V. La funcién del juez y Ronald M. Dworkin

Ronald M. Dworkin desarrolla su teorfa jur{dica sobre yp,
demoledora y polémica critica al positivismo, levado a su méxin,
expresion, segin €1, por H.L.A. Hart.'* : :

La tesis central de Dworkin es la afirmacion de 1os derechgg
individuales de los hombres. Estos derechos no son necesariamep.
te jurfdicos (no requieren para existir reconocimiento del derecho)
dependen de las mayorfas (son "triunfos frente alas mayorias"). Sip
embargo, la existencia de estos derechos individuales tiene grap
trascendencia jurfdica: apoyado en la existencia de €stos, Dworkin
arremete contra la tesis positivista de ladiscrecidn judicial, afirman.
do que, ante un caso diffcil, el juez no tiene discrecién (en el sentido
en que los positivistas usan esa palabra), sino el deber de descubrir
cuél de las dos partes tiene el derecho que mds atencién merezca, y
decidir a su favor. En definitiva, Dworkin cree que 10s casos tienen
una 'respuesta correcta’ (‘right answer)!*5. Con esta proposicién,
Dworkin elabora su polémica teorfa, que desarrollaremos en esta
parte del texto.

144 La linea de Dworkin, de enfaiizar el rol del modelo de funcién judicial y el problema de
la argumentacién tienen su correlato 'continental’ en lo que se ha dad(? en llamfar 'lanueva
retérica’. Autores de esta escuela son, entre otros, Ch. Perelman ("Légica Juridicay Nueva
Retérica”, Ed. Civitas, Madrid, traduccién de Luis Diez Picazo, 1988?, Th. Vieh\ye.g Y,
entre los hispanos, J.A. Garcia Amado, "Teoria de la Tdpica Juridica” (Ed. Civitas,
Madrid, 1988).

145 En un articulo denominado "No Right Answer?" (Aparecido en Hacker, P,},\/I.S., y Raz,
Joseph, (ed.): "Law, Morality and Society. Essays in Honour of HL.A. Han , Clarendon
Press, Oxford, 1979, pp. 58-84), Dworkin dice "sostener la impopular tesis (...) deque las
ocasiones en las cuales una cuestién juridica no tiene una respuesta correcta en nuestro
sistema juridico son mucho mis escasas de lo que generalmente se supone (p. 58s).

206

A. El criterio de existencia

Dentro del esquema de Raz, Dworkin presta relativamente
oca importancia al problema de la existencia del sistema jur{dico:
1pretende afirmarlos derechos de las personas frente alas mayorfas
4 10s jueces, y para ello parte del supuesto de que el sistema ya
dste; simplemente la pregunta por la existencia del sistema jurfdico
gesrelevante parael esquema de Dworkin. Podrfamos suponer que
workin estd en principio de acuerdo con el criterio de existencia
ye propone Hart. Sin embargo, con el desarrollo de su teorfa, espe-
almente en su libro "Law's Empire" ("El Imperio del Derecho"),
acalanocién convencional de regla de reconocimiento que maneja
fart, admitiendo la posibilidad de controversias fundadas en torno
ella'*. Sin embargo, noes muy explicito aeste respecto, sobre todo

sdo su compromiso politico ideolégico, 1o que veremos més ade-
nte.

B. Criterio de identidad y modelo de funcién judicial.

Una de las criticas que Dworkin dirige al positivismo, toman-
ocomo paradigma a la teorfa de Hart, se basa en su afirmaci6n de
i€ en un sistema juridico existen no sélo normas'*’, sino también
ros estdndares que utiliza el juez en sus decisiones. En este sentido,
s importante determinar qué otros estdndares coexisten con las
ormas, y como podemos afirmar su juridicidad.

% Cfr. Dworkin, Ronald: "El Imperio de la Justicia" (1986), Ed., Gedisa, Barcelona, 1988,
cap. IVss. Vid. también infra, pp. 249ss.

T Dworkin, R.M.: "(Es el derecho un sisterna de normas?”, en Dworkin, R. M., (ed): "La

Filosofia del...", op. cit., en nota 6, pp. 75ss. Reproducido el el libro de Dworkin, "Los
Derechos en Serio” (1977), traduccién de Marta Guastavino, Ariel, 1984, pp- 61ss., con
el titulo de "El Modelo de las Normas (1)".

207



Para comprender el criterio de identidad de Dworkin, ¢

necesario referirse brevemente al modelo de funci6n judicial Que
éste postula:
A)Entodo proceso judicial existe un juez que tiene 1a funcién
de decidir el conflicto; B) Existe un derecho a vencer en ¢]
conflicto y el juez debe indagar a quien corresponde vencer;
C) Este derecho a vencer existe siempre aunque no exista
norma exactamente aplicable; D) Enlos casos dificiles el juez
debe conceder la victoria a una parte basdndose en principios
que le garanticen su derecho; E) Los objetivos sociales estdn
subordinados a los derechos y a los principios que los funda-
mentan; F) Eljuez -al fundamentar su decisién enun principio
preexistente- no inventa un derecho ni aplica legislacién
retroactiva: se limita a garantizarlo™®.

La afirmacién contenida en c) es €l nicleo del ataque de
Dworkin al modelo positivista de funcién judicial. A partir de esta
afirmacién (y de la contenida en d)) es que Dworkin es considerado
por algunos como neoiusnaturalista.

Enlas afirmaciones contenidas desde el punto d) en adelante,
aparece el problema de la fundamentacién de la decision en princi-
pios. Aquf vale la pena detenerse un momento.

Dworkin dice que hay dos modos en que un juez puede
fundamentar su decision ante un caso dificil (es decir, un caso para
el cual no hay norma aplicable): puede utilizar argumentog de
principios y argumentos de politica. Los argumentos politicos

148 Calsamiglia, A.: "Ensayo Sobre Dworkin", en Dworkin,: "Los Derechos... ", 0p. cit. en
nota 147, p. 18. Aunque no es muy bueno, este ensayo de Calsamiglia presentz
globalmente las ideas de Dworkin contenidas en "Los Derechos en Serio". Por lo tanto {y
con esa limitacién) es recomendable como introduccién.
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"justifican una decisi6n polftica demostrando que favorece o protege

na meta colectiva de la sociedad en cuanto todo". Por su parte, los
ngmentos de principio "justifican una decisién politica demos-
sando que tal decision respeta o asegura algiin derecho, individual
Jdel gmpo"l‘“".

La decisi6én de los jueces en los casos dificiles debe, en
yincipio, responder a argumentos de principios, y no a argumentos
i polftica. Ello por dos razones: en primer lugar, se sostiene que,en
na democracia modema, una sociedad debe estar dirigida por
ombres elegidos porlamayorfa y responsables de sus actos ante sus
jectores. Dado que 1os jueces no son ni lo unoni 1o otro, deben tener
Jmenor poder politico posible al aplicar argumentos de politica, los

ueces ejercen con innegable poder politico. En segundo lugar, "siun
uez legisla y aplica retroactivamente la ley al caso que tiene entre
nanos, entonces la parte perdedora serd castigada no por haber

nfringido algun deber que tenia, sino un deber creado después del
]eChO B0

149 Dworkin, R.: "Los Derechos en...", op. cit. en nota 147, p. 148. Los principios tienen
diferencias l6gicas con las normas. En efecto, éstas son aplicables o inaplicables. Si son
vlidas personal, territorial, temporal y materialmente deben ser aplicadas y si no lo son
no deben serlo. No hay terceras posibilidades. Los principios, porel contrario, tienen peso
especifico, y si no son aplicados en un caso porque fueron superados por otros (piénsese,
v.gr., en la constante tensidn entre 'pacta sunt servanda'y 'rebus sic stantibus'), pueden ser
aplicados en el siguiente.Cuando una norma es vilida y aplicable, debe solucionarse el
caso conforme a ella; cuando un principio es valido, éste sélo "expone una razén en favor
de argumentaciones encaminadas en un cierto sentido, pero no implica necesariamente
una solucidn correcta” (Dworkin, R.: ";Es el Derecho...", en Dworkin, (ed): "La Filo-
soffa...”, op. cit. en nota 6, p. 92). Entre nosotros, Enrique Barros sigue muy de cerca la
caracterizacién de Dworkin de las normas y los principios (Confrontar Barros, Enrique:
"Reglas y Principios en el Derecho”, en Anuario de Filosoffa Juridica y Social, 1984, No.
2, pp. 269 a 281 con Dworkin, Ronald: "Los Derechos...”, op. cit. en nota 147, pp. 61ss).
El problema de los principios es comentado por Raz (desde un enfoque critico con
Dworkin) en "Legal Principles and the Limits of Law", The Yale Law Joumal, Vol. 81,
1972, pp. 823ss. A su vez, la respuesta de Dworkin a las criticas de Raz se encuentran en
Dworkin,R.:"Sccial Rules and Legal Theory”, [dem, p. 855ss. Cfr. infra, notas 165y 170.
.50 Idem, p. 150.
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Por las dos razones expresadas, Dworkin afirma que ‘el jue,
no es legislador'. Y como no es legislador, debe resolver los cagq,
dificiles sin crear nuevos derechos, sino reconociendo los preexis.
tentes, es decir utilizando argumentos de principio. Estos pring;.
pios, més las normas y las directrices pol.ﬁicas dadas por 1gg
legisladores, son los elementos que €l juez utiliza al resolver un cagg
dificil. Encontrar el criterio que nos permita saber cuando direct-
ces, normas y principios, forman parte de un sistema juridico es ¢
problema de la identidad, que Dworkin debe resolver.

Ronald Dworkin no es un miembro de 1a escuela denominads
'realismo jurfdico™, es decir, no asume como criterio de ideptidad
la funcién judicial, dc modo que sea derecho lo que 1os jueces
aceptan como tal. Sin embargo, dicha funci6n es central‘ en este
criterio, pues las disposiciones juridicas cumplen su funcion en el
foro. Aun cuando no aparece norma aplicable, el juez debe buscarla
'respuesta correcta’.

Para saber qué disposiciones son parte de un sistema juridico,
es necesario construir un modelo teérico coherente que explique tal
sistema, de modo tal que pertenecerdn a éste todos las mspobmones
juridicas compatibles con la teorfa general.

Para elaborar dicho modelo teérico-explicativo, Dworkin
inventa un abogado "dotado de habilidad, erudicién, pacienciay
perspicacia sobrehumana, a quien llamaré Hércules”.-La labor de
Hércules reflejard, en consecuencia, la labor constructiva que debe
realizarse para llegar a un criterio de identidad que d¢ cuenta de todo

151 Sobre el realismo juridico y su desarrollo histérico en el sistema juridico Vid. Schwaitz,
Bemard: "Algunos Antifices del Derecho Norteamericano”, Ed. Ab.cle.do Pcm?t, Buenos
Aires, 1985. Para una novedosa interpretacién de este mismo movimiento, Vid. Acker-
man, Bruce: "Del Realismo al Constructivismo Juridico”, Ed. Ariel, Barcelona, 1988,
especialmente los capitulos 2y 3.
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jmaterial jur{dicamente relevante. "Supongo que (Hércules) acepta
() que las leyes tienen el poder general de crear y extinguir
defebhOS y que los jueces tienen el deber general de ajustarse a las
jecisiones anteriores de su tribunal o de tribunales superiores cuyas
nases l6gicas, como dicen los juristas, abarquen el caso que tienen
antre manos"'52, Hércules debe elaborar una teorfa que le permita
xplicar su sistema juridico: su constitucién, sus leyes, etc.

<

i. La constitucién.

Dworkin sostiene que Hércules deberd comenzar su labor
jonstructiva con la constitucién. ;Porqué la constitucién tiene el
joder de crear o anular derechos?. La respuesta debe ser aproximada
y la siguiente: los ciudadanos se aprovechan de una serie de
reneficios que les da el esquema de libertades consagrado en una
ronstitucién democrdtica. Es razonable, por consiguiente, exigirles
jue soporten también sus desventajas'**®. Ahora Hércules deber4
Jaborar una teorfa constitucional, estc es, un esquema de los
principios, que debe ser compatible con las normas particulares de
fsta.

Los derechos, junto conlaidea anterior, sirven como gufapara
!l intérprete, como estd sefialado més adelante. Ello (en algunos
:as0s) aun contra ley expresa en contrario. Asf, v.gr., antes de la
eforma constitucional de 1989, mediante argumentos de justicia, el
Tribunal Constitucional, dificultando su aplicacién, derogd técnica-
nente, en forma técita, el vergonzoso articulo 82 de la constitucién
je 1980'3,

52 Dworkin, Ronald: "Los Derechos en...", op. cit. en nota 147, p. 177.

52b En esto, Dworkin es tributario de Rawls, John: "Teorfa de la Justicia" [1971], F.CR.,
México, 1985.

153 Al respecto, cfr. Ruiz-Tagle, Pablo: "Debate Pablico Restringido en Chile 1980-1988"
Revista Chilena de Derecho, Universidad Catélica de Chile, 1989, X VI, No. 2.
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'El esquema elaborado por Hércules dr_ebe prefc?rir 1a teorfy
constitucional mds apta conforme alalimitacién anterior. Pero elj,
no seré lo suficientemente concreta como para dar cuenta de algungg
casos. Asf, por ejemplo, la libertad religiosa consagrada en ¢
artfculo 19 No. 6 de 1a constitucién, jincluye el derecho c’le 1O pagar
impuestos que sean destinados 2 algun fin contrarioa algiin precepg
de 1a religi6n?. ;O sélo el derecho de que no sean usgdos Dara
favorecer a una sobre otra?*>, En el primer €aso eXigir un mpuestg
para financiar una guerra podria violar este derecho, en €l segundg
no. En algiin momento de su razonamiento, Ir’Iércule's deberd plan-
tearse el problema como un asunto de filosoffa politica, y no como
un mero problema de adecuacién entre la teorfa y las normas.

Resumiendo, a nivel constitucional, Hércules "debe orgam_
zar una teorfa de la constitucion, conﬁgurgda como un conjunto
complejo de principios y directrices poh’ncas. que justifique el
esquema de gobiemno respectivo (...). Debe enqquecer esta teorfa
refiriéndola alternativamente a la filosoffa polftica ya 10§ detalles
institucionales (...). Y cuando el poder de discrimmgmén de Ia
prueba se agote, debe claborar los conceptos controvertidos de que
se vale la teorfa triunfante” 5. A nivel constitucional, pertgnecerén
al sistema jurfdico todas las normas y principios compatibles con
esta teorfa.

ii. Lasleyes.

Supongamos que en la jurisdiccién de Hércules una ley pena
a quien separe de su hogar "a cualquier persona que haya sido

154 Dworkin, R.: "Los derechos...”, op. cit. en nota 147, p. 178.

155 Idem, p. 179.
156 Ibidem.

212

jegalmente detenida, confinada, inducida con engafio, mediante
sstralagema, secuestrada, raptada, o alejada por cualquier medio que
fere"*’. Un joven convence a una muchacha de que su deber
eligioso era escaparse con el, violando una orden del tribunal, y
contraer un matrimonio celestial. ;Ha cometido el joven un delito?
pworkin sostiene que el joven tiene derecho a su libertad, a menos
que la ley, adecuadamente entendida, le prive de ese derecho. Es
incoherente con cualquier teorfa de la constitucién que los jueces
puedan crear retroactivamente un delito. Hércules debers pregun-
arse porqué 1a ley puede afectar los derechos. La respuesta deber4
;ncontrarla en su teorfa constitucional, segin 1a cual, por ejemplo,
un parlamento elegido democréticamente es el 6rgano adecuado
para tomar decisiones colectivas referentes a qué comportamientos

serdn considerados delictivos. Esta teorfa, sin embargo, impondrd
fimitaciones al legislador: le impondrs el deber de procurar 1os

objetivos colectivos que definan el bien péiblico, e impondré restric-

dones que reflejenlos derechos individuales. Hércules puede echar
nano a estas limitaciones para interpretarla ley: deber4 preguntarse

cudl "interpretacién vincula de manera més satisfactoria el lenguaje

que us6 el legislador con las responsabilidades constitucionales de

iste. (...). No requiere la construccién de una hipétesis sobre el

:;stadomental deloslegisladores en cuanto individuos, sinolade una

corfa polftica especial que justifique esa iey, a 1a luz de las respon-
sabilidades mds generales de los legisladores, mejor que cualquier

itra teorfa alternativa"!3,

I57 El caso es real, 'Chatwin vs. United States’ (1946) (Cit. por Dworkin, Ibidem).

58 Idem, p. 180. Esta perspectiva permite superar el tradicional problema interpretativo de

la determinacién del sentido de la ley: zes éste la voluntad del legislador actual, o la del
que promulgs la ley, o es la voluntad objetiva de la ley?.
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La interpretaci6n legal conforme a la responsabilidad gg)
legislador debe tener un lfmite: evidentemente ellegisladorno tom,
ni ha tomado todas 1as decisiones que estarfan justificadasalalyz go
una teorfa constitucional. Se hace necesario, entonces, un nueyy
criterio que nos permita distinguir, entre todas las OpCiones justifi.
cadas por la teorfa constitucional respectiva, las actualmente tomg.
das por el legislador de las s6lo potenciales. Este papel limitador g
cumplido porlos términos de 1a ley (su 'tenor literal’). "Las palabrag
delaley que efectivamente promulgaron (10s legisladores) permitep
que el proceso de interpretacién opere sin caer en el absurdo; la Je
permite que Hércules diga que el 6rgano legislative llevé cierta
practica hasta los limites del lenguaje que usaba, sin que se supongy
también que 1levé esta préctica hasta un punto ulterior no determi-
nado"'®.

iii. Los precedentes.

En algiin momento le serd presentado a Hércules un casono
solucionado porlaley. Imaginémonos el caso. El demandante, Juan,
alegard que, si bien es cierto que la ley no le concede lo que €l pide,
ha habido un numero indeterminado de casos en que 10s jueces,
encontrandose con igual insuficiencia de ley, han resuelto de modo

tal que ¢l deberfa ganar si se aplicara el mismo criterio. (Obligan

tante inconveniente: en efect

comunidad. El juez actual debe, en consecuencia, fallar en el mismo
sentido que el juez de entonces, para de ese modo concretar el
reneficio calculado por aquél. Con esta respuesta, Hércules puede
ratar los precedentes de modo anélogo a la ley, aplicando técnicas
de interpretacién similares. Esta explicaci6n, sin embargo, tiene
serios inconvenientes:

Por su propia naturaleza, los precedentes carecen de una
formulaci6n verbal canénica, es decir, un tenor literal, el que los

jueces se esfuercen por alcanzar esas férmulas (pensemos, v.gr., ;a

y quién se le ocurrirfa hablar en Chile de interpretacién sin decir que

ssta es 'fijarel sentido y alcance de..."?) no soluciona este problema,
por dos razones: 1, porque no necesariamente se pretender4 alcanzar
estas formulas (y, si eventualmente se pretende, nada asegura que se
logrard); y 2, porque "muchas de las opiniones que los litigantes
rtan como precedentes no contienen proposicién alguna que se
pueda tomar como forma canénica de 1a norma establecida por el
1aso" 1.

Pese a lo anterior podria sostenerse que, cuando encuentre
ina férmula canénica, Hércules deberd interpretarla como ley,
reconociendo en tal férmula 1o que Dworkin llama 'la fuerza de
promulgacion del precedente’. Aquf surge un nuevo y m4s impor-
ndounprecedente tiene tal fuerza,

foid
[y &2 81

estas decisiones anteriores al juez? En caso afirmativo, ;por que estd
yinculado nuestro héroe por la decisién de un tribunal en, v.gr,,
18797 La teorfa que Hércules formule debe dar respuesia a este
problema.

Sin necesidad de hacer un esfuerzo mayor encontrard una
respuesta: 1os jueces, al fallar un caso, tienen la pretension de
establecer normas generales que, a su juicio, beneficiardn a la

10 se considera que su influencia sobre casos posteriores se limite a
!lla. Los precedentes tienen, sostiene Dworkin, una fuerza gravita-
tional que opera sobre decisiones posteriores, ain cuando éstas
¢scapan a su Orbita particular.

Dworkin refuta a los que, como Hart, creen que el problema
de esta fuerza gravitacional es propio s6lo de ciertos casos especia-

159 1d., p. 183. 160 Idem, p. 182.
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les (como la tesis de Hart, de 1a 'textura abierta’ de 1as normas, 5 la
cual Dworkin se refiere explicitamente). "En realidad es frecuenge
que los jueces estén en desacuerdo no s6lo respecto de la forma ep qQue
s¢ ha de interpretar una norma O Principio, sino incluso sobre g |y
norma o principio que un juez cita ha de ser siquiera reconocidy
como derecho™!6!,

Pese a todo lo anterior, es evidente que, en un sistema de
Common Law, los jueces s¢ sienten creando normas con sus fallpg,
de un modo distintc que mediante la mera interpretacidn de Jog
textos escritos. Una teorfa del precedente que no dé€ cuenta de estq
debe ser desechada. Por ¢ltimo, explicar la fuerza obligatoria de]
precedente asimilando éste a la legislacién viola 1a méxima de.
mocrdtica de ‘el juez no es legislador'.

Dworkin sostienc que todas las teorfas del precedente que
consideren a €stos en forma andloga a la ley serdn incapaces de
explicar coherentemente su fuerza gravitacional. En vez de recur-
fr a esta analogia forzada, esta caracteristica peculiar de los fallog
judiciales puede ser explicada "apelando (...) a la equidad de tratar
de manera semejante los casos semejantes”!2,

{61 Id., p. 184 (El subrayado es nuestro). Esta es la idea 'controversial' de Dworkin a la que
hacfamos referencia supra (p. 208). Jules Coleman (vid. infra, p. 248ss. Vid También la
nota 231) critica esta tesis de Dworkin, rehabilitando parcialmente la idea de Hart de la
regla convencional de reconocimiento. Coleman sigue a Hart argumentando sobre lo que
el llama "positivismo negativo'.

162 1d., p. 185. Es interesante destacar que esta interpretacidn es perfectamente aplicable aun
sistema continental, como ¢l nuestro. En efecto, es razonable sostener que, en Chile, los
jueces estin obligados a fallar casos similares demodo similar (o, sino lo hacen, a explicar
las razones que los llevaron a diferenciar), pues de lo contrario estarfan discrimando
arbitrariamente, violando la garantia constitucional del art. 19 No. 2 de la Constitucién
Politica del Esiado. (esta tesis fue desarrollada por el profesor Jorge Strecter Prieto, encel
curso "El Razonamiento Juridico en Derecho Econdmico”, realizado durante el afio 1990
en la Facultad de Derecho de 1z Universidad de Chile).
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Esta nueva teorfa del precedente fundada en la equidad
grmite a Hércules sacar ciertas conclusiones respecto a su respon-
gbilidad cuando decide casos dificiles, 1a més importante de las
yales es que debe aplicar la fuerza gravitacional del precedente
jasta donde alcancen los argumentos de principio necesarios
,ara justificar esa decision. Es claro: los argumentos de politica se
asan, por definicién, en consideraciones oportunistas hechas porel
cgislador (ellos estdn vedados al juez, por lateorfa constitucional de
gércules), y no hay razén de equidad que implique que, necesa-
jamente, una decisién oportuna en 1910/1930 deba ser oportuna
ioy. Esto es més claro si consideramos que no sélo varfan las
ondiciones que pueden hacer més o menos oportuna una medida,
jno varfan, adem4s, las opciones colectivas.

Los argumentos de politica son contingentes (y, por ende, son
una limitacién a la teorfa de la equidad) en dos sentidos: Su-
pongamos, por ejemplo, que en 1955 se condend al padre del
lectot, conductor de un Chevrolet Impala, a pagar dafios y.
perjuicios a un peatén al que culpablemente atropell6. Las
razones de la condena fueron: 1, que en esa época se estaba
realizando un gran esfuerzo por disminuir el niimero de
accidentes, y 2, que se crefa que eso se lograrfa mediante €l
sistema de culpa. En 1990 un peat6n es atropellado por el
lector. ;Obliga el precedente al juez, conforme a ia teorfa de
laequidad? Los argumentos en virtud delos cuales se condend
a su padre (reduccidn de accidentes como opcidn colectiva y
confianza en el sistema de culpa como medio de reduccién de
ellos) en 1955 fueron de politica, de dos tipos: uno era un
problema técnico susceptible de medicién (hasta cierto pun-
to): {convenfa utilizar un sistema de responsabilidad subjeti-
vaouno objetivo para disminuir el nimero de accidentes?. El
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otro argumento de polftica era una opcién colectiva: se habfy
optado, en 1955, por priorizar 1a reduccién de accidentes,
sobre otros cbietivos, Supcngamos que en 1990 ya no parece
tan importante reducir a! m{nimo el nimero de accidenteg,
Para obtener un mayor nivel de empleo, se ha optado por
aceptar un nivel de accidentes més alto, a cambio de uny
mayor produccién de vehiculos. Atin cuando, para reducirlog
accidentes, siguiérarnos creyenco en el sistema de culpa, no
estarfa justificado adoptar una decisién igual. El caso de]
lector cae fuera de la fuerza gravitacienal del caso de sy
padre.

Asf, al definir la fuerza gravitacional de un precedente,
Hércules sélo debe considerar los argumentos de principio que lo
justifican. Si la decisién de 1955 supone que el atropellado de
entonces tenfa un derecho a serindemnizado, y no simplemente que
la norma que lo favorece promueve algiin objetivo colectivo, en-
tonces es vdlidoel argumento delaequidad, donde se apoyalafuerzy
obligatoria del precedente. Obviamente ello no implica que todo
atropellado obtendr4 su indemnizacion, pues el demandado podr{a
tener otros derechos concurrentes. "Pero bien podr{a inferirse que en
el Gltimo caso el demandante tiene el mismo derecho abstracto, y si
asi sucede, se necesitard enionces algun argumento especial que cite
los derechos concurrentes para demostrar que una decision en
contrario en el dltimo caso serfa justa™'®, '

Todo 1o dicho con respecto a la constitucién, alas leyes, y a
los precedentes, dan una idea genérica del criterio de identidad de
Dworkin. Dicho criterio, sin embargo, estd incompleto: falta, por
ejemplo, una teorfa de los errores, que permita a Hércules discrimi-

163 Id., p. 188.
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qr entre decisiones correctas e incorrectas. Ello porque esindudable
jue, pese a su sobrehumana inteligencia y capacidad, Hércules no
yodré elaborar un conjunto de principios que dé cuenta de todo el
paterial legislativo y judicial existente en la historia de cualquier
dsterna jurfdico minimamente desarrollado. La exposicién de esta
eorfa de los errores, sin embargo, serd omitida aquf, por la natura-
eza de este trabajo, y porque no es mds que aplicacién del método
jilizado hasta esta parte.'s%®

C. Laestructura.

Dworkin no parece establecer a priori relaciones entre pringi-
sios, directrices y doctrinas. En su tltimo libro, Dworkin sostiene
que la estructura del sistema estd dada por el modo de produccién
pdicial de sus decisiones'®. Hay, entonces, una produccion del
istema incesante, en la cual cada decisién lo aumenta y profundiza.
Este proceso de creacién del derecho puede ser asimilado, segiin
pworkin, al trabajo realizado por un grupo de novelistas al escribir
ina novela. A esta metéfora la llama la novela legal en serie, y sus
Jlementos son'és:; ~

1. Cada novelista (juez) debe recibir ¢l material anterior de la
novela (precedentes, otras decisiones judiciales, etc.), inter-
pretarlo, y escribir su capftulo (decisidn judicial), agregindolo
a lo que el préximo novelista (juez) recibir4;

1636 "Casos dificiles”, reproducido en "Los Derechos...”, op. cit. en nota 147, pp 146ss.

164 Es importante no olvidar que Dworkin escribe para un sistema donde el respeio al
precedente es parte del derecho, sin perjuicio de que su teorfa tenga (o pueda tener)
pretensiones de universalidad.

165 Cfr. Dworkin, R.: "El Imperio ...", op. cit. en nota 146, pp. 166ss. En esta parte ver Ruiz-
Tagle, Pablo: “La Novela Legal en Serie y el Concepto de Derecho; una Teoria de Ronald
Dworkin", En "Anuario de Filosofia Juridica y Social”, Valparaiso, 1988, pp. 95ss.
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2. "Cada novelista tiene el trabajo de escribir su capftulg e
manera que la novela que se construye sea lo mejor que puege
Ser ' es;

3. Deben los novelistas escribir 1a novela como si fuera la ghy,
de un solo autor (la comunidad completa);

4. Cadanovelistadebe adoptar unaconcepcidn general delo que
esy serdlanovela, de modo de poder decidir qué cuenta comg
continuacidn de ella 0 qué cuenta como comienzo de upy
nueva. Dicha concepcion debe ser coherente con el materig]
acumulado.

5. "Losnovelistas no son capaces de ver las diferencias existen-
tes entre su rol como creadores de capiftulos y su rol comg
intérpretes o criticos'®”"; y

6. No hay una 'versién autorizada' de la novela: ella estd sujeta
a desacuerdos ¢ interpretaciones contradictorias. Ninguna de
ellas es m4s autorizada que las otras, sino en tanto responde
mejor a 10s elementos previamente enunciados.

La metéfora empleada por Dworkin es sugestiva; sin embar-
g0, ha suscitado muchas criticas que parecenindicar la necesidad de
un mayor desarrollo de su teorfa.'®®

Lo més cuestionable de esta nueva teorfa de Dworkin es que
ella, desde cierto punto de vista, se aleja considerablemente de "Los
Derechos en Serio”. En efecto, esta idea del 'derecho como integri-
dad', constituido porlanovelalegal en serie es fundamentalmente re-

166 Ruiz-Tagle, P.: "La Novela...",
167 Ibidem.

op. cit. en nota 165, p. 96.

168 Para un enfoque critico de lanovela legal en serie, ver Ruiz-Tagle "La Novela...", op. cit

en nota 165pp. 97ss.
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givista, especialmente si se atiende a sus elementos 1.y 6. Con ello

yworkin no parece 'tomarse en serio los derechos', introduciendo

pa granincoherencia en su tesis. Con estaidea de lanovelalegal en

srie, Dworkin parece estar muy cerca de 1a llamada 'nueva retérica’

Cfr. supra, Nota 144), y ello parece estar muy lejos desutesisdela
gspuesta correcta’.

D. El problema del contenido.

La solucién que Dworkin da a este problema es original. No-
arece afirmar que el contenido del derecho deba necesariamente
pincidir con algin c6digo metajurfdico. Por ello Dworkin no es
eoiusnaturalista. Pero tampoco afirma la independencia del conte-
ido del derecho: €l sostiene que, por un lado, llega un nivel en que
frecho y moral estdn tan unidos que es dificil distinguirlos (y aquf
| intérprete se encuentra con principios'®), y por otro, las carac-
erfsticas propias del proceso de adjudicacion judicial hacen que las
frectrices politicas'™ influyan en él como un elemento formativo
klderecho. Enresumen, a este respectollamala atencién cémo para
pworkin es diffcil determinar los limites que separan al derecho de
tras disciplinas, contra lo que sostiene la tradicién que se inicia con
3entham y Austin, .

No debe concluirse de Io anterior que Dworkin no sostenga
na posicion clara respecto del contenido de! derecho. De hecho,
iarece ser que lo que a €l le importa es que sus opiniones sean

169 "Llamo principio & un estdndar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure
una situacién econdmica, sino porque es una exigencia de la justicia, de la equidad o de
alguna otra dimensi6n de la moralidad.” (Dworkin, R.: "Los Derechos en...", op. cit. en
nota 147, p. 72. [el subrayado es nuestro]).

170 "Llamo directriz politica al tipo de esténdar que propone un objetivo que ha de ser
alcanzado” (Tbidem).
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tomadas en cuenta por los tribunales norteamericanos, antes Que
objeto de discusiones académicas. Esta es una clara diferencia engy,
los autores anteriormente analizados y Dworkin. En efecto, Mientrag
aquellos tratan de elaborar una construccion sistematica del derechy,
dirigida a la gente que cultiva el estudio del derecho como Ciencig,
éste realiza el mismo tipo de construccion sistematica, pero cop g)
objeto de orientar decisiones jurisprudenciales futuras, y asf, tende;
al reconocimiento reat de 1o que €1 llama "derecho a igual conside.
racién y respeto”. Mientras las teorfas de Bentham/Austin, Kelsen y
Hart presentan un marcado corte academicista (sin 4nimo de darle 5
esta palabra una connotacién peyorativa), la de Dworkin es yny
filosoffa legal claramente contingente.

La postura polftica de Dworkin podria denominarse como up
'activismo liberal'”!. El sostiene que todos los hombres tienen dere.-
cho a ‘igual consideracion y respeto’, y que el Estado tiene el deber
de intervenir para garantizar tal derecho.

Deeste derecho aser tratado conigual consideracién y respeto
se deriva otro derecho'™: el derecho a igual tratamiento, "que es ¢]
derecho a una distribucién igual de oportunidad, recursos o car-

171 La palabraliberal  tiene, especialmenie en EE.UU., un conienido diverso del que tiene en
los paises de habla hispana. En EE.UU., es liberal quien cree en la libertad como valor
fundamental, pero postula una intervencién significativa del Estado para garantizary
realizar dicha libertad. En los paises hispanos, son liberales los que defienden el primer
aserto, pero no el segundo. Nuestros liberales serfan llamados en EE.UU. 'libertarios'.
Para una interesante discusién sobre politica y derecho, especialmente una apreciacién
critica de la influencia del capitalismo y del liberalismo sobre Ias concepciones juridicas,
Vid. Barcellona, Pietro, et. al. "La Formacién del Jurista", Ed. Civitas. Madrid, 1988.

172 Al hablar de 'derecho a igual consideracién y respeto’, no estamos usando la palabra
'derecho’ en el sentido definido en el capitulo anterior. En el esquema de Hohfeld, este
seria un privilegio: cada individuo tendria el privilegio de ser considerado y respetado
igual que los demds, y frente a cada uno, el resto careceria del derecho a discrimarlo
violando tal prerrogativa.
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as"'7. Este derecho, por ser derivado; es de realizacién eventual:
fgn algunas circunstancias, el derecho a ser tratado como igual lleva
onsigounderecho aigual tratamiento, pero estono sucede,enmodo
Jguno, en todas las circunstancias”. Asf, por ejemplo, "si tengo dos
jjos y uno se me estd muriendo de una enfermedad que apenas si
lega a incomodar al otro, no muestro igual consideracién si echo
;cara o cruz la decisién de cudl ha de recibir la dltima dosis de
pedicina"!™,

Paradojalmente, del derecho a ser tratado como igual se des-
yrende también, en ciertos casos, (como en ¢l ejemplo) un derecho
trato diferenciado. El hijo enfermo tiene derecho a que Dworkinle
i 1a medicina, y éste no se la puede negar a su hijo pretextando que
i1 discriminacién es, en si, contraria al derecho a ser tratado como
jgual.

La discriminacién, sostiene Dworkin, no es arbitraria cuando
se fundamenta en que la sociedad estard como tal mejor al discri-
minar. El problema radica aqui, sin embargo, en que "hay dos
sentidos distintos en los que puede decirse que una sociedad como
al estd mejor"'”5; un sentido utilitario y un sentido ideal. El sentido
iilitario alude a que el nivel promedio -0 colectivo- de bienestar en
lacomunidad mejore, aunque decaiga el de alguno de sus miembros.
Fl sentido ideal alude a que 1a sociedad es més justa. o de algunaotra
manera se acerca mis a un modelo ideal, se mejore o no el bienestar
promedio (si el modelo ideal es la maximizacién del bienestar,
ambos criterios se confunden).

|73 Dworkin, R.: "Los Derechos...", op; cit. en nota 147, p. 332.
{74 Tbidem.

175 1d., p. 338. Sobre el tema de la discriminacién en general, desde una perspectiva iguali-
tarista, se destaca el libro de Rae, Douglas: "Equalities”, Harvard University Press,
Cambridge, 1981.
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Dworkin desconffa del criterio utilitario, sobre dos consjg,.
raciones: en primer lugar, porque implica un cdlculo de la utilidaq
que es sumamente controvertible. La aritmética moral de Benthyp,
no lo satisface en estos casos. En segundo lugar, porque pese Aque
este criterio parece més igualitario'”, ello depende de cual seq ¢
pardmetro para medir la necesidad de mejor tratamiento de cagy
grupo (la piscina o el tcatro, en el ej=mplo): si el pardmetro sop lag
preferencias personales de las personas (esto es, 1as preferencigg
personales de una persona por gozar de Ciertos bienes u 0portunids.
des, los 'gustos’ de las personas’), el igualitarismo del criterio utj];.
tario se reduce a cero, puestc gue ahora 1as oportunidades, las cargas
y 1a asignacién de bienes z un individuo dependerdn de 1a opinigy
que de él tengan otros. "Lo gue hay que hacer -dird un utilitario- gg
decidir conforme 2 las preferencias externas de las personas porla
asignacion de bienes u oportunidades a otros”. El problema que
plantean las preferencias externas es que comunmenie no sop
independientes, sino estén injertadas sobre las preferencias persona-
les, a las cuales refuerzan. ("Si quiero una piscina para disfrutar de]
agua -preferencia personal por la piscina-, puedo ser altruista conun
atleta amigo, o pensar que ¢l teatro es inmoral -preferencia externg

por la piscina"’"). En ¢l fondo, segin Dworkin, las preferencias .

externas manifiestas pucden ser sélo expresiones de preferencias
personales latentes u ocultas.

176 Lamedicina se da al mas necesitado; si hay dinero para construir o un teatro o una piscina,
pero no ambos, se construiré lo que prefiera la mayoria. No se consideran privilegios de
persona ninguna. Como decia Bentham, cada hombre ha de contar como uno, y wingiin
hombre ha de contarse como més de uno. (Dworkin, "Los Derechos ...". op. cit. en noia
147, pp. 341ss).

177 Idem, p. 343. La diferencia entre preferencias personales y preferencias externas se
encuentra en Dworkin, ldem, p. 342.
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Los criterios ideales requieren un modelo prede terminado de
ociedad, conforme al cual pueda sostenerse que la sociedad se
cerca o se aleja de €l al discriminar en cierto sentido. Dicho modelo
aunque no lo dice Dworkin- corresponderd 16gicamente fijarlo al
qgislador, 1o que es plenamente compatible con una teorfa polftica
jemocrética, con la cual el autor norteamericano estd comprometi-
j0.

Dworkin y Raz fueron discfpulos de Hart. Ambos desarrolla-
on sus respectivas criticas al modelo de €l de modo paralelo:
pientras Dworkin critica el fundamentodelaregla de reconocimien-
o de Hart referido a los criterios de existencia e identidad, Raz se
greoCupa de laexistencia y de laestructura de los sisternas jurfdicos,
}nfocado desde la perspectiva del 'razonamiento prdctico’. A esto
fitimo estd dedicada la siguiente parte.
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