regla de reconocimiento conven-
cional, cuya existencia y autoridad dependen de que
sea aceptada por los jueces. En su opinidon, esto re-
presentaria equivocadamente vy demeritaria el pro-
yecto de una interpretaciéon “constructiva”, disenada
para mostrar el Dereche bajo su mejor aspecto mo-
ral, lo cual, para Dworkin, esta implicado en la iden-
tificacién del Derecho, pues no concibe su estilo de
interpretacién como un método de reconocimiento
del Derecho requerido por una mera regla conven-
cional aceptada por los jueces y abogados de siste-
mas juridicos particulares. Por el contrario,-lo pre-
senta como un rasgo central de gran parte del pen-
samiento y de la practica sacial diferente del Dere-
cho, ¥ como algo que muestra “una profunda cone-
xién entre todas las formas de interpretacion”, inclu-
vendo la interpretacion tal como se entiendé en la
critica literaria e incluso en las ciencias naturales®s.
No obstante, incluso si este criterio interpretativo no
fuese tan soélo un modelo de reconocimiento del De-
recho requerido por una regla convencional y tuviese
afinidades y conexiones con la interpretacion tal
como se entiende en otras'disciplinas, el hecho es
que si hay un sistermna juridico cualquiera en el que
el criterio holistico interpretative de Dworkin se utili-
zara realmente para identificar principios juridicos,
podria ser que en tales sistemas tal criterio esté su-
ministrado por una regla de reconocimiento conver-
cional. Pero puesto que no hay sistemas juridicos
reales en los que el criterio holistico se utilice plena-

85 Ibicd, p. 53.
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mente, sino sdlo sistemas como el inglés y el nortea-
mericano doirde se realizaan gjercicios mas modestos
de interpretacidon constructiva, como sucede en el
caso Donohue v. Stevenson para identificar los prin-
cipios juridicos latentes, el tinico problema que de-
bemos considerar es si tales ejercicios deben com-
prenderse como la aplicacién del criterio suministra-
do por una regla de reconocimiento convencional o
de alguna otra manera y, de ser asi, cual es su ca-
racter juridico.

DERECHO Y MORAL

Derechos y deberes

Argumento en este libro que aun cuando puede ha-
ber muchas y diversas conexiones contingentes entre
Derecho y moral, no hay conexiones conceptuales
necesarias entre el contenido del Derecho y la moral;
por ende, las disposiciones moralmente inicuas pue-
den ser validas como reglas o principios juridicos. Un
aspecto de esta forma de separacion entre Derecho y
moral es que puede haber derechos y deberes juridi-
COS que no poseen ninguna justificacion o fuerza mo-
ral. Dworkin ha rechazado esta idea en favor de la
tesis —derivada, en ultima instancia, de su propia
teoria interpretativa del Derecho—, de que debe ha-
ber al menos fundamentos morales prima facie para
las afirmaciones acerca de la existencia de los dere-
chos y deberes juridicos. Por esta razén, considera la
idea de que “los derechos juridicos deben ser enten-
didos como una especie de los derechos morales”
como un elemento “crucial”® de su teoria del Dere-
cho y afirma que la doctrina positivista contraria per-
tenece al “mundo peculiar del esencialismo juridi-
co™7, en el cual sencillamente nos es dado conocer,

66 RDCJ, p. 260.
67 Ibicd, p. 259.
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de manera preanalitica, que pueden haber derechos
y deberes sin ninguna fundamentacidén o fuerza.
Creo que es importante, para comprender el tipo de
contribucién que puede brindar una filosofia del De-
recho descriptiva general a esta comprension del
Derecho, ver que cualesquiera que sean los méritos
de su teoria interpretativa general, la critica que hace
Dworkin de la doctrina de que los derechos y deberes
juridicos pueden estar desprovistos de fuerza o justi-
ficacion moral es errada, v lo es por las siguientes
razones: los derechios y deberes juridicos son el pun-
to en que el Derecho, junto con sus recursos coerciti-
vos, protege y restringe la libertad individual, y con-
fiere o niega a las personas el poder de utilizar la
maquinaria coercitiva del Derecho. Por ello, aun
cuando las leyes sean moralmente buenas o malas,
justas o injustas, los derechos y deberes exigen aten-
cidénn como puntos nodales en aquellas operaciones
del Derechho que son de suprema importancia para
los seres humanos con independencia de los méritos
morales de las leyes. No es, entonces, correcta la afir-
macioén de que los derechos y deberes juridicos sélo
pueden tener sentido en el mundo real si hay funda-
mentos morales para afirmar su existencia.

Identificacion del Derecho

La diferencia mas fundamental en relacidén con las
conexiones entre Derecho y moralidad, entre Ia teoria
del Derecho desarrollada en este libro y la de Dwor-
kin se refiere a la identificacion del Derecho. Segan
mi teoria, la existencia y contenido del Derecho pue-
den ser identificados por referencia a las fuentes so-
ciales del Derecho —esto es, la legislacion, las deci-
siones judiciales, las costumbres sociales— sin hacer
referencia a la moral, excepto en aquellos casos en
que el Derecho asi identificado ha incorporado en si
mismo criterios morales para la identificacion del De-
recho. Por otra parte, segiin la teoria interpretativa
de Dworkin, toda proposicién juridica que afirme qué
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dice el Derecho schre un tema determinado implica
necesariamente un juicio moral, puesto que, de
acuerdo con su teoria interpretativa holistica, las
proposiciones juridicas son verdaderas so6lo si, junto
con otras premisas, pueden derivarse de aquel con-
junto de principios que mejor se adecuan a la totali-
dad del Derecho establecido y suministran su mejor
justificaciéon. Esta teoria interpretativa holistica gene-
ral posee, por consiguiente, una doble funcién: sirve
para identificar el Derecho y, a la vez, para suminis-
“trar su justificacién moral.

Tal era la teoria de Dworkin, brevemente sinteti-
zada, antes de gque introdujera, en Law’s Empire, la
distincién entre Derecho “interpretativo” y “preinter-
pretativo”. Considerada como una alternativa a la
teoria positivista segun la cual la existencia y conte-
nido del Derecho pueden ser identificados sin hacer
referencia a la moral, la teoria de Dworkin, tal como
fue formulada originalmente, era vulnerable a la cri-
tica siguiente. Cuando el Derecho identificado por
referencia a sus fuentes sociales es moralmente ini-
cuo, los principios que suministran su mejor “justifi-
cacion” solo podrian ser los principios menos ini-
cuos que se adecuaran a ese Derecho. Pero tales
principios menos inicuos no pueden tener fuerza
justificativa y no pueden constituir un limite o res-
triccion moral a lo que puede considerarse como De-
recho; y dado que no pueden dejar de adecuarse a
cualquier sistema juridico, por perverso que sea, la
teoria que pretende identificar el Derecho por refe-
rencia a ellos no puede diferenciarse de la teoria po-
sitivista segtin la cual el Derecho puede identificarse
sin hacer referencia alguna a la moral. Los princi-
pios gue resultan moralmente razonables, de acuer-
do con los parametros de lo que Dworkin ha deno-
minado “moral de fondo”®®, y no solarnente los mas
razonables desde el punto de vista moral, que se

68 Taking Rights Seriously, op. cit.,, pp. 112, 128; véase también -

. 93.
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adecuan al Derecho, pueden en efecto suministrar

limites morales o restricciones a lo que puede consi-
derarse juridico. No disiento en manera alguna de
esta proposicién, pero es perfectamente compatible
con mi tesis de que el Derecho puede ser identifica-
do sin hacer referencia a la moral.

Al introducir la distincion entre Derecho interpre-
tativo y preinterpretativo, Dworkin admite que pue-
de haber sistemas juridicos tan perversos que nin-
guna interpretacion de sus leyes que pudiéramos
encontrar moralmente aceptable ¢s posible. Cuando
esto sucede podriamos, como él 1o explica, recurrir a
lo que llama “escepticismo interno”®® y negar que ta-
les sistemas sean juridicos. Sin embargo, dado que
los recursos de que disponemos para describir si-
tuaciones de esta indole son altamente flexibles, no
es necesario llegar a esta conclusién cuando pode-
mos decir mas bien que los sistemas juridicos, inde-
pendientemente de cudn perversos sean, son Dere-
cho en un sentido preinterpretativo™. Por consi-
guiente, no estamos obligados a afirmar siquiera de
las peores leyes de los nazis, que no son leyes pues-
to que pueden diferir de las leyes d de c regimenes mo-
ralmente aceptables sélo en su mlcuo ‘contenido mo-

ral, mlentras que comparten. con ellas muchos de

cidén, por qemplo—. Es posible que haya razones su-
ficientes en diversos contextos y con variados propo-
sitos para desconocer la diferencia moral y afirmar,
con el positivista, que tales sistemas perversos son
juridicos. A esto sélo anadiria Dworkin una especie
de aditamento, manifestando su adhesién general al
punto de vista interpretativo, al afirmar que estos
sistemas PETVErsos son Derecho tnicamente en un

69 Law’s Empire, op. cit, pp. 78-79.
70 Ibid, p. 103.

133



guaje y la introduccién en este punto de la distinciéon
entre Derecho interpretativo y preinterpretativo forta-
lece los argumentos positivistas en lugar de debilitar-
los. Pues hace poco méas que transmitir el mensaje de
que las cosas son diferentes en una filosofia del Dere-
cho descriptiva donde el Derecho puede ser identifi-
cado sin hacer referencia a la moral y una filosofia
del Derecho justificatoria interpretativa para la cual
la identificacidon del Derecho implica siempre un jui-
cio moral acerca de qué es lo que mejor justifica el
Derecho establecido. Este mensaje, desde luego, no
da ninguna razén al positivista para abandonar su
proyecto descriptivo, y tampoco se propone hacerlo,
Pero incluso este mensaje debe ser matizado, pues el
Derecho puede ser tan perverso que exija un “escep-
ticismo interno”, en cuyo caso la interpretacion del
Derecho no implica ningtin juicio moral y es preciso
renunciar a la interpretacién tal como la entiende
Dworkin™.

Una modificacién ulterior introducida por Dwor-
kin en su teoria interpretativa incide de manera im-
portante en la explicacion que da de los derechos ju-
ridicos. Dentro de la teoria holistica que inicialmente
formula, la identificacién del Derecho y su justifica-
€idn se tratan ambas como derivadas de aquel con-
junto tinico de principios que mejor se adecua a la
totalidad del Derecho establecido y mejor la justifica.
Tales principios tienen entonces, como lo he dicho,
una doble funcién. Pero puesto que el Derecho esta-
blecido en un sistema puede ser tan perverso que
haga imposible una interpretacion justificativa gene-
ral de sus leyes, Dworkin ha senalado que estas dos
funciones pueden separarse, dejando soélo principios
juridicos identificados sin hacer referencia a la moral.
Sin embargo, tal normatividad no puede establecer
ningun derecho que tenga la fuerza moral prima facie
que Dworkin atribuye a todos los derechos juridicos.

71  Ibid, p. 105.
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No obstante, como el mismo Dworkin lo reconoce
mas tarde, incluso cuando un sistema es tan perver-
50 que no e€s posible una interpretacion moral o justi-
ficativa del Derecho en su totalidad, puede haber, sin
embargo, situaciones en las que sea posible atribuir
con propiedad a los individuos al menos derechos
con fuerza moral prima facie™. Esto sucederia cuan-
do el sistema contiene leyes —aquellas relativas a la
formacién y obligatorio cumplimiento de los comnira-
tos, por ejemplo— que no se ven afectadas por la
maldad general del sistema y es posible que los indi-
viduos se hayan basado en tales leyes al planear sus
vidas o al disponer de sus propiedades. Para atender
a situaciones semejantes, Dworkin matiza su idea
inicial de que los derechos y deberes juridicos con
fuerza moral prima facie deben derivarse de una teo-
ria interpretativa general del Derecho y reconoce ¢ue
tales situaciones constituyen, con independencia de
su teoria general, “razones especiales” para adscribir
derechos juridicos provistos de alguna fuerza moral a
los individuos.

DISCRECIONALIDAD JUDICIAL™

El conflicto directo méas radical entre la teoria del De-
recho expuesta en este libro y la de Dworkin surge de
mi afirmacion segin la cual, en cualquier sistema
juridico, habra siempre algunos casos que no. estan
regla_mentados por la ley en los que en algun momen—
to 1a decision a favor o en contra no esta dlctada por
el Deregho ¥, por consiguiente, éste es parmalmente
indeterminado o mcompleto Si en tales casos el juez
ha de llegar a una decisién y no, como lo sostuvo
alguna vez Bentham, negar su jurisdiccion o referir
los aspectos no reglamentados por el Derecho exis-

72 Ibid, pp. 105-106,
73 Una version alternativa del parrafo inicial de esta seccion apare-
ce en una nota final.
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tente a la legislatura para que decida sobre ellos, el
Juez debe ejercer su “discrecionalidad” “legislar”
para el caso en lugar de limitarse a_ aphcar_elDere-
cho establecido preemstente Por consiguiente, en
aquellos casos no previstos ni reglamentados por la
ley, el juez.c crea nuevas leyes y aplica e el Derecho esta-
bleeido.que ] le confiere sus poderes leglslatwos vala
vez los limita.

Este modelo del Derecho, como algo parcialmente
indeterminado o incompleto y del juez como quien
llena los vacios al ejercer una discrecionalidad limita-
da que crea Derecho, es rechazado por Dworkin,
quien lo considera como una representacion errada
tanto del Derecho como del razonamiento juridico.
En efecto, sostlene que lo gue es incompleto no es « es el

wstas y que  esto es asi resultara cvidente de su pro-
pia explicacion “interpretativa” del Derecho como
algo que mcluye ademas del Derecho “explicito” es-

c1ales pI'lIlClplQS 3und1cos ‘implicitos” que son ague-
llos que mejor se adecuan o son mas coherentes con
el Derecho explicito y sumministran su mejor justifica-
cion. Desde este punto de vista interpretativo, el el juez
nunca tiene ocasién ﬂpartarse_ticl Derecho y ejer-
cer Ia facultad de creacion de Derecho para llegar a
una decision. Es entonces a estos principios implici-
tos, junto con sus dimensiones morales, a los que
debe recurrir el juez en aquellos “casos dificiles” en
los que las fuentes sociales del Derecho no determi-
nan la decision.

" Es importante sefalar que la facultad de creacion
de Derecho que le atribuyo a los jueces para regular
casos parcialmente indetermminados por el Derecho es
diferente de una legislatura: no solo estan tales facul-
tades sujetas a muchas restricciones que “limitan”
sus “opciones” de las que puede estar libre una legis-
latura, sino que al ¢jercer el juez esta facultad tnica-
mente para disponer de casos particulares no puede
utilizarla para imponer reformas a gran escala ni
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nuevos codigos. Sus facultades son entonces “inters-
Liciales” y estan suietas a muchas mitaciones sus-

Derecho estableczdo no determina una decision comeo
correcta, y para decidir aquellos casos en los que tal
cosa sucede, el juez debe gjercer la facultad de crear
el Derecho. Sin embargo, no debe “hacerlo arbitraria-
mepte esto es, debe 51empre tener razones generales
legislador escrupuloso lo haria al decidir - segun sus
propias creencias y valores. Si satisface estas condi-
ciones, estid autorizado a seguir parametros o razo-
nes de decision que no estan dictados por el Derecho
y que pueden diferir de aqguellos seguidos por otros
jueces enfrentados a anédlogos casos dificiles.

Dworkin formula tres criticas pnnmpales €I1 COon-
ira de la_posicion anterior, segun la cual los jueces
pueden ejercer una facultad diScrecional restringida
para solucionar casos que el Derecho no regula por
completo. La primera afirma que tal explicacion es
una falsa descripcion del proceso judicial y de lo que
hacen los jueces con los “casos dificiles”™. Para mos-
trarlo, Dworkin recurre al lenguaje utilizado por los
jueces y abogados cuando describen la tarea del juez,
v a la fenomenologia de la toma de decisiones judicia-
les. Se dice que los jueces, al decidir los casos, y los
abogados que los presionan a decidir a su favor, no
hablan de que el juez “haga” la ley, incluso en casos
inéditos. Aun en el mas dificil de tales casos, €l jueza
menudo no es consciente de que haya, como lo su-
glere el positivista. dos estadios completamente dife-
rentes en el proceso de decision: uno en el cual el
juez primero encuentra gque la legislacion existente
no determina la decision en ningtin sentido, y otro en
el que se aparta de la ley existente para crear Dere-
cho para las partes de novo y ex post facto segiin lo
que considera mejor. Por ¢l contrario, los abogados

74 Taking Rights Seriously, op. cit., p. 81, Law’s Empire, op. cit,, pp.
37-39.
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se dirigen al juez como si estuviese siempre preocu-
padeo por hallar y hacer cumplir el Derecho existente
y €l juez habla como si €l Derecho fuese un sistema
sin vacios en ¢l cual hay una solucidén para cada caso
gue él debe descubrir, no inventar. &

No hay duda de que la conocida retérica del pro-
ceso judicial apoya la idea de que en umn sistema juri-
dico desarrollado no hay casos desprovistos de regu-
lacidn juridica. Pero ¢qué tan en serio debemos to-
mar esto? Hay, desde luego, una larga tradicidén eu-
ropea y una doctrina de la separacion de poderes que
dramatiza la distincién entre el Legislador y el Juez,
en la cual se insiste en que cuando la ley existente es
clara, el Juez es meramente el “portavoz” de una ley
que €l no crea nd moldea. Sin embargo, es importante
distinguir el lenguaje ritual utilizado por los jueces y
abogados al decidir los casos judiciales de sus afir-
maciones generales mas reflexivas acerca del proceso
judicial. Jueces de la talla de Oliver Wenidell Holmes
v Cardozo en los Estados Unidos o Lord Reid en In-
glaterra, asi como una legidon de abogados, tanto
aquellos dedicados a la academia como al litigio, han
insistido en que hay casos que el Derecho no regula
por completo, en los que al juez le corresponde una
tarea ineludible aunque “intersticial” y que, en lo que
respecta al Derecho, muchos casos podrian ser deci-
didos en cualquier sentido.

Una consideracién principal puede ayudarnos a
explicar la reticencia a aceptar que los jueces, en
algunas ocasiones, hacen y aplican el Derecho y
clucida también los rasgos principales que diferen-
cian la creacidon de la ley por parte del legislador y
del juez. Es ésta la importancia que tipicamente
atribuyen los jueces cuando deciden casos no regu-
lados a los procedimientos por analogia, para ase-
gurarse de que el Derecho nuevo que estan crean-
do, aun cuando es Derecho nuevo, es coherente con
los principios 0 razones subyacentes reconocidos
como fundamentados en el Derecho existente. Es
cierto que cuando hay leyes o precedentes indeter-
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minados o cuando el Derecho explicito es rmudo, los
jueces no abandonan sus libros de Derecho y co-
mienzan a legislar sin ulterior guia del Derecho.
Muy a menudo, al decidir tales casos, citan algin
principio general o un propdsito ¢ meta generales,
que un ambito amplio y pertinente del Derecho
existente ejemplifica o desarrolla, y gque sefiala ha-
cia una respuesta determinada para el caso dificil
en cuestion. Este es, en efecto, el niicleo mismo de
la “interpretacién constructiva” que constituye un
rasgo tan prominente de la teoria de la adjudicacion
de Dworkin. Pero aun cuando este procedimiento
ciertamente lo difiere, no elimina el momento de la
creacion judicial de Derecho, puesto que en cual-
quier caso dificil pueden presentarse diferentes
principios que sustentan analogias rivales y el juez
debe decidir entre ellos, apoyado, como cualquier
legislador escrupuloso, en su buen juicio acerca de
qué es lo mejor y no en un orden establecido de
prioridades prescritas por la ley. Unicamente si
para todos estos casos pudiera hallarse en el Dere-
cho existente algiin conjunto tinico de principios de
orden superior que asignaran un peso relativo o
prioridades a los principios rivales de orden inferior,
el momento de la creacidon juridica de Derecho no
seria solamente diferido sino eliminado.

Las ofras criticas que formula Dworkin contra mi
explicacion de la discrecionalidad juridica no sdélo la
consideran descriptivamente falsa sino como una po-
sicidn que suscribe una forma de creacion de Dere-
cho antidemocratica e injusta™. Los jueces por lo ge-
neral no son elegidos y, en una democracia, se afir-
ma, soOlo los representantes elegidos por el pueblo de-
bieran detentar la facultad de legislar. Hay muchas
respuestas a esta critica. El que a los jueces les sean
confiadas facultades legislativas para solucionar los
conflictos cuya regulacidon no esta prevista en el De-

75 Ibid, pp. 84-85.
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recho puede ser considerado como un precio que hay
que pagar para evitar la inconveniencia de recurrir a
métodos alternativos de regularlos, tales como refe-
rirlos a la legislatura; y tal precio puede considerarse
menor si los jueces se ven restringidos. en el ejercicio
de estas facultades y no pueden disenar codigos ni
amplias reformas, sino tinicamente reglas para solu-
cionar los problemas especificos que surgen de casos
particulares. En segundo lugar, la delegacion de fa-
cultades legislativas limitadas al ejecutivo es un ras-
g0 conocido de las modernas democracias y una de-
legacion semejante al poder judicial no parece consti-
tuir una amenaza mayor para la democracia. En am-
bas formas de delegaciéon, una legislatura elegida
normalmente detentara un control residual y puede
rechazar o enmendar cualquier ley subordinada que
encuentre inaceptable. Es cierto que cuando, como
sucede en los Estados Unidos, los poderes legislati-
vos sc¢ encuentran limitados por una Constitucion
escrita y los jueces detentan extensos poderes de re-
vision, es posible que una legislatura “democratica-
mente elegida” no pueda revertir una pieza de legisla-
¢ion juridica. El control democratice tiltimo solo pue-
de garantizarse a través de la engorrosa maquinaria
de la enmienda constitucional. Es éste €l precio que
hay gque pagar por las restricciones juridicas al go-
bierno.

Dworkin formula la acusacion ulterior de que la
legislacion judicial es injusta y la condena como una
forma de legislar retroactiva o ex post facto a la que,
desde luego, comunmente se considera injusta. Pero
las razones para considerar la legislacién retroactiva
como injusta es que frustra la justificada expectativa
de quienes, al actuar, se han basado en el supuesto
de que las consecuencias juridicas de sus actos es-
taran determinadas por lo que se conoce del Dere-
cho establecido en el momento de sus actos. Tal ob-
jecidn, sin embargo, incluso si procede en contra de
‘un cambio o el desconocimiento judicial de una ley
claramente establecida, no parece pertinente en ab-
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soluto en casos dificiles puesto que se trata de casos
en los cuales el Derecho ha regulado de manera in-
completa ¥y en los que no hay un conocimiento del
Derecho claramente establecido que justifique ex-
pectativas™.

76 Nota del Editor. Este es un parrafo inicial para el capitulo de la

discrecionalidad judicial que no fue descartado por Hart. A lo
largo de sus extensos escritos acerca de la adjudicacion, Dwor-
kin ha mantenido constantemente su opinién en contra de la
discrecionalidad de los jueces en el sentido de gue tengan poder
para crear Derecho en casos que el derecho vigente no contem-
pla. Dworkin establecid que.. aparte de algunas excepciones tri-
viales, tales casos no existen ya que como lo estableceria en
forma célebre, siempre hay una ‘respuesta correcta’ para cada
asunto acerca de lo que es el Dereche en cualquier punio que
pueda emerger en un caso.
No obstante esta apariencia de estabilidad en la doctrina, en su
posterior introduccion de las ideas interpretativas en su teoria
juridica y en su reivindicacion acerca de gue todas las proposi-
ciones juridicas son interpretativas en el sentido adjudicado por
&l a esta expresion, Dworkin definié —como Raz habria de ano-
tarlo por primera vez— €l sentido Gltimo de esta posicién en
fortna cercana a la mia, al reconocer que las cortes tienen y
frecueniemente ejercen una discrecionalidad para la creacién
del Derecho. Con anterioridad a la introduccién de las ideas
interpretativas en su teoria del Derecho, parecia haber una gran
diferencia entre nuestras perspectivas acerca de la adjudica-
cién, porgue la primera negacion que hizo Dworkin de la discre-
cionalidad judicial en un sentido estricto, y su insistencia acer-
ca de que siempre hay una respuesta correcta, estaban asocia-
das con la idea de que el papel del juez cuando decidia casos
era discemnir y aplicar €l derecho vigente. Sin embargo esta vi-
sidn inicial, gue por supuesto difiere de mi perspectiva acerca
de gue €l juez al decidir casos frecuentemente ejerce la discre-
cionatidad judicial no figura en...”
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COMO EL DERECHO SE PARECE
A LA LITERATURA

Ronald Dworldn

Intentaré demostrar aqui que la practica juridica es
un ¢jercicio de interpretacion y esto no sdlo cuando
un abogado interpreta un documento, una ley o un
codigo especifico sino de manera general. El derecho,
asi concebido, es una cuestidn profusa y profunda-
mente politica. Abogados y jueces no pueden evitar lo
politico tal y como lo entiende, en términos generales,
la teoria politica. No obstante, las leyes, el derecho,
tampoco son un asunto de politica personal o parti-
dista, y una critica del derecho que nio entienda esta
diferencia ayudarda muy poco en la comprension del
problema y servirA muchisimo menos como guia.
Propongo pues, que podemos mejorar nuestra com-
prension del derecho si se compara la interpretacion
juridica con la interpretacion en otros campos del co-
nocimiento, en particular en la literatura. También

sospecho_que el derecho, cuando sea mejor entendi-
o, nos otorgard un mejor entendimiento de lo que la

Jinterpretacion significa en generai.
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LAS LEYES Y EL DERECHO

El problema principal de la jurisprudencia analitica
es el siguiente: Squé sen ido_debe darsele al texto de
la ley? Con esto quierd decir las muchas interpreta-
ciones y aseveraciones que los abogados hacen al in-
formar sobre Io que la ley es respecto a esto o ague-
llo. El contenido de la ley puede ser muy abstracto y
general, como la ley aquella en la que se afirtma que,
en los Estados de la Unidon, es decir, en los Estados
Unidos, cuando se trate de proveer con servicios ba-
sicos a sus cludadanos, no se puede discriminar ra-
cialmente. O dicho contenido puede también ser mas
0 menos concreto como aquel mandato en el que se
establece que quien acepta un cheque en el curso
normal de una negociacion, sin previo aviso de irre-
gularidad alguna por parte del titular, esta en su de-
recho de cobrarlo contra el girador. Por ultimo, puede
también ser muy concreto, como aguella proposicion
en la que se establece que el seftor X debe pagar la
suma de $1.150 délares por danocs y perjuicios ocui-
rridos sobre el sefior Y, al resbalar éste frente a la
resbalosa acera del primero, ccasionando fractura de
cadera. En cada uno de los casos surge un interro-
gante. ;Sobre qué trata el contenido de ley? ;Qué
demonios hace que una ley sea cierta o falsa?

La pregunta surge porque los enunciados de la

como son 135 cosas frente a la ley y no sobre cémo
deberian ser— vy, sin embargo, ha sido sumamente
dificil establecer de manera precisa qué es lo que
describen. Los juristas positivistas consideran que,
en efecto, las proposiciones juridicas son integral-
mente descriptivas: pedazos de historia. Para ellos
una proposiciéon juridica sélo es cierta en €l caso de
que un hecho, de alguna manera legislativo, haya
- tenido lugar, de lo contrario no. Esto, a en-
te funciona muy bien en casos en extremo sencillos.
St la asamblea legislativa del estado de llinois pro-
mulga que “Ningun testamento sera valido sin la
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presencia de tres testigos”, entonces la proposiciéon
juridica de gque un teslamento en Illinois necesita
tres testigos pareceria ser cierta sélo en virtud de
£S€e SUCESO histérico

denWse la progaé;cmn de que un
pfm’?’égﬁﬁcxﬁco de discriminacién positiva -—que no
ha sido atin puesto a prueba en una Corte— sea
constitucionalmente valido. Si esto es cierto, no lo es
tnicamente en virtud del texto de la Constitucion y
de previas decisiones tomadas en alguna Corte, por-
gque entre abogados sensatos, que conocen bien la
Constitucion y los historiales de las cortes, aun entre
ellos, podrian no estar de acuerdo en que dicha pro-
posicidon sea necesariamente cierta. (Es mas, tengo
mis dudas respecto a la validez del analisis positivis-
ta incluso en €l caso sencillo del testamento, pero ese
es un asunto distinto que aqui no interesa.)

Pg,Qué olras opciones surgen? Una seria suponer

que toda proposicién juridica polémica, como la del
plan de discriminacion positiva, no es para nada des-
criptiva sino mas bien expresion de 1 0_gue su Vocero
qu1s1era que la ley fuese. “Ofra opcién, mas armbicio-
sa, seria la siguiente: las proposiciones polémicas
son intentos por describir alguna ley natural u objeti-
va que existe en virtud de una verdad moral antes
que en virtud de una decisién histérica. En ambos
casos se necesitarian varias declaraciones juridicas
para llegar a hacer una mera evaluacion que no fuera
descriptiva: una de dos, la formulaciéon expresaria la
preferencia del vocero —su posicion politica perso-
nal— o lo que éste cree que son los requisitos nece-
sarios que constituyen los principios de una moral
politica ideal. Ninguno de los dos caminos es convin-
cente porque alguien que afirma que un plan de dis-
criminacién positiva —atin no probado en una cor-

te— es constitucional, lo que esta haciendo es descri-

bir la ley comeo es antes de como quisiera o cree que,
en el mejor de los mundos posibles, deberia ser. Pue-
de incluso llegar a decir que el plan es constitucional
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a su pesar y que cree que, de acuerdo con la mejor
Leoria moral, no deberia serio.

Existe otra alternativa mejor: las proposiciones ju-
ridicas no son meras descripciones de la historia del
derecho, en un sentido literal, ni tampoco son sim-
ples evaluaciones de alguna manera separadas ds di-
cha historia. Son siempre interpretaciones de la his-
toria juridica, con elementos tanto descriptivoes como
valorativos, pero distintas de ambas. Esta sugerencia
la aceptaran, por lo menos en primera instancia, mu-
chos abogados y filésofos del derecho. Estan acos-
tumbrados a decir que las leyes son una cuestion de

Imterpretacion. Ahora, esto es cierto pero o s0l0 porque,
quiza, entienden el término interpretacion de alguna
manera especifica. Cuando una ley —o la Constitu-
cidn— no es clara en algin punto, ya sea porque un
término crucial resulte vago o una oracién ambigua,
entonces los abogados dicen que la ley debe interpre-
tarse y proceden a aplicar io que ellos llaman “técni-
cas de interpretacion juridica”. Casi toda la literatura
que existe asume que la interpretacion de un docu-
mento especifico es una cuestidén de descubrir lo que
sus autores —quienes legislan o los delegados a una
asamblea constitucional— quisieron decir al utilizar
los términos que utilizaron. Sin embargo, los aboga-
dos admitenn en muchisimos casos que el autor no
tuvo ni ésta ni aquella intencién y que aun en otros
casos es simplemente imposible descubrir la inten-
cidn. Otros toman posiciones mas esceépticas. Afir-
man que siempre que un juez pretende haber descu-
bierto la intencién detras de algiin paragrafo de legis-
lacion, lo Gmnico que estd haciendo es levantar una
cortina de humo detras de la cual el juez impone su

. punto de vista personal sobre lo que considera que la

1ey deberia ser.

" La interpretacién como instrumento de analisis
juridico es mucho menos frecuente cuando se trata
del derecho consuetudinario, aunque aun alli no esté
ausente del todo. Supongamos que la Corte Suprema
del estado de Illincis hubiera decidido, hace varios
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anos, que un conductor irresponsable que atropelld a
un nino, era responsable del dafo moral que sufrd
la madre de la criatura que presencid el accidente, y
que esto cobija también a la tia que supo del acci-
dente. Ahora pensemos en una tia que demanda a
otro conductor irresponsable por dafnos y perjuicios
morales cuando supo, gracias a una llamada telefo-
nica, del accidente, ocurrido a cientos de millas de
distancia, en el que su sobrina habia sido arrollada.
¢Tiene la tia el derecho a ser compensada por el
dano? Los abogados suelen decir que éste es un pro-
blermna que consiste en interpretar, de manera correc-
ta, la sentencia original. ;Acaso, entonces, la teoria
juridica sobre la que se respaldd el primer juez al
tomar su decision sobre la madre que presencid el
accidente, cobija también a la tia que supo del acci-
dente por teléfono? De nuevo, muchos escépticos se-
Nalan que es muy improbable que el primer juez tu-
viera en mente una teoria lo suficientemente elabora-
da como para decidir tamnbién en el caso de la tia, de
manera que €l segundo juez, aquél que “interpreta” la
sentencia primera, lo que en efecto hace es crear,
sobre la marcha, nueva legislacion de la manera que
€l o ella considera la mejor.

La idea de interpretacién no puede servir para dar
cuenta, de un modo general, de la naturaleza o el
valor de verdad de una proposicion juridica... a me-
nos que se separe completamente de cualquier aso-
ciacion relativa a la intencién o sentido que hubiera
podido tener un vocero especifico. De lo contrario se
convertiria en otra versidon mas de la tesis positivista
que sostiene que las proposiciones juridicas no son
mas que decisiones por escrito tomadas en el pasado
por personas o inslituciones. 5i la interpretacion
pasa a conformar la base de una teoria diferente y
mas viable sobre las proposiciones juridicas, debe-
mos entonces desarrollar una explicacidén mas global
sobre qué es la interpretacion. Esto significa que los
abogados no deben seguir tratando la interpretacion
juridica como una actividad sui generis. Debemos es-
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tudiar la interpretacion como una actividad general,
comoe un modo de conocer, ccupandose de otros con-
textos que dicha actividad conlleva. _

A los abogados les vendria bien estudiar interpre-
taciones literarias y artisticas. Puede no parecer un
buen consejo —salir de Guatemala para meterse en
Guatepeor— va que los mismos criticos estan muy
divididos en cuanto a lo que la interpretacion literaria
es, cosa que no mejora en las otras artes. Sin embar-
go, precisamente por eso los abogados deberian co-
nocer dichos debates. No todas las batallas que se
han librado entre la critica literaria han sido edifican-
tes y a veces ni siquiera inteligibles, pero se han de-
fendido muchas mas teorias de la interpretacion en
la literatura que en el derecho, y aqui se incluyen
teorias que ponen en entredicho la distincién llana
entre la descripcion y la evaluacion que tanto ha de-
bilitado la tecria del derecho.

LITERATURA

La hipétesis estética

“Para que los abogados puedan sacar provecho de
una comparacion entre lo que es la interpretacion
juridica y la literaria, es menester que vean la se-
gunda desde cierta perspectiva. En esta seccion in-
tentaré decir cual es esta perspectiva. (Preferiria que
lo que aqui se afirma sobre la literatura no provoca-
ra pelémica entre los académicos de esa disciplina,
aungue me temo que si la provocara.) Los estudian-
tes de literatura realizan muchos trabajos bajo titu-
los como “interpretacidon” vy “hermenéutica” y unos y
otros casi siempre también los llaman “descubrir el
sentide de un texto”. Sé6lo me interesa incidental-
mente algo que dichos estudiantes hacen y que con-
siste en intentar descubrir el sentido en el que algtin
autor utiliz6 tal palabra o frase. Me interesan, por el
contrario, los razonamientos que ofrecen alguna in-
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terpretacion sobre €l sentido de una obra en su con-
junte. Estas disquisiciones algunas veces se convier-
tenn en aseveraciones sobre algin personaje: gue
Hamlet en verdad amaba a su madre, por ejemplo, o
que en realidad la odiaba, o que en verdad no hay
ningin fantasma y éste no es mas que una manifes-
tacidon esquizofrénica de Hamlet. Otras veces se tra-
ta de aseveraciones sobre los acontecimientos que
subyacen al argumento: que Hamlet y Ofelia eran
amantes antes de iniciarse la pieza —o que no lo
eran—. Con mayor {recuencia nos ofrecen de mane-
ra directa hipétesis sobre el “punto”, o el “tema”, o el
“sentido y significado” o el “tono” de la pieza en con-
junto: que Hamlet trata sobre la muerte, por ejem-
plo, o sobre las distintas generaciones o sobre politi-
ca. Tales interpretaciones quiza tengan una funcion
practica. Pueden servir de guia a un director que
pienisa hacer un nuevo montaje de la obra, por gjem-
plo. Perc también pueden tener una importancia

.mas general, como ayudarnos a entender de mejor

manera aspectos importantes de nuestro entorno
cultural. Ahora, por supuesto que cilertas dificulta-
des que pueden surgir sobre el sentido que tiene
una palabra en el texto, inciden sobre asuntos mas
globales. Pero, estos ultimos, finalmente, tratan del
significado de la obra como un todo mas que del sig-
nificado de una frase especifica.

Los criticos no ceinciden en la forma de responder
a tales preguntas. Quiero, en lo posible, no tomar
partido sino intentar aprehender los desacuerdos de
un modo lo suficientemente general para intentar
cdescribir en qué no coinciden. Mi sugerencia aparen-
temente banal —gue he llamado la “hipdtesis estéti-
ca’— es la siguiente: lo que la interpretacion de un
texto literario busca es mostrar qué lectura —o voz o

. direccidén, o actuacién— es capaz de revelarnos el

texto como una verdadera obra de arte. Distintas teo-
rias y escuelas de interpretacion no estan de acuerdo
con esa hipétesis porque asumen muy diferentes teo-

rias normativas, preceptivas, respecto a qué es la Ii-
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teratura y para qué sirve y qué hace que una obra
literaria sea mejor que otra.

Casi con seguridad, esta sugerencia, con todo y su
aparente debilidad, sera rechazada por muchos aca-
démicos porque, dirdn, confunde la critica con la in-
terpretacion, o de cualquier modo, porque resulta re-
lativista a uliranza y por lo tanto se trataria de un
trabajo escéptico que, en el fondo, lo que hace, es
negar la posibilidad de hacer interpretaciéon. En efec-
to, la hipodtesis estética puede no ser mas que refor-
mular de nuevo una teoria ahora en boga en la que
se dice que, como la interpretacion es la que crea la
obra de arte y esto sdélo desde el punto de vista o
dogma de una comunidad de criticos especifica, en-
tonces solo existen interpretaciones de poemas o no-
velas o piezas de teatro especificas, pero ninguna es
mejor que otra. Con todo, la hipétesis estética no es
tan desmanada, ni tan débil ni tan irremediablemen-
~ te relativista como puede parecer en un primer mo-
mento.

Lo que la interpretacién de un texto pretende es
mostrar “la obra” como la mejor obra de arte que
“puede ser”. El énfasis en la obra, se hace para seria-
lar la diferencia entre explicar una obra de arte y
simplemente convertirla en otra obra distinta. Quiza
Shakespeare hubiera podido escribir una mejor pieza
utilizando las mismas fuentes gue usd, y que en esa
mejor pieza el héroe hubiera sido un hombre mas
decidido para la accidon. De esto no se desprende que
el Hamlet que en efecto escribid, en realidad trate de
un hombre decidido para la accidon. Es gbvio que una
teoria de la interpretacidon debe contener una subteo-
ria sobre lo que constituye la identidad de una obra
de arte para que le sea posible ver la diferencia entre
interpretar y simplemente cambiar, trastocar la obra.
(Cualquier teoria ttil sobre dicha identidad sera polé-
mica, de modo que esta seria la manera obvia en la
que los desacuerdos respecto a la interpretacion, van
a depender de desacuerdos mas generales contenidos
en una teoria estética.)
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Todas las teorias de interpretacion contempora-
neas parecen utilizar como parte de su respuesia al
requisito arriba mencionado, la idea de un texfo ca-
nonico —o partitura en el caso de la musica, u objeto
fisico tinico en el caso de casi todo el arte plastico—.
Dicho texto establece una estricta limitacién en lo
gue a su identidad concierne: todas las palabras alli
contenidas deben ser tenidas en cuenta y ninguna
puede cambiarse para asi hacer de ella —la obra—
una supuesta mejor obra de arte. (Por aceptada que
esta limitacién sea, no es tan inexorable. Un chiste,
por ejemplo, no deja de ser el mismo chiste aungue
se cuente de distintas maneras, ninguna de ellas ca-
nénica. Una interpretacién del chiste escogera una
manera particular de contarlo y puede, incluso, ser
completamente original, todo para resaltar su punto
clave, “real”, o para develar por qué es en “verdad”.
gracioso.) De manera que €l modo de interpretacion
que asume cualquier critico se vera afectado por sus
creencias tedricas respecto a la naturaleza y a la ne-
cesidad de un texto candnico —o no—.

Un modo o estilo interpretativo también se vera
afectadoe o incidido por los conceptos que el intérpre-
te tenga sobre Ia coherencia o la integridad en el arte.
Una interpretacion no podra aumentar Ia importan-
cia de una obra de arte si hace que gran parte del
texto que la compone resulte irrelevante, o si mucho
de lo que ocurre en ella resulta accidental o si mu-
chos tropos o cuestiones de estilo parecen desinte-
grados y respondiendo a estindares aislados de Io
que se considera escribir hien. De aqui que, de la
hipbtesis estética, no se desprende que porque una

novela filoséfica tenga mas valor estético que una no-

vela de misterio, entonces una novela de Agatha
Christie sea en realidad un tratado sobre la muerte.
Una interpretacidén asi, fracasa no soélo porque una
novela de Agatha Christie, tomada como un tratado
sobre la muerte, seria un tratado muy pobre y con
menos valor que una buena historia de misterio, sino
por que esta interpretacion hace estragos con la no-

-
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vela: excepto una o dos frases en toda la novela, to-
das las demas devenirian irrelevantes al supuesio
tema; la organizacion, el estilo, las figuras retoricas
no serian las apropiadas para una novela filoséfica
sino para un género completamente distinto. Con
todo, algunos libros originalmente ofrecidos al pabli-
co como novelas de misterio o policiacas —incluso
pensadas como tales por los mismos autores—, han
sido en efecto “reinterpretadas” como algo de mayor
pretension. El interés de la critica actual por Ray-
mond Chandler es un gjemplo. Pero gque esta reinter-
pretacion funcione en el caso de Chandler y no en el
de Christie ilustra las limitaciones o exigencias de la
coherencia y la integridad.

Existe, sin embargo, mucho espacio para la discu-
si06n entre los criticos respecto a lo que se puede con-
siderar como unidad o coherencia, respecto a qué
tipo de unidad seria deseable y cudl irrelevante o no
deseable. ;51 se puede hablar en verdad de una ven-
taja cuando se le pide al musculo de la lengua del
lector que al leer un poema o una narracion, “imite”
los movimientos y/o direcciones que le exige el texto
tal y como esta expresado en el poema o la narra-

. ¢idn? ¢Acaso la coherencia mejora agregando un ele-
mento mas a toda la coordinacion? gSera una venta-
ja cuando ocurre que ciertas conjunciones y los fina-
les de los versos se arreglan de modo que ¢l lector,
mientras “negocia” con el poema, va elaborando su-
posiciones y lecturas contradictorias que haran que,
al terminar su lectura, lo que comprende sea muy
distinto de lo que,comprendié en tanto avanzaba en
la lectura? ;Le agrega esto otra dimension de com-
plejidad a la unidad del todo, o sera mas bien que
pone en peligro tal unidad porque una obra literaria
deberia ser capaz de mantener su significado e im-
portancia al ser sometida a una segunda lectura?
Distintas escuelas interpretativas surgiran y desapa-
receran contestando a estas preguntas, que e€s preci-
samente lo que la hipbtesis estética propone.

Las grandes diferencias entre las distintas escue-
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las son menos sutiles porque no tratan estos aspec-
tos cuasi formales del arte sino mas bien su funcién
o asunto como arte en si, de manera mas amplia. ;Se
puede decir que la literatura —en principio o de ma-
nera sustancial— tiene un nucleo cognoscitivo? ¢Se
trata de mejor arte cuando éste es de alguna manera
instructivo, cuando aprendemos de €l algo sobre el
modo de los hombres o el mundo? De ser asi y si el
psicoanalisis es verdad —excusen la manera tan cru-
da de plantearlo—, entonices una interpretacién psi-
coanalitica de una obra literaria podria mostrar por
qué se trata de un arte que cumplié —o no— con
€xito su cometido. ¢Sera bueno el arte en tanto logre
comunicar su susodicho cometido con éxito en un
sentido sencillo? En este caso entonces la buena in-
terpretacidon se centraria en las intenciones del autor
porque la comunicacién no puede llamarse exitosa a
menos de que exprese lo que quien habla quiere ex-
presar. ;O mas bien, serd que el arte es bueno cuan-
do expresa en un sentido distinto, en tanto sea capaz
de estimular o informar las vidas de guienes se acer-
can a €l? En este caso entonces la interpretacion co-
locaria al lector —o escucha o espectador— en el pri-
mer plano. Desde esta perspectiva la lectura de la
obra seria lo mas importante.

Las teorias estéticas no existen aisladas de la filo-
sofia, la psicologia, la sociologia, y la cosmologia. Un
creyente probablemente tenga una teoria sobre el
arte distinta de la de un agnostico. Hemos visto ade-
mas como las mas recientes teorias criticas subrayan
lo muy susceptible que es la interpretacién frente a lo
que se entiende por significado, referente y otros as-
pectos técnicos de la filosofia del lenguaje. Pero la
hipétesis estética no pretende ni asume que cual-
quier persona que interprete literatura tenga una
teoria estética completa y conscientemente desarro-
llada. Ni que todo aquel que interprete debe estar
suscrito a una de las escuelas aqui resenadas de ma-
nera escueta. A mi modo de ver, 1os mejores criticos
niegan la existencia de una tinica funcién o propésito
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en el arte. Una novela o una pieza de teatro pueden
ser valiosas de muchisimas maneras, algunas de las
cuales aprehendemos al leer, o ver, O escuchar sin
que medie una previa reflexiéon abstracta sobre lo que
el buen arte debiera ser. ‘

Con todo, quienguiera que interpreta una obra de
arte cuenta con algunas opiniones de naturaleza ted-
rica acerca de la identidad, la coherencia y otros as-
pectos formales de la obra de arte, asi como con al-
gunos conceptos mas especificamente preceptivos so-
bre lo que es bueno en el arte. Ambas creencias o
preconceptos estan detras del juicio de que ésta o
aquella lectura es mas apropiada que otra para bene-
ficio del texto. Tales opiniones o creencias no tienen
porqué estar articuladas, pueden ser “tacitas”. Esto
no las hace menos genuinas —ni meras “reaccio-
nes"— ya que su fuerza en accion la puede percibir
cualquier lector o critico no sbélo en una unica cir-
cunstancia interpretativa aislada sino en cualquier
numero de estas circunstancias. Ademas, porque €n
efecto circulan y son capaces de convericer.

Todo esto no afecta para nada la queja mayor que
anticipé contra la hipétesis estética: que es trivial.
Obvio que se podria decir que distintos modos de in-
terpretacién descansan sobre distintas teorias res-
pecto a lo que el arte debiera ser, para qué sirve y
qué lo convierte en buen arte, El asunto es tan banal,
que bien podria plantearse al conirario: las distintas
teorias estéticas provienen de distintas teorias inter-
pretativas. Si alguien considera que la estilistica es
fundamental para la interpretacién, pensara que una
obra de arte es mejor porque integra enunciacion,
pronunciaciéon v tropo. Si alguien esta muy interesa-
do en la deconstruccion, hara caso omiso del referen-
te en el sentido convencional de la palabra y conside-
rara que no tiene mayor importancia al dar cuenta
del lenguaje. Esta exposicion de mi hipotesis tampo-
co ayudard en manera alguna a arbitrar entre las
distintas teorias interpretativas ni a refutar los car-
gos que se le pueden hacer de nijhilista o relativista.
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Por €l contrario, como lo gque la gente considera que
lo que hace que el arte se coristituya en buen arte es
por naturaleza algo subjetivo, la hipdiesis estética no
tiene la menor esperanza de rescatar objetividad al-
guna en la interpretacidon excepto, quizas, entre
aquellos que piensen de manera parecida, lo que no
ayluida mucho.

Sin lugar a dudas la hipdtesis estética resulta ba-
nal en mas de una manera importante: tiene que ser
abstracta para poder dar cuenta de las amplias dis-
crepancias que existen entre las muchas teorias...
pero quiza no sea tan débil después de todo. La hipo-
tesis tiene la importancia de haber incidido en que a
las teorias interpretativas académicas va no se les
considere como lo que con frecuencia ellas mismas
alegan ser, a saber, analisis de la idea misma de la
interpretacion, sino mas bien como posibles candida-
tas para dar la mejor respuesta posible a la pregunta
sustantiva que la interpretacion plantea. Asi, la inter-
pretacidén se convierte en un concepto detras del cual
las distintas teorias son conceptos rivales. De agui se
desprende que en realidad no existe una diferencia
radical —sino sélo una en el nivel de abstraccion—,
entre ofrecer una teoria de la interpretacion y ofrecer
la interpretacion de una obra de arte especifica. Es
mas, la hip6tesis niega que existan las distinciones
contrastadas que algunos académicos han cultivadc.
Ya no existe una divisidon tajante entre la interpreta-
cidn, concebida como descubrir el significado real de
una obra, y la critica, entendida como algo que eva-
lha su éxito o importancia. Alguna diferencia persis-
te, claro, porgue no es lo mismo decir qué tan buena
puede llegar a ser una obra especifica y decir qué tan
bueno es hacer eso. Sin embargo, en ambos casos se
hace un juicio de valor a la obra de arte.

La objetividad es otro asunto. Para mi, establecer
si se pueden afirmar como verdaderos o falsos, vali-
dos ¢ invalidos, los juicios gue hacemos sobre €l arte,
es una pregunta abierta. Este asunto hace parte del
problema filoséfico mas amplio respecto a la objetivi-

-
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dad, cuestién hoy por hoy muy debatida, tanto por Ia
élica como por la filosolia del lenguaje y nadie que
estudie el caso del juicio estético en si, puede tomar
una posicién al respecto. Por supuestio que ninguna
valoracién estética de importancia puede ser “demos-
trada” como verdadera o falsa. Es imposible crear _l’os
argumentos que sostengan cualquier interpretacion
dada de manera que ésta sea universalmente acata-
da, ni siquiera entre los entendidos. Si esto e_s 1o qt%e
se quiere decir cuando se afirma que los juicios este-
ticos son subjetivos —que no se pueden demostrar—
entonces son subjetivos. Pero esto no irnph‘ca_, por lo
tanto, que ninguna teoria normativa, preceptiva, S0~
bre el arte pueda ser mejor que otra ni gue una teoria
no pueda ser la mejor hasta ahora generada. _

La hipodtesis estética invierte —-para bier, pnf:nso
yo—— una conocida estrategia. E.D. Hirsch, por ejem-
plo, arguye que sélo una teoria como la suya pqede
hacer de la interpretacion algo objetivo y darle va11c_1fez
a las interpretaciones particulares. Tal aseveracion
me parece un error en dos sentidos pré}drr?os. L',a In-
terpretacidén es una empresa, una instituciont publica
y no es correcto, por lo tanto, asurnir a priori que ?as
propuestas claves de cualquier empresa, por pablica
que sea, tengan que tener validez. Tampoco €8s CO-
rrecto asumir demasiado respeto a lo que la vali_dez
en tales empresas deberia ser —por ejemplo, si la
validez exige como requisito la posibilidad de que se
pueda demostrar. Me parece megjor proceder, en este
caso, de manera mas empirica. Se debiera, antes que
nada, estudiar una serie de actividades en las que la
gente asume que fiene buenas razones para decir lo
que dice y que considera son ciertas de manera gene-
ral v no sdlo en lo que va de uno a otro puntf) de
vista individual. Entonces se podria juzgar que cs-
tandares acepta esta gente, en la practica, al pensar
que poseen razones de esta indole.

Tampoco €l asunto de la reversibilidad —que una
teoria estética puede depender de una interpretacion
y viceversa— puede utilizarse como argumento con-
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tra la hipotesis estética. No defendiendo agui ningu-
na explicacion especifica en cuanto a ¢émo la gente
puede llegar a tener ya sea teorias interpretativas o
estéticas, sb6lo alego algo sobre las conexiones en €l
modo de argumentar entre tales teorias sin importar
de donde surjan. Claro que aun al nivel en el que
polemizan o discurren, ambas teorias se refuerzan
mutuamente. Esto da pie para dudar sobre cualquier
teoria que trate sobre qué constituye un objeto en
arte, ya que todo lo que dicha teoria genere es una
teoria de la interpretacidén a todas luces tonta. Mi
punto es precisamente que la conexién es reciproca,
de manera que cualquier persona que salga a defen-
der una aproximaciéon particular al problema de la
interpretacion, estaria obligado a recurrir a aspectos
mas generales de una teoria estética, esté consciente
de ello o0 no. Y esto puede ser cierto aunque lo con-
trario, hasta cierto punto, también lo sea. Quiero
agregar gue seria un error cousiderar este hecho de
la mutua dependencia como alge que ofrece, en si
mismo, cualquier razén que dé cabida para hablar
sobre escepticismo o relativismo en 1o que concier-
ne a la interpretacién. Esta parece ser la esencia de
frases como “la interpretacidn crea el texto”, pero,
de manera inmediata, no hay mas implicaciones es-
cépticas en la idea de coémo deberia comporiarse
aquello que consideramos una obra de arte, en rela-
cion a lo que consideramos que debe ser la interpre-
tacion de una obra de arte, que la idea analoga de
que 1o que consideramos que debe ser un objeto debe
ajustarse a nuestra teoria del conocimiento... siem-
pre y cuandoc agreguemos, en ambos casos, que la
conexion sigue siendo cierta en el caso contrario.

La intencidon del autor
La prueba de fuego de la teoria estética no reside

pues, en su capacidad para defenderse de estos ata-
ques sino en su capacidad explicativa y, muy par-

ticularmente, en su capacidad critica. Si coincidimos
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en que las teorias interpretativas no son analisis au-
onomos de lo que signilica interpretar aigo sino que
maés bien se basan y dependen de teorias preceptivas
del arte, debemos entonces aceptar que son vulnera-
bles a los reclamos que se le puedan hacer a la pre-
ceptiva en la que estas teorias interpretativas des-
cansan. A mi, ciertamente, me parece que las mas
acendradas y dogmaticas de las teorias que defien-
den la intencién del autor son vulnerables en el sen-
tido que acabo de exponer. Estas teorias tienen que
suponer, respecto a esta hipotesis, que lo que tiene
valor en una obra de arte, lo que deberia conducirnos
a valorar una obra mas que otra, esta restringido a lo
que quiera que fuera, en algiin estrecho y limitado
sentido, la intencién del autor al poner lo gque alli
puso. Tal alegato presupone, como ya lo dije, que el
arte debe entenderse como una forma de comunica-
cién del tipo vocero-auditorie. Pero aun esta sospe-
chosa tesis termina, tras un breve examen, contradi-
ciendo el presupuesto.

Los intencionalistas objetarian lo anterior. Insisti-
ran en que su teoria de la interpretacidon no es un
informe sobre lo que tiene valor en un libro, un poe-
ma o una pieza teatral sinc s6lo una explicacion de
aquello que un libro, poema o pieza particular signifi-
ca, v que debemos de antemano entender lo que algo
significa antes de entrar a decidir si la cosa tiene va-
lor y dénde reside dicho valor. También objetaran
que jamas han dicho que sélo la intencic')r} del autor,
“en algtn estrecho y limitado sentido”, sea relevante
al establecer el significado de su obra.

En la primera de estas objeciones, la teoria de la
intencién del autor se presenta no como el resultado
final de la hipétesis estética —es decir, no como la
mejor teoria interpretativa dentro de los parametros
que estipula tal hipétesis— sino mas bien como su
rival, una mejor teoria sobre qué es lo que es una
interpretacion. Sin embargo, resulta en extremo difi-
cil entender la teoria de la intencion autorial como
rival de cualquier indole de la hipétesis que aqul se
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trata. ;Cual es la pregunta que se propone contestar
mejor? Con toda seguridad no alguna pregunta sobre
el lenguaje corriente o siquiera alguna sobre el signi-
ficado técnico de las palabras “sentide” o “interpreia-
cion”. Un intencionalista no puede suponer que to-
dos sus criticos y a quienes ¢l mismo critica, cuando
usan la palabra “interpretacidén” en efecto quieren
significar el descubrimiento de la intencién del autor.
Tampoco puede aducir que lo que €l reivindica des-
cribe de manera precisa lo que todo miembro de la
hermandad de criticos realiza siempre que se hable
de la “interpretacién”. De ser asi, sus criticas y polé-
micas devenirian innecesarias. Pere, si su tecria no
es semantica ni empirica en estos sentidos, squé cla-
se de teoria es?

Supongamos que un iniencionalista nos contesta:
“Dicha teoria sefala un asunto muy importarite en
las obras literarias, fundamentalmente, ;qué quiso el
autor que su obra fuera? Una cuestién a todas luces
importante, aun en el casc de que dicha importancia
sea preliminar a otras cuestiones igual o mas impor-
tantes sobre su significado y valor. De hecho, se trata
de aquello que la mayoria de la gente, durante mu-
cho tiempo, ha dado en llamar una interpretacion.
Sin embargo, €l nombre que le den no importa, siem-
pre y cuando se reconozca la importancia de la acti-
vidad misma y se sobreentienda que, en principio, los
académicos estarian en capacidad de producir res-
puestas correctas y objetivas a la pregunta que la
misma actividad plantea”.

Tal respuesta se puede reducir a lo siguiente: nos

es posible descubrir la intencion de un autor, lo que

tenia en mente —por lo menos sacar conclusiones
probables al respecto— v es importante hacerlo,
adernas, por otras razones y propodsitos de tipo lite-
rario. ' .

Pero, ¢por qué importante? ;Qué otros proposi-
tos? Cualquiera que sea la respuesta, asumira que
todo valor o significacidon en el aite estara de alguna
manera ligado a la intencién del autor por la sencilia
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razon de que eso fue lo éste tuvo en mente. De lo
contrario, para qué evaluar lo que {al tipo de inter-
pretacién proclama ser una obra de arte? Con todo,
la aseveracidn de que este modo de interpretacion
sea importante descansa en una teoria estética pre-
ceptiva muy discutida; no en una observacion preli-
minar imparcial de alguna evaluacion coherente.
Ninguna teoria interpretativa viable sostiene que la
intenicién del autor sea siempre irrelevante. Algunas
veces, incluso, se constituye en el centro del asunto
como, por gjemplo, surge cuando se plantea €l pro-
blema de qué quiso decir Shakespeare cuando escri-
bid Hawic distinto de handsaw. Sin embargo, esto
no quita lo polémico que sigue siendo el que deba-
mos saber si Shakespeare pensaba que Hamlet era
un hombre cuerdo, ¢ era un loco que se pretendia
furioso para decidir qué tan buena es su pieza tea-
tral. El intencionalista, con toda seguridad, cree que
sl necesitamos saberlo y precisamente por esto su
teoria interpretativa no es un rival de la hipétesis es-
tética sino antes bien un pretendiente al trono que
ella detenta.

Quiza mi segunda objecidn contra las teorias in-
tencionales resulte mas interesante. Para los inten-
cionalistas el estado mental del autor es crucial para
la interpretacion. Pero no entienden bien, hasta don-
de yo veo, clertas complejidades en dicho estado
mental: en primer lugar, no alcanzan a ver como las
intenciones “para” con una obra y 1o que se “cree” o
“piensa” que debe ser una obra son elementos que
interactiian. Estoy pensando en una experiencia que
debe ser muy comun para cualquier persona que in-
tente crear algo y es la de, de pronto, ver “en” ella
—la obra— algo que no sabia que estaba alli y no
habia visto antes. Esto suele expresarlo —aunque no
muy bien— aquel cliché frecuente entre los autores
de que sus personajes parecen tener vida propia. A
- continuacién un ejemplo de la literatura popular, en
palabras de John Fowles:
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Cuando Charles abandond a Sarah al borde del acantilado, le
ardené que volviera inmediatamente a Lyme Regis. Pero no lo
hizo. De manera arbitraria dio media vuelta y se dirigié a la
granja. Ah, pero, dira usted, vamos amigo —lo gque realmente
qguierc decir es que mientras escribia se me pasd por la men-
te que quiza fuera mas inteligente hacerlo entrar a la granja,
tomarse un vaso de leche... y volver a encontrarse con Sa-
rah— conste que yo soy el mejor testigo posible —pero la idea
a mi me parecid que provenia de Charles, no de mi. No es
s6lo que él ya tiene para entonces mucha autonomia y debo
respetarla. Se trata mas bien de irrespetar los planes cuasi
divinos que yo tenia preparadoes para él.. esto, claro esta, si
quiero que Charles sea real, de verdad.

De hacer caso a esta descripeidon, lo que ocurrid es
gue Fowles carmnbid de parecer sobre el curso que “de-
bia” seguir la historia en La mujer del teniente_francés
mientras la escribia. Pero quiza también pudo cam-
biar de parecer respecto al meollo de la novela mu-
chos anos después, como se rumorea que en efecto

ocurrio después de que €l mismo viera la version ci-

nematografica de su novela. Quiza viera las motiva-
ciones de Sarah de modo muy distinto tras leer el
guion de Harold Pinter o después de ver a Meryl
Streep actuando en su papel: Pinter y Streep estaban
interpretando su novela y una o ambas interpretacio-
nes pudieron haber ocasionado otro cambio mas en
la interpretacion que de su propia obra tenia Fowles.
Quiza me equivoque al suponer que esto ocurre con
frecuencia, pero con secguridad ocurre con suficien-
te frecuencia y me parece importante ser claros en
cuanto a qué es lo ccurre cuando esto ocurre,

El intencicnalista quiere que optemos entre dos
posibilidades. O el autor de pronto se da cuenta de
que preexistia una “intencién subconsciente” que
sb6lo hasta ahiora descubre, o cambid su intencién a
posteriori. Ninguna de las dos me satisface. Aqui el
subconsciente corre €l peligro de entrar en combus-
tion espontanea a menos de que supongamos una
tercera evidencia, distinta a la nueva visién del autor,
para gue nos sugiera que habia tenido una atin mas
temprana intencién subconsciente. No quiero decir
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con esto que todos los rasgos en una obra de arte, de
los que su autor no esta consciente, sean accidentes
del azar. Por el contrario. Si una novela resulta a la
vez mas interesante y mas coherente si asumimos
que los personajes tienen motivos distintos a los que
el novelista pensd cuando escribia —o si los tropos ¥y
el estilo de un poeta tienden a reforzarse a si mismos
de manera que €l poeta no pudo percatarse mientras
los escribia—, en ese caso, la causa de todo esto debe
descansar en el talento del artista. Hay mucho miste-
rio por resolver en la psicologia del acto creador. Pero
suponer unas intenciones subconscientes sin f)i':ro
respaldo de los que cualquier psicoanalista exigiria,
me parece que no resuelve ning(n misterio y que no
da ninguna explicacion. Sin embargo, esto tampoco
es crucial para el problema, porque haya ¢ no tenido
Fowles la intencién subconsciente de hacer a Charles
o a Sarah distintos a lo que creia tener disefiados en
su “plan cuasi divino”, sus Ultimas decisiones y opi-
niones no consisten ni se basan en ningan descubri-
miento de tal intencién anterior. Surgen al confron-
tar, no su ser anterior sino la obra que ya produjo.
Asi como ninguna nueva idea que Fowles se haga
sobre sus personajes ~—como nos lo sugiere la segun-
da hipétesis intencionalista—, tampoco sera una
nueva intencion diferenciada. No se trata de una in-
tenciéon respecto a qué tipo de personaje debia crear
porque —cn este caso— se trata de una opinidon o
creencia sobre qué tipo de personajes cred. Tampoco
es una intencién sobre como deben los demas enten-

der el libro, aunque pueda implicar —0 no— alguna _

expectativa en esa linea.

Fowles cambié su vision mientras escribia su li-
bro, pero lo hizo, como él mismo insiste, confrontan-
do el texto que ya habia escrito, tratando a sus per-
sonajes como si fueran de ve,ardad, reales en el s§nti-
do de que podia desligarlos de su plantilla original,
en pocas palabras, interpretando é} mismo su obra y

' no mediante una exploracion en las profundidades
subconscientes de un plan anterior o descubriendo
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un nuevo plan. Cierto que cambié una vez mas su
vision después de ver la pelicula, lo que de nuevo, no
fue el descubrimiento en retrospectiva de una nueva
intencidén ni el redescubrimiento de una mas vieja.
Fue otra interpretacion.

Un autor es capaz de desligar sus intenciones y
preceptos originales de lo que en efecto ha escrito,
es capaz de tratarlo como un objeto en si. También es
capaz de llegar a conclusiones nuevas sobre su traba-
jo respaldandose en juicios estéticos, por gjemplo: que
su libro, después de una lectura de alguna manera
distinta a la que tuvo en mente mientras lo escribia,
no $6lo le resulta mas coherente sino que le parece un
mejor analisis de temas aun mas importantes.

Creo que este hecho es muy significativo por va-
rias razones, pero por €l momento sélo quiero hacer
énfasis en una. Cualquier descripcion de lo que quie-
ra que fuera la “intencién” de Fowles cuando se dis-
puso a escribir La nmujer del teniente francés, debe
incluir dentro de ella —la intencién— la de producir
algo susceptible de ser tratado de tal manera por ély
por otros, es decir, la intencién de crear algo inde-
pendiente de su intencion. Cito de nuevo a Fowles, y
de nuevo, antes como testigo que en razdén de su me-
tafisica: “Una sola cosa compartimos todos nosotros
[los novelistas]: queremos crear mundos tan reales
como, pero distintos de, el mundo tal cual es. O fue.
Por es0 es que no podemos planificar... También sa-
bemos que un munde genuinamente creado tiene
que ser auténomo respecto a su ereador”.

Sospecho que considerar algo que uno mismo ha
producido como una novela, un poema ¢ una pintura
antes que como una simple serie de proposiciones o
seflales, “depende” de que se le considere como algo
que puede ser desligado e interpretado en el sentido
que acaho de seflalar. Las intenciones de los autores

- no cumplen una simple funcion conjuntiva como la

que desempena una lista de mercado para quien va
de compras, sino que estan estructuradas de manera
que, entre mas conscientes sean las intenciones, por
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ejemplo, las intenciones respecto a las motivaciones
de un personaje particular en una novela, mas con-
tingentes serdn en lo que concierne a opiniones inter-
pretativas cuya solidez varia dependiendo de lo que
produce y que puede cambiar radicalmente de tiem-
PO en tiempo.

Podriamos quiza aislar el conjunto completo de las
creencias y opiniones interpretativas que un autor
tiene en un momento dado —por ejemplo cuando en-
via sus galeradas finales a la imprenta— vy declarar,
de manera solemne, que tales creencias, en su con-
crecion optima, definen lo que la novela es o significa.
Pero aun en el caso de que —equivocadamente— lia-
memos este conjunto particular de creencias “inten-
ciones”, estariamos, al escogerlas, ignorando otro
tipo o nivel de intencidén que es la de crear una obra
cuya naturaleza o significado no esta definido asi,
porgue se trata de una obra de arte. Por esto mismo
considero que la escuela intencional del autor, tal
como la entiendo, pone a girar el valor del arte dentro
de una perspectiva estrecha y lmitada de lo que
quiera que sea la intencionalidad del autor.

DERECHO Y LITERATURA

La cadena legislativa

Quiza estos comentarios a vuelo de pajaro sobre la
interpretacion literaria hayan dejado la impresion de
que exisie una distincién demasiado tajante entre el
papel que juega el artista al credr su obra y agquel
gue cumpie mas tarde €l critico al interpretaria. El
artista no puede crear sin ir interpretando a medida
que trabaja. Ademas, como lo que tiene en mente es
producir una obra de arte, debe tener, aunque sea de
manera tacita, una teoria sobre porqué lo que produ-
ce es arte y porqué sera como tal —como obra de
arte— mejor gracias a este giro de su pluma, pincel o
cincel, antes que este otro.
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El critico, por su parte, crea al tiempo gue inter-
preta. Ademas, aunque esta obligado o restringido de
alguna manera por la naturaleza de su trabajo, en si
ya predefinide por las partes mas académicas y for-
males de su particular teoria estética, el aspecto
practico de su sentido artistico estd comprometido
con la responsabilidad que tiene de decidir gué pers-
pectiva 0 qué lectura hara posible mostrar la obra
que tiene en frente como una mejor obra de arte. Aun
asi, existe una diferencia entre interpretar al tiempo
que se crea y crear al tiempo que se interpreta y por
lo tanto una marcada diferencia entre el artista vy el
critico.

Quiero utilizar la interpretacién literaria como mo-
delo para el método fundamental de hacer analisis:
juridico, lo que me obliga a mostrar como esta dife-
rencia entre artista y critico puede desvanecerse bajo
ciertas circunstancias. Imaginemos un grupo de no-
velistas que ha sido llamado a realizar un proyecto y
que éstos se sortean el orden en el que van a interve-
nir. Quien saque el namero menor escribe el primer
capitulo de una novela, cuyo autor en seguida envia-
ra al siguiente para que éste escriba un segundo ca-
pitulo en el entendimiento de que estara agregando
un capitulo a esa novela y no empezando una nueva
y asi sucesivamente. Asi las cosas, todos los novelis-
tas excepto €l primero tienen la doble responsabili-
dad de interpretar y crear porque cada uno de ellos
debe leer todo lo que se ha elaborado con anteriori-
dad para asi establecer, en el sentido interpretativo,
en qué consiste la novela hasta ese momento creada.
Cada uno de ellos o ellas tendra que decidir cémo
son los personajes “realmente”; qué motivaciones los
guian; qué asunto o tema trata la novela en marchas:
qué tanto contribuye tal o cual recursoc o figura para
lograr dicho propésito y si tal elemento debe prolon-
garse o pulirse o podarse o incluso ser abandonado
para asi poder adelantar la novela en esta direccién
antes que en esta otra. Debe tratarse de una inter-
pretacion de un tipo que no esté atada a la intencio-
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nalidad porque, por lo menos para todos los novelis-
tas después del segundo, ya no existe un anico autor
cuyas intenciones pueda intérprete alguno conside-
rar decisivas porque asi lo establecen las reglas del
juego.

De hecho, algunas novelas han sido escritas de
este modo —entre ellas la novela pseudopomografica
Naked Came the Stranger—, aurique coO un proposi-
to iconoclasta. Ciertos juegos de mesa para los dias
lluviosos en la campifa inglesa poseen una estructu-
ra similar. Sin embargo, en mi ejercicio imaginario,
se espera que los novelistas asuman con seriedad su
responsabilidad y que reconozean su deber de crear,
hasta donde les sea posible, una tinica novela unifi-
cada y coherente antes gque una serie de cuentos bre-
ves y auténomios con personajes que llevan los mis-
mos nombres.

Tal vez se trate de una tarea irrealizable. Quiza el
proyecto esté condenado a producir no sdlo una no-
vela mala sino que ni siquiera produzca una novela.
ya que la mas aceptada teoria estética requiere de un
autor Gnico, o si se trata de mas de uno, cada uno
debe tener algiin control sobre el conjunto. Pero,
2qué ocurre con las leyendas y los chistes? No quiero
extenderme sobre esto porque lo tinico que me inte-
resa es subrayar gue la tarea tiene sentido, que cada
uno de los novelistas que conforman la cadena al-
canza a entender mas o menos lo que se espera de €l
o ella, sin importar las reservas que puedan guardar
sobre el valor o el caracter de lo que esta por produ-
cirse. _

Decidir en derecho casos dificiles se parece un
poco a este extrafio caso literario. El parecido resulta
mucho mas evidente cuando un juez pondera y se
pronuncia en casos relativos al derecho consuetudi-
rrario, es decir, cuando ninguna norma escrita juega
un papel importante en el asunto juridico y la discu-
. sién gira en torno a qué principios o normas juridicas
“subyacen” o “estan detras” de las decisiones toma-
das por otros jueces en el pasado. En ese caso, cada
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juez es como uno de los novelistas en la cadena. El o
ella debe repasar v leer lo que otros jueces han dicta-
minado en el pasado no sdlo para saber qué han di-
cho, ni su estado mental al pronunciarse sino para
llegar a establecer su parecer sobre lo que los otros
jueces, en conjunto, han “realizado”, tal y como cada
uno de nuestros novelistas se fue formando una opi-
nidon sobre qué era la novela hasta ese momento es-
crita. Cualquier juez obligado a pronunciarse en un
pleito encomntrara, si busca bien. los registros de mu-
chisimos casos relativamente parecidos y sobre los
que se ha pasado sentencia a través de décadas y a
veces hasta centurias por parte de otros jueces con
estilos y filosofias politicas distintas, durante perio-
dos de distinta ortodoxia procedimental y distintas
convenciones juridicas. Cada juez debe verse a si
mismo, al sentenciar un nuevo caso, como un esla-
bon en la compleja cadena de una empresa en la que
todas aquellas innumerables sentencias, decisiones,
estructuras, convenciones y practicas son la historia.
Su responsabilidad es continuar esa historia hacia el
futuro gracias a su labor hoy. “Debe” interpretar lo
que ha venido ocurriendo porque tiene la responsabi-
lidad de hacer progresar esa empresa que tiene entre
manos antes gue tomar de golpe por su propio cami-
no. De manera que debe establecer, en acuerdo a su
propio juicio, hasta ddénde habian llegado las decisio-
nes previas, cual era el asunto primordial o tema de
la practica hasta ese punto y todo esto tomado como
un conjunto integral.

El juez, en el caso hipotético antes mencionado
gue trataba scbre el datio moral de la tia, debe deci-
dir cual es ¢l tema central no soélo del precedente de
la madre que presencio el accidente, sino de todos los
accidentes, incluyendo el que precedia, como un
todo. Puede verse obligado a escoger, por ejemplo,
entre las dos teorias aqui expuestas sobre el “senti-
do” o “significado” de la cadena de decisiones. De
acuerdo a la primera, los conductores irresponsables
deben responder ante quienes su comportamiento en
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toda probabilidad es posible que cause dano fisico,
pero en efecto deben responder ante ellos por cual-
quier perjuicio —fisico 0 moral— que en efecto hayan
causado. De ser este el principio correcto, entonces la
diferencia crucial entre ese primer caso y €l de la tia
solo consiste en que la tia no estaba en peligro de
sufrir dario fisico y por lo tanto no puede exigir com-
pensacion. Ahora, si se tiene en cuenta la segunda
teoria, los conductores irresponsables deben respon-
der por cualquier dano que, de manera razonable,
hubiera podido preverse si hubieran pensado en las
posibles consecuencias de su comportamiento con
anterioridad. De ser este el principio correcto, enton-
ces la tia puede exigir compensacién. Todo gira en
torno a si es lo suficientemente previsible que una
criatura tenga parientes, distintos a sus padres, que
puedan sufrir un trauma emocional cuando sepan
del accidente. El juez a cargo del caso de la tia debe
decidir cual de los dos principios es la mejor “lectura”
de la cadena de decisiones que €|, ademas, debe con-
tinuar.

éAcaso es posible decir, de alguna manera gene-
ral, cual es el desacuerdo que existe entre aquellos
que no llegan a un consenso respecio a cudl es la
mejor manera de interpretar los procedimientos judi-
ciales anteriores? He dicho que la interpretacién lite-
raria busca mostrar como la obra en cuestién puede
VETSe €n su mejor luz en tanto obra de arte, y por lo
tanto —dicha interpretacién— debe cuidar de rasgos
formales de unidad, identidad y coherencia asi como
consideraciones sustantivas de valor artistico. Una
interpretacion viable de la practica del derecho debe
también, de manera analoga, pasar un examen de
doble filo: debe ajustarse a dicha practica y debe
mostrar un valor, un punto. Pero el valor o punto en
este caso no puede ser artistico porque el derecho no
es una labor artistica. La ley es una empresa politica
cuyo asurito mas general, de existir alguno, descansa
en la coordinacion de los esfuerzos del individuo y los
de la comunidad, o en resolver disputas tanto socia-
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les como individuales, o en asegurar que se haga jus-
tcia entre los ciudadanos y entre elios ¥ el estado o
cualquier combinacion posible entre estos elernentos.
(Esta caracterizacién es en si misma una interpreta-
€ién, por supuesto, pero permisible ahora porque re-
sulta relativamente imparcial.) Asi las cosas, la inter-
pretacion de cualquier cuerpo o division del derecho,
debe mostrar ¢l valor de tal cuerpo juridico en térmi-
nos politicos, demostrando —o mostrando— el mejor
de los principios que dicho cuerpo debe tener para
prestar un servicio.

Sabemos del razonamiento paralelo hecho sobre
la literatura, que esta descripcién de la interpretacién
en derecho no le da licencia a cada juez para encon-
trar en la historia de la doctrina juridica lo que guie-
ra que €l o ella cree que debe encontrar. Lo mismo
debe decirse respecto a la diferencia entre interpreta-
cion e ideal. El deber de un juez es interpretar la
historia que encuentra, no inventarse una historia
mejor. Ciertas dimensiones de ajuste marcaran algu-
nas resiricciones. No existe, por supuesto, ningnin al-
goritino que pueda resclver cuando tal interpretacion
se ajusta o no lo suficientemente bien a la historia en
consideracion. Siempre que un estatuto o una cons-
titucién o cualquier otro documento juridico haga
parte de la doctrina del derecho, el significado que el
vocero le dé a un asunto jugara un papel. Pero la
opcidn respecto a cudl de los varios y distintos senti-
dos posibles que pueden estar detras de la intencién
del vocero o de la legislacién es el correcto, no puede
remitirse a la intencién particular de nadie v debe ser
decidida, por quienquiera que esté encargado, como
un asunto de teoria politica. En el caso del derecho
consuetudinario la cuestion del ajuste es mas com-
pleja. Cualquier hipétesis particular sobre el punto
central de una serie de decisiones —“estas decisiones
establecen el principio de que nadie puede reclamar
compensacion por dafio moral si no estaba cerca de
la zona donde pudo ocurrir el dafo fisico en perso-
na’— es muy probable que encuentre, si no ejemplos
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tajantes por el contrario en casos anteriores, por lo
menos encontrard discursos o argumentos que pare-
cen sugerir lo contrario. De modo que cualquier con-
cepeidn interpretativa til debe contener una doctri-
na que dé margen para el error —asi como la debe
tener la teoria interpretativa de cualquiera de los no-
velistas que conforman la cadena. Algunas veces un
razonamiento juridico acatard de manera explicita
tales errores: “En tanto que los casos de A versus By
C versus D pudieran haber resuelto lo contrario, es-
taban, a nuestro parecer viciados y por lo tanto no
seran tenidos en cuenta aqui’. A veces la norma y
doctrina del precedente no da cabida a esta aproxi-
macién tan cruda y requiere del como: “se establecio
que, en E versus F, tal y cual, pero el caso dio lugar a
problemas muy especiales y debe por lo tanto perma-
necer como un caso aislado en si mismo”, lo que no
€s tan poco sincero como en un principio puede pa-
recer. ’

Esta flexibilidad puede dar la impresion de me-
noscabar la diferencia sobre la que quierc insistir, a
saber, la que existe entre la interpretacion en estricto
sentido y una decision nueva, limpia, que hace tabu-
la rasa sobre 1o que la ley deberia ser. Con todo, no
se puede negar la existencia de esta limitante primor-
dial. Lo que cualquier juez considere que es el meollo
o la funcién esencial de la ley, elemento sobre €l que
dependeran todos y cada uno de los aspectos de su
peculiar manera de acercarse a una interpretacion,
inciuira o implicara, de alguna manera, una concep-
cién sobre la integridad y coherencia de la ley como
institucién v esta concepcidn a su vez guiara, dentro
de ciertos limites, su manera de entender el ajuste a
la ley. En otras palabras, sus convicciones respecto a
cuanto, coémo y qué partes de la ley anterior deben
ser relevantes al elaborar su interpretacion. El para-
lelo con la interpretacion literaria sigue siendo valido
en este caso.

No debe dejar de verse, sin embargo, que sin im-
portar cudl sea la teoria particular que un juez consi-
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dere adecuada, ésta no podra nunca generar una in-
terpretacidn tinica. {La diferencia entre casos [4ciles y
dificiles en derecho quizd sea precisamente la dife-
rencia entre aquellos de interpretacion tinica y aqueé-
Hos de interpretacion plural.) Asi como dos lecturas
distintas de un poema pueden, cada una por su lado,
encontrar suficiente respaldo en un Gnico texto para
mostrar su unidad v coherernicia, asi dos principios
distintos pueden encontrar argumentos suficientes
en los casos del pasado para satisfaccion de cual-
quier teoria viable y apropiada. En tal caso, el peso
de la teoria politica jugara un papel decisivo. (Al igual
que las consideraciones mas sutanciales sobre el mé-
rito artistico.) De manera sucinta, en el caso de la
legislacién sobre accidentes, por ejemplo, la interpre-
tacidén en la que se considera que el conductor irres-
ponsable debe responder ante aquellos que sufrieron
perjuicio sustancial y previsible, es probablemente
una mejor interpretacién, aungque sélo lo sea porque
enuncia un principio de justicia mas sdlido que al-
gun principio que haga la aiferenciacion entre dafios
fisicos y morales, u otro que haga depender la posibi-
lidad de una demanda por perjuicios morales de la

. cantidad de peligro fisico en la que pudo estar el de-

mandante, (Quisiera agregar que este problema, en-
tendido como un problema de moral politica, es muy
complejo y que muchisimos jueces y abogados distin-
guidos han tomado uno y otro partido.}

Podemos resumir el asunto asi: los jueces desa-
rrollan su particular enfoque respecto a la interpreta-
cidnn juridica, congtruyendo y refinando una teoria
politica sensible a aquellos asuntos sobre los que la
interpretacién dependera en los casos particulares.
Esto lo llaman su filosofia juridica o del derecho. In-
cluira tanto rasgos estructurales como los que se ela-
boran para suplir €l requisito general de como una
interpretacion debe ajustarse a la doctrina histérica
asi cormo alirnaciones de peso sobre fines sociales y
principios de justicia. Asi las cosas, la opinion de
cualguier juez sobre cual es la mejor interpretacion,
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sera el resultado de creencias que otros jueces pue-
den o no compartir. Si un juez considera que €l pro-
posito fundamental de un sistema juridico, la meta a
la que debe servir, es de naturaleza econodmica, en-
tonces vera en el historial de casos de accidentes una
estrategia para minimizar los costos €n general de
tales accidentes. Otros jueces, que encuentren lo an-
terior como una pésima vision del derecho, no veran
en el historial del pasado nada parecido a esa estra-
tegia sino, mas bien, quiza, un intento por fortalecer
la moral convencional en lo que a la culpa y la res-
ponsabilidad concierne. Si insistimos en la importan-
cia de un alto grado de neutralidad al describir la
interpretacién juridica, creo que no se puede hacer
una descripeién mas concreta que la que aqui hemos
realizado.

La intencién autorial en el derecho

Quierc mas bien considerar varias objeciones que
podrian hacérsele, no a los detalles de mi razona-
miento, sino a su tesis fundamental de gue la inter-
pretacion en el derecho es esencialmente politica.
Dejo a un lado, por lo tanto, la objecion general ya
mencionada: que tal manera de entender el derecho
lo convierte, de manera irremediable e irreductible,
en un problema subjetivo, una mera cuestion de qué
es lo que un juez particular considera mejor o gue
depende de lo que tomd en el desayuno. Para algu-
nos abogados y académicos del derecho lo anterior
no constituye para nada una objecién sino solo los
gérmenes de una sabiduria escéptica sobre el dere-
cho. Pero si es fundamental a mi razonamiento aque-
llo de que, la diferencia tajante entre la descripcion y
la evaluacién sobre el que dicho escepticismo se
asienta —la diferencia entre simplemente encontrar
el derecho “ahi” en la historia o inventarlo todo de
nuevo— no tiene lugar aqui ya que la interpretacion
es algo distinto en ambos casos.

Por tanto, quisiera repetir algunas de las observa-
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ciones que hice sobre la subjetividad y la objetividad
ent la inlerprelacién literaria. En el recuento que hice
sobre la interpretacion en el derecho no hay ninguna
razon clara para poner eén duda la bondad de una
interpretacion respecto a otra, ni que pueda haber
una que sea mejor que todas. Que esto sea asi, tiene
que ver mas con problemas filosoficos generales que
no le son peculiares ni a la literatura ni al derecho. Y
nos vendria muy bien, al considerar estos problemas
generales, hacerlo sin empezar con ideas fijas y pre-
concebidas sobre las condiciones necesarias y sufi-
cientes de la objetividad —como por ejemplo que nin-
guna teoria del derecho puede ser sélida y sensata, a
menos de que logre convencer a una piedra—. Mien-
tras tanto podemos, razonablemente, buscar desa-
rrollar distintos niveles de una concepcién del dere-
cho por y para nosotros mismos, para llegar a una
interpretacion de una practica importantisima y que
nes parezea, a la vez una interpretacion correcta en
1o que al derecho concierne y correcta también como
una interpretacién de este tipo.

Veamos pues con mas detalle una Gltima y distin-
ta objecidon: que mi hipdtesis politica sobre la inter-
pretacién juridica, al igual que la hipotesis estética
sobre la interpretacién artistica, no da cuenta ade-
cuada de la intencidén autorial. Que no ve o no tiene
en cuenta el hecho de que la interpretacion en dere-
cho es simplemente una cuestion de ir descubriendo
lo que varios actores del proceso juridico —delegados
constitucionales, miembros del Congresc y asam-
bleas legislativas, jueces y funcionarios administrati-
vos— tenian en mente. De nuevo, es muy importante
ver lo que aqui esta en juego. La hipétesis politica le
da cabida al problema de la intencidén autorial como
una concepcion de la interpretacion, una concepcion
que arguye que la mejor teoria politica le otorga a la
intencion de legisladores y jueces en el pasadc un
papel decisivo en la interpretacion. Visto asi, la teoria
de la intencidn autorial no cuestiona la hipétesis po-
litica sino que antes bien respaldada su autoridad. Si
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esta objecion constituye en verdad una objecion al
razonamienlo hasta ahora expuesto, enionces, lo que
arguye, debe entenderse de otro modo, proponiendo,
por ejemplo, que el “significado” mismo de la inter-
pretacion en derecho requiere sélo que dichas inten-
ciones oficiales sean tenidas en cuenta o por lo me-
1nos que exista un consenso entre los abogados con
tal efecto. Ambos alegatos son tan tontos como los
alegatos paralelos sobre la idea o la practica de la
interpretacion en e} arte. :
Supongamos, por lo tanto, que en efecto concebi-
mos la teoria de la intencion autorial como una con-
cepcidn antes que como una explicacion de la inter-
pretacion juridica. Asi, la teoria parece reposar sobre
tierra mas firme, como ya lo habia sugerido, cuando
la interpretacién es interpretacion de un texto juridi-
co candnico como lo es una clausula de la Constitu-
cidén, o una seccidon. de ley, o la disposicion de un
contrato ¢ un testamento. Pero asi como senalamos
que la intencion de un novelista es un asunto com-
plejo y estructurado de modo que avergonzaria a una
teoria de la intencion autorial simplista en literatura,
debemos ahora senalar que la intencidén de quien le-
gisla es compleja de manera similar. Supéngase que
un delegado a una asamblea constituyente opta por
una clausula que garantiza la igualdad de trato sin
distincién de raza en asuntos que atafien los intere-
ses fundamentales de la persona... pero que conside-
ra que la educaciéon no es un interés fundamental y
que, por lo tanto, considera que la tal clausula no
hace de los colegios raciaimente segregados alge in-
constitucional. Podemos distinguir aqui una inten-
cidn abstracta v otra concreta: el delegado pretende
prohibir Ia discriminaciéon en lo que quiera que sean
intereses fundamentales pero también intenta no
prohibir los colegios segregados. No se trata de inten-
ciones diferenciadas y aisladas. Podriamos decir que
nuesiras descripciones describen la misma intencion
de maneras distintas. Ahora, lo que si es Ty impor-
tante es cudal descripcién acepta como canénica una
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teoria sobre la intencionalidad legislativa. Si acepta-
mos la primera descripeidn, entonces un Jjuez gue
quisiera respaldar las intenciones del delegado, pero
que considera que la educacion es un asunto de inte-
rés fundamental, encontrara la segregacion inconsti-
tucional. Si aceptamos la segunda, no encontrara in-
constitucional la segregacion. La opcién entre las dos
descripciones no puede hacerse mediante mas refle-
xionies sobre lo que quiera que la intencion sea en
verdad. La opcién debe tomarse decidiendo sobre
una de las dos descripciones, aquélla que sea mas
adecuada en virtud de una mejor teoria sobre lo que
€s una democracia representativa o algan otro terre-
no decididamente politico. (Podria agregar que no ha
surgido aun ningin argumento convincente para
considerar en favor de las intenciones mas concretas
de un delegado, y que esto es de la mayor importan-
cia siempre que se trate de discusiones sobre si la
“Intencién original” de los arlifices debe suprimirse,
por ejemplo, la discriminaciéon racial o la pena de
muerte.)

Cuando se consideran los problemas interpretati-
vos en relacién al derecho consuetudinario, la teoria
de la intencidn autorial resulta aun peor favorecida,
Y no se trata de un simple problema probatorio. Qui-
za podamos descubrir qué tenian “en mente” todos
los jueces que sentenciaron en casos de accidentes
en un momento dado en nuestra historia juridica.
Podriamos quiza también descubrir —o especular—
algo sobre las explicaciones psicodinamicas, o econé-
micas, que pudieran informar el porqué cada juez
pensd lo que pensd. Sin duda el resultado de toda
esta investigacidn -—o especulacion— se convertiria
en una masa de datos psicoldgicos en esencia distin-
ta para cada uno de los jueces inchiidos en el estu-
dio, y podria darsele cierto orden a toda esta informa-
cidn, tal vez, imicamente mediante sumarios estadis-
ticos en cuanto a la proporcion de jueces gue, en un
periodo historico, probablemente opinaba qué cosas
Yy estaba sujeta a qué influencias. Pero esta masa de
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informacién, aun domesticada por la suma estadisti-
ca, no seria de mas ayuda para el juez que intenta
dilucidar la pregunta de hasta donde lo pueden llevar
todas esas sentencias previas, tomadas en su con-
junto, que lo que seria la informacién paralela de uno
de los eslabones en nuestra cadena de novelistas in-
tentando decidir cudl era la novela que los novelistas
anteriores habian escrito entre todos. Dicho juicio, en
cada caso, requiere de una nueva interpretacion que
no sera el resultado exclusivo de una grosera investi-
gacién histérica ni la expresion nueva e ingenua, ta-
bula rasa, de como las cosas debieron ser.

Un juez que creyese en la importancia de discernir
la intencién autorial, buscaria eludir este problema
seleccionando un juez particular —o grupo pequeiio
de jueces— en el pasado -—por ejemplo aquellos jue-
ces gue mas recientemente dictaminaron sobre umn
caso parecido al suyo o €l caso que él encuentre mas
parecido— y se preguntaria qué jurisprudencia seria
la que dicho juez o grupo de jueces querian sentar
para el futuro. Asi, estaria tratando a los ju-.ces ante-
riores como personas que sientan legisiacion y todo
se convertiria en una invitacién para que entraran a
juzgar los problemas que surgen de la interpretacion
de normas tipificadas incluyendo el problema muy
grave que acabamos de percibir. Pero aun asi, no lo-
graria escamotear los problemas especiales de la ar-
bitracién cuando se trata del derecho consuetudina-
rio, porque el juez que implementara esta teoria de la
interpretacién, tendria que asurmir que €l mismo po-
dria buscar sélo las intenciones de tal juez particular
o jueces anteriores, que €l mismo selecciond... cosa
que no puede hacer a menos que considere todo el
asunto como el culmen de la practica juridica —no
s6lo las intenciones de “otro” juez, o jueces, anterio-
res— ¥y que esto es lo que los jueces en su posicion
deben hacer. ' '

176

1.A POLITICA EN LA INTERPRETACION

Si mis aseveraciones respecto al papel que la politica
juega en la interpretacion juridica son razonables,
entonces seria de esperar que enconirasemos opinio-
nes decididamente liberales o radicales o conservado-
ras, no solo en cuanto a como deberian ser nuestra
Constitucion y nuestras leyes sino en cuanto a lo gque
ya son. Y esto es justamente lo que encontramos. La
interpretacion de la clausula que protege la igualdad
en la Constitucién de los Estados Unidos ofrece mu-
chisimos ejemplos graficos. No puede existir ninguna
interpretacion util de lo que esta clausula significa,
independiente de alguna teoria sobre qué se entiende
por igualdad politica y hasta qué punto la justicia
requiere de la igualdad. Es mas, los tiltimos cincuen-
ta anos de legislaciéon constitucional han sido una
exploracion justamente de estos asuntos de moral y
ética politica. Abogados conservadores han alegado
sin tregua —aunque no con igual consistencia— en
favor de un tipo de interpretacion de esta clausula
del tipo intencional, y han acusado a otros que utili-
zaron otro tipo de interpretacion con resultados mas
ecuanimes, de haberse inventado la ley antes que in-
terpretarla. Sin embargo, no eran mas que disputas
con las que pretendian ocultar el papel que sus con-
vicciones politicas personales jugaban en su haber
optado por el estilo interpretativo. Los grandes deba-
tes sobre la clausula que protege la igualdad hu-
bieran sido muchisimo mas iluminantes si s6lo se
hubiera aceptado de modo méas general que recurrir
a la teoria politica no constituia una corrupcion de -
la interpretacion sino que hacia parte de lo que toda
interpretacion significa.

JAcaso debiera la politica jugar un papel compa-
rable en la interpretacion literaria o artistica? Ya nos
hemos acostumbrado a la idea de una politica de la
interpretaciéon. Stanley Fish, en particular, ha pro-
mulgado una teoria de la interpretacion que presupo-
ne que los debates entre las escuelas rivales de inter-
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pretacién literaria tienen mas caracter politice que
polémico-discursivo: profesores rivales buscando li-
derazgo. Y por supuesto, hoy por hoy, es una vieja
verdad establecida en la sociologia de la literatura, y
no sélo en la contribucion marxista a esta disciplina,
que €l modo o la moda en el arte de la interpretacion
siemnpre ha sido muy sensible a, y expresa €n si mis-
ma, estructuras politicas y economicas mas amplias.
Esas importantes observaciones son externas: tocan
las causas del surgimiento de ésta o aquélla manera
de enfocar la literatura y la interpretacion.

Varios de los ensayos que fueron leidos en la con-
ferencia para la que se prepard inicialmente éste, dis-
cutian estos problemas. Pero ahora nos interesa mas
una cuestion interna, mas la politica en la interpreta-
cién que la politica de la interpretacion. (Hasta que
punto pueden principios morales politicos contarse
como razonamientos validos para una interpretacion
particular de una obra particular o como enfoque ge-
neral al problema de la interpretacion estética? Exis-
te un sinnumero de posibilidades y muchas de ellas
viven como parasitos de algunas de las teorias ex-
puestas en estos ensayos. Se dijo que nuestro com-
promiso con el feminismo o que nuestra leaitad para
con la nacién o nuestro descontento con €l surgi-
miento de la Nueva Derecha tenia que influir en
nuestra manera de evaluar y apreciar la litcratura.
En efecto fue una opinién més o mencs generalizada
—aunque no unanime— durante la conferencia, la
de que a la critica profesional le fallaba algo sino le
prestaba atencién a tales asuntos politicos. Pero si
nuesiras convicciones en lo que atafne estos proble-
mas politicos especificos pueden contribuir a diluci-
dar qué tan buena es una novela 0 un poema o una
pieza de teatro, entonces también tenen que pesar al
. decidir, entre distintas interpretaciones particulares
de dichas obras, cual es la mejor interpretacion. O
por lo menos debieran pesar si lo que aqui digo tiene
sentido.

No es posible tampoco explorar una conexion me-
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nos directa entre la teoria estética y la politica, Cual-
guier teoria estética exhaustiva debe contener, en su
centro, algan tipo de tesis epistemologica, alguna se-
rie de puntos de vista sobre las relaciones perdura-
bles enftre la experiencia, la autoconiciencia y la per-
cepcidén o formaciéon de valores. De otorgarle al auto-
descubrimiento algiin papel en el arte, se necesitaria
entonces una teoria de la identidad personal lo sufi-
cientemente adecuada como para establecer con cla-
ridad las fronteras que separan a un individuo de su
circunstancia y de otros individuos, o por lo menos,
para negar la existencia de tales fronteras. Pareceria
probable también, que cualquier teoria exhaustiva
sobre la justicia social, debera echar raices en con-
vicciones de ésta o similar naturaleza. El liberalismo,
por ejemplo; que le da gran importancia a la autono-
mia, quiza dependa de una visién muy particular so-
bre el papel gue los juicios de valor juegan en la vida
de la gente. Quiza se apoye en la tesis de que las
convicciones de las personas en lo que a los valores
concierne, son en efecto, creencias susceplibles de
discusién y cambio antes que simplemente los cons-
tituyentes de la personalidad fijados por causas de-
néticas v sociales. Y cualquier teoria politica que le
otorgue importancia a la igualdad, también requiere
de presupuestos sobre las fronteras entre las perso-
nas, porque debe distinguir enire tratar a las per-
sonas como iguales y simplemente hacer de ellas
personas distintas.

Quiza seria un proyecio razonable el de, por lo
menos, averiguar si existen o no fundamentos filosd-
ficos particulares compartidos por especificas teorias
politicas y estéticas para que asi pudiéramos hablar
con propiedad sobre una estética liberal © marxisia o
perfeccionista o totalitaria, por ejemplo. Que existan
problemas y preguntas en comun, apenas si nos ga-
rantizaria esto, por supuesto. Se necesitaria ver, por
ejemplo, si si es posible rastrear el liberalismo, como
lo han supuesto muchos filosofos, a un fundamenio
epistemoldgico Umico y diferenciado, distinto al de

. 179



otras teorias politicas y luego preguntarse si tal fun-
damento podria proyectarse hacia una teoria estética
y» alli, producir ella misma un estilo de interpretacién
claro y distinto. No sé si tal proyecto pueda tener
€xito. 56lo comunico mi impresién de que la politica,
¢l arte y el derecho se unen, de alguna manera, en la
filosofia. '
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