ENSAYO

POST SCRIPTUM
(EL CONCEPTO DE DERECHOY

H.L. A, Hart

Indiscutibiemente, H. L. A. Hart ¢s uno de Jog tedricos legales mis
licidos # influgnies de este siglo, Su obm més emblemdtica, £
concepte de Devecho (1961}, es una referencia obliguda si se quicte
dar una debiits cuenta del panorama actunl de la fHosofia y teorfa del
Derecho. Ello no sdlo en b tradicidn anglosejons —su referente mibs
inmediato—, sino que también en lug cultums jutidicas que, como (o
micstea, temontan sus raices & Evrons continental,

Tanto ea of dmbito juridico coma en Ta teorn moral y politien, e
impecto det Concept de Derecho ba sido profundo y ha dada lugar a
un debate muy fructifero y adn en morcha, Hart quiso hacerse carge do
algunos aspectos de ostw discasion, agregando uaa nueva seccidn al
final del tibro. Sin cmbarge, to coneluyd esta teres y dejé un manuseri-
to, cuys primera parte, de dos, queds casi terminada, Penelope A.
Bulloch y Joseph Raz realizaron un cuidadoso wabsjo do odicién
de osa primera parte y, reconstituyendo con lus propias notas djados
por llart aguelloy pocos pirrafos incempletos, han incluido un
:rx)sw_lg segunda cdicién de B! concepto de Devecho

H. L A, Hary. Fug Feilow del University College {Oxfard) y tvo a su corgo, husta
fines de los aBes sesenty, la citadra de Jurisprudencia en lo Universidud de Oxford. Antor de
Causation in the Law (1950), en conjunto con A. M. Honare; The Cuncepr of Law (1361,
pimera ediciony; Law, Liberty and Moruilty (1963), y Prmishment and Responsability {1568),
ademas de arifcutos publicodos ea revistus fltosdtices y juridicas.

* Treducido de H. L. A. Hant, The Conrept of Law {2 edicion, 1994), con permisg de
Chxford University Press, © Oxfond Universicy Prass 1961, 1994,

Estudlos Priblicos, 63 {(verano 1997,
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Ea &, tlart responde a la erifica de 5u obra escogiendo fndamental-

‘miente las de Roneld plvn@n De csie mado, Hatl se defiene £o 21
‘genuin vardeter det p();l;lgl;no legal, vuelve sobra [n teorin do lus
reglas jutidicas a lg juz de la distincidn entre reglas y principios,
recotsidery of states y fancidn de la regia de reconocimiento de cara
a £sta misma distineidn, avanza in las relaciones entre Derecho v
mornl y, por Gitimo, retoms ¢l delicado problema de ia diserecidn
judicial. En este tarea, Hart despliega fa soflsticacidn intelectus) y
simpleza expositiva que lo cercterizd, sin cscaparsele ¢l progresive
desplazamicnio episternoldgico experimentade por Dworkin hacin el
poradigma hermenéutico,

Introduccién’

E ste libro [The Concept of Law] se publicd por primera vez hace
treinta v dos aftos, A contar de entonces, la jurisprudencia y la fitosofia se han
acercado una 4 la otra y, tanto en este pais como en los Estados Unidos, la
teoria juridics ha tenido un desarrollo potable. Querra pensar que mi trabaje
contribuyd a estimular esta svolucion, pese a que en el Ambito acaddmice los
juristas y los fildsofos que han cntlcadu mis principales plenteamientos han
sido casi tan numerosos como aqucllos que l6s hag seogide, Ea wdo caso, el
hecho ¢s que aunque escribi el libro pensando en los estudiantes ingleses de
pregrado, su difusién ha sido mucho mayor y ha generado ur. elevado nimero
de estudios critigos udicionales, tanto en el mundo de habls inglesa como en
varios palses en que se han publicado sus wraducciones, Gran parte de esos
textos criticos corresponden a articulos aparecidos en revistas de Derecho y de
filesolia, pero ndernds se han publicado aigunas obras importantes en las que
varios de [os postulados del libra {The Concepr of Law] han sido blanco de
reparos y han servido de punto de partida pura que los criticos dieran a conocer
sus propias teorias acerca del Derecho,

Aunque he devuelio algunos de tos dardes de mis criticos, en esp&
cial del profesor Lon Fuller!, ya fallecido, y del pmfesor R. M. Dworkin?,

* Lag notas de pie de pigina que figusan eoire corchetes fueran agregados por las
aditores Pencloge A, Bulloch y Joseph Raz.

' Véage mi critiea n su The Morality of Law {1984, an 78 Harvard Line Review, 1281
{1965}, mpmdumda en ol obra Essays in Jurisprudenice ard Philacophy {198Y), p, 343.

* Veanse mis ensayos "Law in the Perspective off Ph:!ouophr 1776-1976", en 51 New

Fark University Leve Revieve , 518 {1976}, “American Juri i-nghsh Hyea: The
Mighimore snd the Noble Dream®, L] Georgla Law Rew‘ew 99 (10T "Belwcen Uiility and
Rights", 79 Coftimbla Law Review, 828 (1979). Todos los tlalos unteriores ss incluyeron e
Essays Iy Jurisprudence and Philorophy. Véense mmbidn “Legal Duties and Obligntion™,
cap. VL en mi obra Ersays o4 Benthem (1982), y “Comment”, en B Guvtson {edl. ), Fssnes in
Contemparary Legal Philosuphy (1987), p. 35, .
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hastn ahora nurica les habis rebatido en profundidad. Por el contrario,
prefer] situseone como observador y Sacar partide de un debate sumamentes
instruetivo en el que algunos. ds jos erfticos. han. discrepado entre s casi
tanto como conmigo, Sin embarga, en sste “Post Seriptam™ procuro respon-
der a algunas de fas amplias objeciones formuladas por Dworkin e muchos
de los trascendentes drticulos reunidos en. Tuking Rights Seriously (1977),
A Matter of Principle {1985) y en Law's Enpire ( 1986). En este “Post
Scriptum™ ceniro 1a atencitn, sobre todo, en las criticas expresadas por
Dworkin, no sélo porque ha sostenido que casi todos fos planteamientos de
este libro [The Concept of Law): son totalmente ervados, sino porque ha
puesto en duda todo mi concepto de Iz teorfa del Derecko ¥ ba forma en que
deberla operar, seiin se seflalaria implicitamente en mj libro, En general,
las eriticas de Dworkin o Ias ideas principales de mi libro han sido hastante
congruentes & lo largo de los afios, pero ha habido importantes cambios
tante en la sustancia de algunos argurfientas ecomo en la terminolugia en que
han sido expresados. Algunas de las criticas que se destacaban en sus
pririieros. ensayos no flghran en su obrs posterior, pese 'z que no se ha
desistido expresumente de ¢llas. Sin embiirgo, esus primeras objeciones se
han difundido ampliamente y han gjercido gran influencia, por lo que me
parece que procede responder o elas, asi cormo & tas criticas posterionss,

- La primera y. més larga seccitn det presente ensayo se acupa de los
argurnentos de Dworkin, pero en la segunda seecidn recojo lo sostenido por
otros criticos, en et sentido de qus algimos de mis plantenmientos no sélo
son abstrusos y etrados, sino que a vices hass incongruentes y contradicto-

rios®. Tango que TeCOnOCeT que en-mds oportunidades de fas que querda-

confesar, mis criticos. han tenido la razdn y quicro sprovechar este "Post
Seripturn™ para aclurar lo qre es confisg ¥ revisar o que escribi originat-
mente, ciando resultd ser congruents o contradictorip,

. I Naturaleza de Ia Teorla Jurldica

Al eseribi este fibro [The Concepr of Law}; mi intencion fue formular
una teorfa del Derecho a la vez general y descriptiva. General, porque nosstd’

referida a ningin sistemn legal o cultura jurfdica determinada, sive que procu~ -

ta explicar et Derecho en forma flustrativa ¥ aclaratoria en cudnto instifugidn

social y poltics compleja, dotads de una dimensidn contralada por reglas {y,

© ¥ inadelante TRS, AMPY-LE, espectivamente. [N, del T TRF y LE esudn traducldos
ok castelln0, reapectivamante, baji Jos siguisntes situlos: Lo ‘derechr en serlo {Barcelona:
Ariel, 1484 y £ imperto de ta fustlche (Bareetong: Cedisg, 1988).]
4 [Han no concluyé {a seguinda de tus dos seceiones oqul mencionndas. Véase Note de
fos eatares & lu segunda edicidn de The Coneept of Lenie (1503), o, viisix],
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€n este sentido, dotads de un aspecto “normative™), Pese a las numerosas
vitiantes que ha tenido 2 través de distintas culturas y épacas, Ia institueién
del Derecho generalmente ha conservado su forma y estriactura, por miucho
que en torno a ella hayen surgido diversos equivocos y ficeiones que inducen
aconfusidn y que es precisp actarar, B} punto de partida de esta tren aclarato-

" ria, como se indica en la pégina 3 de este libro [The Concept of Law), es la

idea general que tiene yna personia instruida acerca de las principales caracte-
rlsticas de un régimen jurddico modemo ¥ de cardcter nacional. Mi teoria es
dlescriptiva en el sentido de que es imparcisl desds ef punto de vists moral y
no tene fines justificatorios: no pratende justifioar ni encomiar, por motivos
morales o de otm indale, tas formas ¥ estructuras que figuran en mi plantea-
miento general del Derecho, aunque, o mi juicio, hntes de poder fornularles
una critica moral itil, es impomante congcerlas cabalmente,

Parn {levar a cabo ests Jabor descriptiva milizo retteradamente con-
ceptos tales como reglas gue imponen deberes, reglos que otorgan focuita-
des, reglas de reconocintients, reglas de cambio, aceptacion de las reglas,
buntos de vista internos v exiernps, dfirmaciones internas » externas, y
validez legal. Estos conceptos centran la atencidn en los elementos en
funcién de los cuales es posible anatizar claramente una serie de instifucio-
nes y pricticas juridicas, y responder 2 interrogantes relativas a lu naruralera
general del Derecho que surgen al reflexionar scerca s estas instituciones y
pricticas. Entre otras ¢osas, cabe preguntarie que son fas regius, en qué
difieren de simples habitos o tegularidades de comportamiento, si hay tipos
radicalmente diferentes de reglas Juridicas, edmo podrian relacionarse fas
reglas, qué se requiens para que las reglas constituyan un sistema y cémo lag
normas jurfdicns y el poder que dstas tienen se velacionan, por una parte,
con lus amenazas y, por la otra, con los requisitos moralesS, :

Coneebida asi, a la vez en forma descriptiva y general, I teorfa del
Derccho difiere wotalmente de la ides de Dworkin de gue dicka teoria (lo
que ¢l a menudo denoming “jurisprudencia”) es en parte evaluativa ¥ justifi
catoria y estd “dirigida u una cultura Juridica determinada™, que general-
fents e 1a del propio sutor de 1a teordx y, en et caso de Dworkin, ia del
Derecho unglonorteamericano, Dworkin dice qus I3 labor central de la
teori juridica concebida du asta manera ey “interpretutiva™? y en parte
evaluativa, puesio que consiste on la identificacidn de los principios que
“calzan” o concuendan mejor con et Derecho estsblecido y cow las pricticas
Juridicas de un sistema legal y que, wl mismo tiempo, provesn su mejor

¥ Vdase H. L. A Hart, “Commen”™, en Gavison, supra, N* 2, p. 35,
e 5!.&'.p.|02. o
T LE, cap. 3,
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Justificacidn moral, por lo que mueswan al Dereche “bajo su mejor luz™, A
Juicio de Dworkin, los principios ast establecidos ne sélo forman parte de
una tearla del Derecho sina que, ademés, son implicitamente elementos del
propio Derecho. Asi, para él, la “jurispredencia” es la parte general de la
adjudicacidn, el prologo mudo de cualquier fallo judicial®, En sus primeros
trabajos se referin a estos principios simplements come “la teoria mds sélida
aceren Jel Derecho™?, pero en su obra posterior, Zaw's Empire, dice que
estos principios ¥ os postulades de Derecho que de ellos se desprenden son
Derechio en un “sentido interpretativa™, Para Dworkin, la prictica juridica
establecida, o los paradigmas def Derecho que debe interpretar stz teorfa
interpretativa, son “preinterpretativos™' y se supone que el teérico no ten-
dré probleras ni labor tedrica que reutizer para reconoger estos datos prein-
terpretutivos, puesto que se establecen por consenso general de los juristas
de sistemas juridicos determinados’?,

No vet por qué deban, o de hecha puedan, surgir conflictes impor-
tantes entre planteumnientos tan distintos scerca de la teorfa def Derecho,
como el mio y el de Dworkin, Asf, gran parte de su obra, incluso Low's
Evmpire, gira en tomno # lus ventajes relativas de tres versiones diferentes de
F+ forma en que ¢l Derecho (las “decisiones politicas det pasado™"? justifica
la coaccidn, y de este modo oftece tres tipos diferentes de teoria del Dere-
cho que denomina, respectivamente, “convencionatisme®, “pragmatismo
juridico” y “et Derecho como integridad™*. Todo fo que dice sobre estos
tres tipos de teorias es de gran interés ¢ importancia como conwribucitn &
una jurisprudencia evaluativa justificatoria y no pretendo rebatir su detenido
andlisis de esus ideas interpretativasts, salvo en cuanto sostiene que una
teotis positivista del Derecho come ia que se oftece en este libro [The
Concept of Law) puede replantearse de manem reveladora como una teoria
interpretativa de esa naturaleza, A mi juicio, esto dhimo es un error y mis
adelante explico mis razones para rechazar cua!qmcr version interpretativa
de este tipo acerea de mi teoria,

. M LEp 0.
T LE p .
" TRS, p, 86,
W LE. pp. 63-66,
2 Sin embargo, Dworkin mlvierts que la identificacion de ¢ve Derecho prcmtetprem

" tivode por st pueds entrafler una inerpretacidn. Véase LE, p. 66,

T LE P9,

HOLE D . :

* Sin emburgy, cabe sehakar que aigunos criticos, por gjempla, Mivbael Moore en su
atticulo “The {nterpretive Tum in Modem Theory: A Tum lor the Worse?™, 41 Stanford Law
Review, 871 (1983}, pp. 947-M48, pese 2 aceptar que ta prictica juridica es fnterpretiva en of
sentido que la atribuye Dworkin, niega que la tzorin del Derecho pusda ser invctpretativa,
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Sizr embargo, Dworkin expresa en sus escritos que una teorta del
Dereche de cardeter general y descriptive es desacertada o, ¢n el mejor Je
los coses, simplemente inétil. “Las teorfas dtiles acerca del Dereche”, dice,

“interpretan una etapa determinada dé una practica histdticamente en evoly.

- ¢i6r™'%, y antes ya habia sostenido que “la distincién mjaate entre descrip-

cidn y evaluacidn ha debititado la teorla juridica™”,

La verdad es que me cuesta comprender las razones por ias cuales
Dwarkin rechaza la teoria descriptiva dei Derecho, o “Jurisprudencia” como
la llama a menudo. Al parecer, su principal ohjecitn es que 1a teoria del
Derecho debe tener en cuenta un aspecto interno del Derecho, que:es ¢l
pusto de vista de una persona interiorizads acerca de un sistema legal, o que
forma paste de &, y ninguna teorfa descriptiva cuya perspectiva no.gs 1a de
tint participante, sino la de un observador externo, puede explicar adecunda-
mente este aspecto intema'®, Pero, en realidad, el proyecto de jurispruden-
cin descriptiva que se itustea en mi libro [The Concept of Law] en. nudu
impide que un observador extomo no participante describe las formas en
que [os participantes conciben ¢f Derecho desde ese punto de vista intemo.
Por esta mzon, en i libro expliqué con cierto detenimiento que los partici-
pantes expresan su pumu de vista interno al aceptar que 2l Derecho propor-
ciona pautas de condugta ¥ criterios de critica, Natmalmente, los defensores
da 2 teoria descriptiva del Derecho, en su calidid de mlss, no aceptan el
Derecho de la manera en que lo hacen los participantes, pero pueden y
deben describir esa acepiacitn, como efectivamente procurs hacerlo s el
libro. Es cierte que para ello ol partidario de fs teorfa juridica descriptiva
debe comprender qué entrafta adopior el punto de vista intemeo ¥ en ese
sentido limitado debe ser capaz de ponerse en el lugar del participe, lo que
no quiere decir que acepte ¢l Derecho o que compartz o haga suyo su punte
de vista intemo, ni que de alguma ofra monera renuncie a su posicidn
descriptiva,

En su r.rmca dela ;unsprudencla descriptiva, Dworkin purece des-
cartar esta evidente posibilided de que un observador externo tenga en
cuenta de esta manera descriptiva el punte de vista intemo de un participan-
te, puesio que, como dije, define I jurisprudencia como la “parte generat de
la adjudicacién™, y esto equivele a considerar que la jurisprudencia o la

18 LE, p. 102 cf. "Las teuras genersles del Dierechi som, pam nosoteos. fnterpretacio-
nes gmmlaa de nuestra propia [z-émca Jjudiclal™, LE p. 410.
7.1 VP 3 143 «f. "les teorias juridices no pueden m/mahlememe concebu-se <oma
(o versi de la prictica social”, en A Reply by Ronald Dworkin®, Mnsshult
Cohen {2d.), Ronafd Drworkin and Contemporary Jurlspradunce (1983) [en adelante RDCA,
po. 247-254,
W [Végse LE, pp, 13+14.
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teorfa del Derecho son en si parte del sistema Jjuridice, mirade desde el
punto de viste Interno de Jos Gue operan en o sistema judicisl. Sin embargo,
los partidarios g fa teors descriptiva det Derecho pusden comprender v
ddescribir et punto de viste infemo acerca de! Dercho que risnen ko paric-
pes, sin terer que udpptatlo o compartitlo, Tncluso s {como han sostenido
Neil McCormick'” y otros criticos) f punto de vista interng det participan-
te, manifestado-en su aceptacion de que el Derscho proporciona pautas de
conditcta y criterios de critica, necesarismente incluyera también la convie.
cién de que bay mzones morales para ajustarse a las exigenvias del Derecho
¥ razanes morales que justifican que dste 5o valga de la coaceitn, esta serfn
algo que también debiera registrar una Jurisprudencia descriptiva v moral-
Tenite feutra, pere no respaldar ni compactir, ’
Sin embargo, en respuesta o mi affrmacion de que las cuestiones en
pare evaluativas, que 1 denomina “interpretativas®, no sun fs tnicss que
corresponde tratar & fe jurisprudencia v a ko reorfa del Derecho, y de que 2 fn
jurisprudencia geeral y descriptiva le corresponde un papsi importante,
Dworkin ha teconocido que ello es asi ¥ ha explicado que observuciones
suyss tales camo que “la jurisprudencia es fa parte general de s adjudica-
cién” necesitan precisarse, puesto fue, como ahora sosticne, eflo silo es
“efectivo raspecto de la jurisprudercis relativa g 1a cuestion del sentido™,
Acojo con agrads esta enmienda importante de to que parecia ser by preten-
sidn absurda y, como el mismeo Dworkin ha sefialado, “imperialista”, de gus
la Yiniva forma adecunds de teoriz Juridica es interprotativa y evaluativa, -
Pero aun asf me resultan muy sorprendentes 155 siguientes patabrag
de advertencia can gue Dwaorkin acompuiia shora su desistimiento de esty
pretensidn supusstamente imperialista; “No ohstante cabe destacar fo my.
¢ho que ha penetrado dicha cuestion [del sentido} en log problemas exami-
ttados por teorias generales como I de Har®, Ls pertinencia de ests
udvertencia no es clara, Las cuestiones que he analizado (véuse fs fista en la
p. 228 supra} incluyen preguntas tales come il €5 la relacion entie e
Derecho v lus amennzas de coaccisn, POr una parte, ¥ las exigencias de Iy
moral, por la otre, y Dworkin parcce adverti que al examinar esta cluse de
cuestiones incluso los partidarios de la fegrla descriptiva tendrin que res-
posder 8 interrogantes- relacionadas con ef sentido o significads de los

postulados. de Derecho que sélo pueden dilucidarse satisfactoriamente me-

diante una teorla del Derecho interpretativa y en patte evaluativa, 5i real-

- ¥ [Véne Legat Reasunings and Legal Theory { 13783, pp. 63-64, 139-1400
R, M. Dwaorkin, “Legal Theory and the Broblem of Jense”, en B, Gavison (ud.),
Lsswes in Contemparary Legat Phil hpv: The Infh of i L A Hart (1987, p.19,
B hideen. T e Co '
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mente esto fuera asl, pars estublocer el sentido de yn determinado postulado
de Derecho, incluso los defensores de L tear(a descriptiva del Derechg
tendrdn que formular y contestar la siguiente preguni interpresativa y eva-
tustiva: "“zQué sentido hibra que atribuir a este postulado vi dsee se despren-
de de fos principios que calzen mejor con el Derecho establecido ¥ maejor lo
justifican?™ Pery, aunque fiiera cierto que os partidarios de In teorfa genera]
¥ deseriptiva dej Derecho qute traten de responder al tipo de pregunins que
he mencionado deberdn determinar of significado de los enunclados jurfdi-
¢os en muchos sistemas legales diferentes; no parece habar razén para
aceprar que esto deba hacerse formulando |a pregunta interpretativa y eva-
luativa sugeride por Dworkin: Ineluso si los propios magistrados ¥ juristus
de los sistemas legales, que debieron tener en cuents a las tepresentantes de
la teoria general y descriptiva del Detecho, resolvieran efectivamente ias
cusstiones de sentido de esta manera interpretativa v en purte evaluativg,
esto seria algo de que el tedrico deseriptivo tendriz que defar constancia
tomo unt hecho en el cust basar sus conclusiones dz indole descriptiva y
general respecto del significnds de aguellos emmeindos'de Derecho, Natural-
mente, serfa un graveé emor suponer que, par el hecho de que estas conclusio
ites tengan tal fundamento, elias mismas debin ser interpretativas y evalyati-
vas y que, al darlas a conoter; el tedtico se ha apdttado de ‘la labor de
descripeidn y ha optado por la de interpretacion y evuluacitn, La deseripcidn
puede seguir siendo descripeién, aunque Lo que describa sed una evatuacidn,

2. Maturaleza del positivismo Juridico
i} El positivisme como teotfa semintiva

Segiin Dworkin, mi libro [The Concepr of Law] es representativo del
positivismo juridice modemo, que se diferenciz de versiones anteriores,
como tus de Bentham y Austin principatmente, porque en él se rechazan las
tearizs imperativas que éstos tenian acerca del Derecho v, a la vez, su idea
de que todo ¢! Derecho emuna de una persona u drgano legisativo soberano
que no est sujeto a limitacionaes tegales, A juicio de Dworkin, mi versién
del positivismo jurldico edolece de numerosos ervores, diverses pero co-
nexos, El principal es 1a ides de qus 1 verdid de enunciados juridicos como
los que descrilien derechos ¥ obligaciones legales depende Unicamente de
heches histéricos, incluso relacionados con convicciones personales y ucti-

tudes sociales??, Los hochos de fus que depende [a verdad de los postuledos
 LE.pp. 6y sgles:
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de Derecho constituyen lo que Dworkin denomina “los fundamentos del
Derecho™ y, segin &1, los positivistas sostlenen erradamente que se deter-
- minan por.teglas lingdisticas, compartidas por magistrados y juristas, que
rigen ¢l 0so y en consecuencia el sigaificado de la patabra “Derécha”, tanto
cuando ella aparece en declaraciones acerca de lo que es “el Derecho™ de un
sistema particular en cierto momento, como en planteamientos acerca de lo
: - que ¢5-"Derecho” (esto e3, e} Derecho en general)?®, Desde este punto de
- vista positivista del Derecho habria que deducir que las dnicas discrepancias
".que pueden producirsezcerca de cuestiones de Derecho sar‘s las relativas a la
existéncia o inexisténcia de estos hechos histérieds; no puede haber discre-
.. pancias o controversias tedricas acerca de lo que sbn los "fundamemus" del
Derecho.
i’ .- Diorkin dedics numerosas ¢ Thistrativas phgines de sy critica del
... positivismo jurldico a demostrar gute, contrariamente ulo que sostienen los
__positivistas, ia disérepancia tedrica aterca de lo que son los fundumentos
" del Derechio es uno de los rasgos salientes d¢ la prictica _]urldlcn anglnnone-
mericana. En contraposicion-al punto de vista de que éstos s¢ determinan
Incoritrovertiblemente por reglas linglifsticas compartidas por jueces y abo-
wudos, Dworkin insiste en que son fundamenmimente debatibles, puesto que
-nu-slo comprenden_hechos histricos sine que, a mcnudo, upreciaciongs
morales y juicios de valor susceptibles de controversia,
. ‘Dworkin ofrete dos interpretaciones muy diferentes acercu de 1a
* maners el que positivisias como yo hemos Hegado o adoptar efte punto de
vista profundemente errado, De acuerdo con la primera de esas interpreta-
oties, los positivistas creen que si los fimdamentos det Derecho no fueran
ditablécidos de-manera irrefitable mediante nokrnas, Ssino que’ fireran una
eiéstion discutible que permiliera dlserepanc.as tettricay, 2 palabra “Dere-
cha™ significaria cosas distintas pata diferehies personas y al usarlu estarian
ddcurrienido siniptemente an un dlﬁ!ogu de sordos, no comunicaixdpse sobre
. 'l misma. cosa. A juicio de Dwarkiti, ésta conviccitn que se atribuye 2 los
_positivistas es totalmehite equivocada,’y sefiala que la razdn, supuestamente
- basada. en esa conviceion, que adueen los positivistas para negar que los
fundamentos det-Derecho-seis controvertibles es un “aguijén semantico™?,
purglie se dpoys en una teoriz: aeer'ca' del significado de la palabra “Dere-
chat, Por esta. razén ‘en: Lerw ¥ Emprre, Dworkm 6 Propuso retirar ¢se

u

.aguuon semantido”.

3 LEp.A
= LE, pp 3] y agres.
3 LE, p. 45,
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No obstante que en ef ptimér caplmiu de Law's Entpire se dice que,

.. Junto con Austin, soy partidario de la teorin semantzca ¥ que, pur lo tanto,

derivo dol significado de ja palabra "Derecho™ una teorln positivista del
Derecho basada en hechos puros y simples; y que e ha picado el aguijon
seméntico, la verdad es que nada de lo que expreso o mi libro [The
Concept of Law] ui cos alguna que hayd ‘escrito respalda taf interpretacidn
de mi teorfa. Asi pues, mi doctrina d6 gue los sistemtas”avanzados de
Derecho de cardcter nacional contienen una regia d¢ Teconocimiento que
especifica los eriterios para establecer fas leyes q @ diben apliéar los wibu-

_-nales, podvia estar equivoeada; pere sit nindh moriedto baso esa doctring
- en la erada idea de que es partedel significadd delap a.labra “Derecho™ el

gue todos los sxslemas !egales wntemplen una regta’d wconoc:mmnto de

- ,‘mablecer los fandamentes del Derecho no estuvierai mt:unhm'emblemen-

1 fijados, el *Derecho™ signiffcaria cosas difercntéy pnm distinta personas,
En realidad; esta Gltima afirmaeidn que & e ntr:buye “confunde el

. significado de un concepta con 105 criterios para su aplicacidn, dé 1l modo
«ue, lejos de aceptarlo, al explicar el concepto de justicia advent! expresa-

mente (p. 160 [The Coniepr-of Law]) que los elementos de juicio pard fa
aplicacion de un concepro cuyo significedo es constante pueden variar y ser
contiovertibles. Para dejar esto en claro, de hecho hice el mismo distingo, *

‘que Dworkin subraya en su obra: posteno:. satre com.epto 3 1daas diferentes’

acerca de un concepto®;
Fivalmente, Dworkin también insiste en que la’afirmacion de los

- positivistas de que |2 suya no es une tearia semditica:del Dérecho, sino una
- resefia descriptiva de los rasges que distinguen ¢ Derechio en général como

fendmenc social de cardcter complejo, se contrafione a una teotia seméntica
hueca y engefosa. Su razonamiento?’ consistéen que; despuds de todo, ya
que una de ips caracteristicas que distinguen el Derecho como fendmeno
socigl-es que los juristas discuten $s veracidiad de los postuladcs juridicos y

explwnn“ esto remitiéndose al significado de dichos postulados, tal teorfa
descripciva del Derccho tiene que ser seméntica™: A mi juicic, este argu-
mente confinde el significado de ta palabra “Derecho” con el de los postu-

: 2 Agerca de eula distiacidn, véus.e John Rawls. 4 ﬂmarv of.fu.mr:e {1971}, pp. 5-6,
16. Al dmmgmr ¢l conceplo de jusiicia de [t idess sobre 1a justicia, Rawls sostisoe que
“Aqui sigo lo qus dice H. L. A. Hart {The Convept of Lerw, primers edicide, pp.155-159).
Véass A Theory of Justice, p. 3 n. L] {Uxiste treduccitn sl castellano.del bibro A Theory af
Justice bajo #] titulo Teoria de la justicia (México: Fomlo d# Cultura Beondmica, 1979)}

M LE, pp. 418-419, 0. 29,
W Yiacs LF, pp. 3133,

n0n083
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* ldos juridicgs, Segiin Dworkin, una teoriu seméntica del Derecho os aque-
Ma en virtud de la cual ef propio significade de ia polabes "Derecho™ hacs
quo el Derecho dependa de ciertog tlementos concretos, Sin embargo, por lo
Beneral los postulados de Derecho no son afitmaciones agerca de lo que es

" Perecho, sino averca de o que es f Deracho, asto &5, lo que «f Derecho dg
un sistema permite o exige o facultz a lag personas pura hacer, Asi pues,
eunque ef significads de Stos postulados de Derecho se determinara me-
dianie definiciones, o por suy condiciones de vercidad, ello no Jleva a
concluir que ol sentido mismo de I patlabra “Derecho”™ dependa de ciertos
elementos concretos, Elfo 560 serfa asf si tos elementos que proporciona la
regla de yeeonacimiterito de yun sistema y la necesidad de que exista esta
rr;'gla derivaran def significado de Ia palabra "Derecho™, Pero mi obr en
ningdn momento lo sugiere®, -

_Dworkin también tergiversa en otro sentido mi versidn del positivis-
mo juridico, A su Juicio, mi dectring de ta regla de reconocimiento exige
~ yue jos elementos de juicto pars identificar | Derecho consistan en hechos

' hésfmripos ¥, en consecuencia, es un ejemplo de “positivismo basado en
hechos putos y simples” (plain-fact positivismy™, Sin embargo, aunque los
principales cjemplos que ofrezco de los slementos que proporciona fa regla
de reconocimiento se refisren & lo que Dworkin denoming “pedipri™, que
§6lo se ocupan de la forma en gt las instituciones juridicas adoptan o cresn
¢l Derecho y no de sy contenida, tanto en esta ohry {p. 72 [Phe Concepe af
Lew]) como en mi articulo anterior titulado “Positivism and the Separution
of Law ond Morals3? seulg cxpresamente que en alguncs sistemas de
Derecho, comu & de los Estados Unidos, los stementos de Jjuicio gue en
definitiva establecen la validez jusidica podrian incorporar expresamente,
ademds del pedigyd, principios de justicia o valores morsles de fordo, v
éstos pileden constituir of contenido de restriceiones Jurldicas de orden

.. constitucional, Al attibuicme un positivismo “de heehos puros y simpiles™ en

" Law'’s Empire, Dworkin Rase por alto este aspecto do mi teoria. Por est

® Vigse e p, 200 iThe Concepr of Law, segunda edivion}, donde rechase toda
hipdtesis de ssia naiurolezs,
¥ [Hsia fruse s de Hart y no figura en L5}
N TRS AT,
71 Harverd Law Review, 598 (1958), eeproducido en mi ohm Essiys an Jovispris
dhenxe and Phifesapshy (vfanas especidlments p. 54-35),

ey
ey

6 ESTUDIOS POUBLICD

i) E! positivismo como teorfa intetpratativa

En su segunda versidy del pesitivismo de hechos puras ¥ simples,
Dworkin no io trata COmo una teorin semdntica, ni como 8§ 8g basasa ep
considetaciones lingtisticas, sino Que procura replunteatlo como ung moda-
lidad de su teorfa interpretativa, que denomina “canvencionatismo”, D
acuerdo con esta madatidag (que Dworkin termina vechazando por defeg.
twosa), los positivistas, a modo de un tedrico :'merpretutivoempeﬂudo &n
mostear al Devecho bajo su mejor luz, dicen que los elementos de juicio
acerca def Derecho son hechos puros ¥ simples, establocidos de manera
incontrovertible, no par el léxico juridico como ag la version semantica,
sino poruma conviecion compartida por jueces y juristas, Esto arreja ung lyg
favorable sobre ef Derecho, pues lo muest COMo i garantizara algo que ey
de gran valor pars jos sujetas de Derecho, a saber, que las posibitidades de
corccibn dependen de hechos que ¢£stdn 4l alcance de todos, de manera que
antes do que elia se gjerza, habrin sido adecuadaments advertidos, Dworkin
dice que esto s el ideat de las expectativas protegidas™, solo qie, en
doflnitiva, las ventajas de este ideal no pesan mds que sus diversos defectgs,

" Sin embargo, no pusde decirse que esta versidn interpretativa dg}
positivistno cotno convencionalismo sea una versién o teplinteamients play.
sible de mi teoria de] Derecho, y eflo por des rezones. Primero, como ya lo
indiqué, mi teoria no es una versidn del positivismogue-se basa eq hechos -
pures y simples, puss admite valores ¥ #o tinicargente hechos “pures y
sitples” gomo eriterios del Derecho, Bero, en un segundo ¥ més impertante
lugar, mientras que todas Ias versiones de Ia tearia interpretutiva del Dere-
<ho propuestas por Dworkin so bagar e &l supuesto do que la finalidad a
propdsito del Derecho y de fa prictica juridica es justificar Ia coaecién®, yo
00 sostengo v nunca he sostenida que asi sea, Al igual que otras formas de
positivismo, mi teorfa no pretende establecer ke finatidad o propésit det
Derecho y de fa prictica Juridica como tates, de tal modo que ella en ningln
momento respalda el punto ds vista de Dworkin, que desde luego no com-
perto, en of sentido de que Ia finalidad dsf Derecho 8 justificar el empleo de
I coaccidn, En realidsd, me. parece que no tiene sentido buscarle al Deps.
cho una finalided mis conereis que.la de proporcionar dirécirices a la
conducts humana y prumas para criticar es conducts, Naturalmente, esto no
servird para distingyir las leyes de otras normas o principics-ciys propésite
goneral es el mismo; ef Derecho se distingue porque contémpla raplas

L b H1Y,
H LB p. 93]
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secundarias pars establecer, modificar y hacer cumplir sus normas, asi
come por su pretensién general de que tiene prioridad sobre las demds
normas. Sin embargo, aunque mi teorfa aghiviera firmemente a la versién
convehcional del positivismo basado en hechos puros y simptes, que ampa-
ra lng expectativas al garantizar que geperalmente se podrin’ conocer de
anferttiano los casos en que procede la coagcidn, ello sdlo demostraria que

yo considers que ¢sta es una ventaja moral especiat del Derecho, pero no su’

tnica finalidad, Como los casos en que pracede la coaccidn son pringipal-
mente casos en que se ha desarticulado la funcidn principal del Derecho
consistente en orientar el comporiamiento de sus sujetos, la coaccidn, pese a
ser importante, es una funcidn secundaria, No es razonabte considerar que
su justificacién sen la finalidad o propésito del Derecho como tal,

Las razones que invoca Dworkin para replantear mi teoria juridica
como und teora interpretative convencional, que postule gite la coaecién
s6lo se justifica “cuando se ajusta a supuestos convencionaies™” se basa en
mi resefin de los “Elementos del Derecho®, que figura en la Seccidn 3 del
Capitulo V de mi libro [The Concepr of Law]. Alli sefialo que las reglus
secundarins de reconocimisnto, cambio y adjudicacion son medios para
subsanar los defectos do un sistema sencillo de cariicter imaginario, qus se
compone Gnicamente de reglas primarias de obligacion, Estos defectos son
ta Jncerticinmbre respecto de la identidad de las reglas, su cardeter estdrico y
Ia ineficiente pérdida de tiempo que entrafia la presion social difusa como
finico medio de hacer cumplir lus reglas. Sin embargo, 8! plantear que ¢stay
reglas secundarias son ln forma de subsaner estos defectos, en ninglin mo-
wiento sostengo que (a conccidn se justifica dnicarmente cuando se ajusta &
estas reglas, ¥ todavia menos que ta finalided o proposito de! Derecho en
general sea proporcionar esta justificacion. En realidad, la dniea vez que
aludo u Ia coaccion, al analizar las reglas secundarias, es cuando me refiero
a to ingficiente que resuita entregar el cumplimiento de les reglas a una
presién socisl gerieralizads ¥ no & sanciones organizadas y administrades
por los tribunales. Pero no hay duda de que resolver ja ineficiencia ne
constmye justificacion,

Desde luego, no puede negarse que al permitir que fas personas a
menudo conozcan de antemano cuindo procede la coaccidn, ¢l agregar al
régimen de reglas primarias de obligacién una segunde regln de reconoci-
miento contribuird 4 justificar la coaceidn, por cuanto eliminara una obje-
cién morat 4 su uso. Sin embargo, el conocimiento cierte y anticipado de
las exigenciss del Derecho que trae consigo la regla del reconocimiento es

M LEp 4903
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importante no s6lo cuando estd en juego lu coaccién, sino que es igual-
mente decisiva para el gjercicio inteligente de tas facultades jurldicas (por
ejemplo, otorgar testamento o celebrar contratos) y, en general, para pla-
nificar inteligentements la vida privada y ptblica, Por lo tanto, no puede
decirse que la finalidad o propdsito general de la regly de reconocimiento
sea justificar la coaccibn, como tampoco que €sta sea la finalidad o propd-
sito.general del Derecho en su conjunto. M teor(n en nmgun momento
sugiere que pueda serlo, ™

iii} El positivismo “blandg”

Cusndo me atribuye una doctrina de positivismo “de hechos puros y
simples”, Dworkin considera erradamente que mi 1eerfa no sélo exige (como
efectivamente lo hace) que la existencia y autoridad de la regla de reconoci-
miento dependun de que sea aceptads por los ribunales, sino también (y
esto na lo exige} que los criterios acerea de la validez juridica que efia
proporciona consistan exclusivamente en el tipo de hechos simples que &
[tuma cuestivnes de “pedigri” y que se relacionan con 1a forma y taaners de
crear o de adoptar 2! Derecho. Esto es doblemente equivocado. Primero,
pasa por alto ¢l hecho de gue reconuzco expresamente que la regls de
reconocimiento pueds incorporar come criterios relativos 4 ta validez juridi-
ca la concordancia cen principios morales o valores substantivos, de tal
modo que mi doetrina ¢s lo que se hu denominado “positivismo blando”
{saft positivism) y no, como ha dicho Dworkin, un positivismo de “hechos
pures y simples”, En segundo lugar, mi obra en ninglin momento sugiere
que los criterios retativos a hechos puros y simples que proporciona la regia
de réconocimiento deban ser doicamente cuestiones de pedigrl, ya que
tambidn pueden ser restricciones de fondo al contenide de disposiciones
legales tales como la Decimosexta o Decimonovena Enmiendas de la Cons-
titueidn de los Estados Unidos sobre la libértad de culto o ias restrlc::mnes
del derecho a sufragio. :

Pero esto no contesta las prmcipalcs criticas de Dworkm, porque al
responder a otros tedricos que tambidn han adoptado alguna modalidad de
positivismo blando®, ha formutado uriticas importantes & su respecto que,
de ser vilidas, serian aplicables a mi teoria y en consecuencia meregen
responderse aqul.

* Vdunse sus réplicas s L. 8. Sopex y J. L. Coleman en RDCY pp. 247 y sgtes., y 252

non084

¥ sutes.
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La pringipal etiticn de Dworkin es que hay una profunds inconsisten-
cis entre ¢f positivismo blando, que permite que In identificacién del Dere-
cho dependa de cuestiones controvertibles scorca de su concordancia con la
imoral u otros juicios de valor, y la “imagen™ que tenen.del Derecho tos

posiuvistas en genersl, segtin it cusl dste se ocupa:fndamentalmente de
. proporcionar pautas confiables de conducta pilblica, que puedan identificar-
.3 con certezg como cuestionss de hecho y no dependan de ruzones morafes
controvertibles". Pare demostrar ! incompatibitidad entre ¢l positivismo
blunda y ¢l resto de mi teoria, Dworkin dice que mi versidn de la regla de

reconueimiento subsana, entre otros defectos, la incertidunsbre del imagina-

do régimen prejuridico de reglas pritmarias de obligacion de cardeter con-
suetudinario,

A mi juicio, esta critica de! positivismo blando exagers el grado de
certidumbre que ¢l positivista consecyante debe atribuir 2 un conjunto de
. criterios juridicos, asf como cxagera i incenidumbre que hubra de resultar
. st los criterios relativos & iz validez jurfdica incluyen fa concordancia con

principios o valores morales concretos, Desda luego, es cierto que una de
las fmncionss importantes de la regia de reconocimiento es promaver la
Certezs Gon que se pueds determinar o) Derecho, Pero no lo haria si las
pruebas que inrodyee para verificar &l Derecho plantearan no sélo cuestio-
nes discutibles en algunos casos, sino en todos o en la muyorig de elios. Sin
embargo, nuncs he pretendido que ¢ objetivo de 1a regla de reconocimiento
s¢a excluir a cualquier precio la incertidumbre en oiros vaiores, Esto queds
en claro, v espero que asf haya sido, cuando ofirmo expresarnents que tanto
1z regla de reconotimients como lag rzglas juridicas especinles identificadas
con referencia 3 ella pueden tener ung “penumbra” de incertidumbre de
cardcter comtrovertible’®, Tambidn sostengo que, ¢n general, aunque pudie-
ran cancebirse leyes que resolvieran por anticipade todas las interrogantes
que pudieran plantearse acercs de gy significado, a menudo o dictaras
eiraziacen conflicto con ooy ohjetivos que &l Derecho deberfa proteger™,
En el cajo o numerosas reglas Jurfdicas se deberia accptar, & incluso acoger
con bencplicits, un pequefio margen de incertidumbre; de tal mado que una
decision judicial informada puede ser adoptade cusndo la compuosicidn de
un caso imprevisto ¢s conocida y fas euestiones enviteltas en esa decision
pusden ser identificadas y, usf, mcionalments resueitas. El tinice caso en
que podris considerarse incoherente o forma de positivismo blande que
incluye enwe los critering def Derecho-la concordancia con principios o

¥ ROCY, p. 248,
™ [Véure (The Concept af Law, 2* adicidn), pp, 123, 147-154.)
™ [Véuso {The Comcept of Law, 2 edicitnd, p. 128,
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valores morales que pueden ser discutibles, es uquel en que se considern que
Ia funcion de la regla de reconocimiento &s superior y predominante, en lo
Que conciemme a proporcionar certaza, En este ca50, Ia cuestidn subyacente
es ¢l grado de incertidumbre que puede tolerar un sistema legal pata poder
avanzar de manera significativa a partir de un sistema descentralizade de
narmas de tipo consuetudinario y propotsionar pauas de conducta general-
mente conflables y determinadas, reconocibles de antgmspo,

La segunda critica que formula Dworkin & la coherencia de mi
versidn del positivismo blando plantes cuestionss distintas y mds compleias
relaclonadas con la determinacidn ¥ la completitud del Derecho, Lo que
propango en mi libro es que las reglas y principios juridicos, identificados
de manera general por los criterios que ofrece la regla de reconocimiento,
poseen a menudo lo que he lamado “textura abierta”, ds tal manera que
cuando se trata de establecer sj una regla determinada es o no aplicable aun
caso particular, el Derecho no da Tespueila en tn sentido v otro y, en
consecuencia, demussira ser en parte invierto, Estos no son simplemente
“casos dificiles”, discutibles en el sentido de que juristas razonables o
informados pueden diserepar respecto de cudl es fa respuesta furidicamente
COMmecta, sine que en estos casos el Derecho es fundamentalmente /ncom-
pleto, puesta que ro proporciona respliesta slguna a lay cuestiones én juego. .
Estos ¢asos no estin reglamentados Jurldicamente ¥ para’promunciarse at
respecto los tribunales deben ejercitor la funcién creadora de Derecho de
tipo restringido que ye lamo “discrecién™, Dworkin niega que ¢f Derecho
pueda ser incompleto en este sentido y que deje intersticios que deban
llenarse mediante el gjercicio de esa discrecién creadora de Derecho, A sy
juicio, esto es uma inferencia errada del hecho de que un postuiado de
Derecho que afime 1a existencia de un derecho o de un deber jurldicos
pudiera ser discutible y, en consccusneia, materia acerca de'la cual podrian
discrepar personas razonables e informadas, y cuando discrepan, a mehudo
10 hay manera de demostrar categdricamente si fa cuestion es verdudera o
fulsa. Tal conclusion es un error, paesto que cuando un postulado de Dere.
cha es controvertible, de todas formas puede haber “hechos conexos” en
virtud de los cuales ey verdadery o false y, sunque no pueda demostrarse su
vetacidad o falsedad, sievpre’ podrd estimarse que los argumentos que
sostiznen que es verdadero sen superiares a aqueilos que dicen que es falso,
y viceversa. Esta distincidn entre el Derechp que es controvertible y el
Derecho que os incompleto o indeterminady es muy importante parg I
teoria interpretativa de Dworkin, pueste que, de acuerdo con ella, un postu-
ludo de Derecho solo es verdadero si, conjuntamente con otras premisas, se
desprende de los prineipios que a Is vez armonizan mejor con la evolucién
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institucional del sistema logal y, ademds, proveen su mejor justificacién
morul, De ahi que, pars Dworkin, la verdad de cualquier postulado de
Derecho deperde en definitiva de 1a verdad de un juicic meral, entendido
como lo que mejor justifica, y como para él los juicios moraies son esencial-
uente controvertibles, también to son todes los postulados de Derecho.

Seglin DBworkin, 1u idea de que haya un criterio de validez juridica,
cuya aplicacién entrafte un juicio moral controvertible, no plantea proble-
mas tedricos. A su juicio, de todas formas puede servir para demostrar
fehacientemente ¢! Derecho preexistente, puesto que sy cardicter controver-
tible es perfectumente compatible con la existencia de hechos {en muchos
casos, hechos de naturateza moral) en virtud de los cuales es verdadero.

Bin embargo, sostiene Dworkin, ¢l positivismo blando, que acepta
que un criterio relstivo a la validez legal sea en parte una prucba moral,
incurre en una segunda inconsistencia, ademds de la ya examinada en las
pp. 23% y 240, supra. En efecto, no sélo es incompatible con la “imagen”
positivista del Derecho, en virtud de la cugl éste se identifica con la cerreza,
sino tmbidn con el afén que ¢l atribuye a los positivistas de hacer que el
valor objetivo d¢ fos postulados de Derecho™ ses independients de todo
compromise con una teoriu flosdfica controvertible ncerca def rango que
comesponde a los juicios morales. En efecto, una prueba moral sélo prede
servir para demostmr ¢l Derecho preexistente cuando hay hechos morales
objetivos en virtud de los cuales los juicios morales son verdaderos. Sin
embirgo, el que haya estos hechos morales objetivos es una teoria filosdfica
discutible: de no haberlos, el juez que debs aplicar una prucha moral sélo
puede considerarse Hamuado 2 ejercitar su discrecion para crear Derecho de
acuerdo con su concepto de la moral y de sus exigencins, ¥ con sujecidn a
cualesquiera restricoiones que sobre ello imponga el sistema legal,

Con todo, piznse que la teorfs del Derecho deberia tratar de no
comprometerse con teorias filoséficas conwovertibles acerca de la situa-
cidn genersl de los juicios morules y dejar pendiente, como lo hago en
este bro {p. 168 [The Concept of Luw]), ia interrogante genett de si etlos
tienen lo que Dworkin denomina “validez objetiva™, Pues, cualquiera qus
sea 1a respuesta 8 esta interrogante filovéfics, ef deber ded juez serd el
misnio, o sabey, formular ol mejor juicio moral posible respecto de fus
cuestiones morles que tenga que resolver. En la préctica. no importe que
para fatlar el juez tenga que crear Derecho de acuerdo cor ta moml
(sujeto 8 cualesquiera restricciones que ls imponga ef Derecho) o, por sl
contrario, guiarse por su criterio mers! acerca de lo que ¢s el Derecho

L
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existente, segin 1o revele una prueba moval pars Derecho. Naturaimente,
si In teoria juridica deja abierta Ja cuestion de Ja situacién objetiva de los
juicios morales, como sostengo que deberin ser, ol positivismo biando a0
pusde simplemente caracterizarse como una teoris en que los eriterios de
ia validez juridica pueden comprender prineipios o valores morales, pues-
to que si sigue siendo discutible que los principios y valores morales
tengan existencha objetiva, también queda sin resolver la cuestidn de si las
postulados del positivismo blando, que pretenden incluir 1z conformidad
con elios entre las prucbas del Derecho existonte; pueden tener ese efecto
o si, en cambio, sdlo constituyen directrices para que los tribunales proce-
dun a cregr Derecho en conformidad con la moral, -

Caba sefialar que algunos tedricos, en especial Raz, sostienen que
cualquiers que sea la jerarquia de 1os juicios morales, cuando la ley exige
que los. tribunales apliquen parimetros morales pars establecer &f Derecho,
tes otorga discracidn y les ordena utilizarla de acuerdo con s leal saber y
cntender moral para elaborar Derecha nueve, De este mode, fa moral no se
convierte en Derecho preexistante®

3. La naturaleza de s reglay
i) La teoria practica de fus reglas

En varias partes de mi libro advierto sobre la distincién entre los
planteurnientos internos y externos del Derecho, y entre las aspectos inter-
nos y externos del Derecho,

Pars explicar estas distinciones y a importancia que revisten, co-
mienzo (pp. 56-57 [The Concept of Law]} por examinar, no el caso altamen-
te complejo de-un-sistema legal que comprende a la vez regles dictadas y
consuetudinarias, sino ¢l mds sencillo (4l que se aplican Jns mistas distin-
cicnes entre lo interno y lo extemo) de las reglas de tipo consuetudinario de
cualguier grupo social, grande o pequerio, 2 las que lamo “reglas sociales™.
La descripcién que hago de elas ha llegado a conocerse como “teoria
prictica” de las reglas, porque mrate los reglas sociales de un grupo coma si
estuviesen constituidas por una forma de prictica social que comprende los
patroncs de conducta que observen cominmente a meyorla de los miem-
bros del grupo, asi como una determinada actitud normativa frents a esos

I Wiase ). Ray, “Dworkin A New Link in the Chain™, 74 Califormiz Lisy Revins,
1103 (1986}, pp. 1110, 1115-11186, '
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petrones de conducta, que he denominado “aceptacion”, Esta consiste en fa
disposicién permanunts de Jag persongs a adoptar tales pautas come guiy de
Suspropid chiditcta-en el futro y, 4 ly vez, como eriterios de critica que
pusden fegititviar exigenciss y diversas formas de presidn para ajustarse a
ollas, Edpumts e vista extemg de las reglas sociates corresponde al de la
persona que ebserva. su prictica, mientrs que ¢l punto de vists interno es af
del participe de dicha practica que acepta fns reglas come pautas de conduc-
fa y come fandamentos para la critica, )
: Miteoria préctice de las regias sociales ha sido criticada ampliamen-
" te por Dworkin, quien, comeo dije, hace un distingo similar, aunque en
muchos sentidos muy diferente, entre ia descripcion éxtema que un sacidlo-
80 elabora de lag reglas socinles de una comunidad ¥ el punto de vista
interno del participe que recure 5 Iss normas con el fin de evalusr y eriticar
§u prapio comportamiento y el de log demds®. No hay duda de que parte de

&} Tul coto lo ha sostenide Dworkin, mi planteamientv es incorrec-
t en el sentido de que paca por alto l imporisnte diferencia entre ef
vonsense resutimte de wna comvencisy, que se manifiesta 2n las reglay
convencionudes de un Brupo, y el consenso que Represtita una conviceicn
independients ¥ que se manifiesta en lag pricticas convergentes de grupo.
Las reglas son pricticas sociales convencionales cuando la sujecion genetal
de un grupo s eliss Forma parte de las mapnes Que tienen los distintos
miembros de! grupo para acepiarias; en cambio, Jag pricticas simplaments
convergentes, catho le morat compartids por un BTUp0, rio eshdn constituidas
Ppor convencion sino por el hecho de que los miembros def grupo tisnen
razones similans e independitnies PR comportarse de determinada
manera, y generalmente actian en consecuencis, '

b) Mi version acsroa de Jug Teglas sociales, como tambign ha sosten-
do con razon Dworkin, séio es aplicuble a reglus que son convencionales en
@l sentido’ que acebo de aclaray, Esto restringe bastnto of aleance de mi
teoria préctica y actualmente no crep Que explique satisfaictoriamente |
moral, sea individual o soeial, Sin embargo, la reorfu sigug;.‘s.\i_;ndo una

deseripeion fief de tas roglas sociates c_iniwg_ncinng_lps que, ademns de Jas

costumbres sociulés ordinarfas (g ias e puede o 10 reconocérseles valor
legal), incluyén alglnas reghas juridicad importantes, wies como 1a regla de

——
9 [Viuse LE, pp. 13 1a e~ -
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actividades de identificacidn y aplicacién del Derechy que realizan log
tribunaies, En _,cargbiq\fgs reglas juridicas dictadas, pese a que pueden
{&Lonocerse como vafi'das: m:ﬁia&@.lqs criterios que proporciona,la regla de

- reconocimiento, pueden existir como nomas furidicas desde ef momento en

que son profulyadas ¥ antes de que se haya planteado 13 posibitidad de
utilizarkiis, y a elfas no puede aplicdrselvs la teoria prictica, -
' La principal critica que formula Dworkin a ! teoria prictics de lag -
regl&"gs que parte erradamente de s base de que las reglas sociales estin
constituidas por sy prédctica social y, por tal razén, trata ef planteamiento de
qué dicha regla existe como ung afirmacidn, simplemente, del hecho socio-
16glco externo de que se han cumplido las vondiciones précticas para que
exista dicha regla®, Dworkin sostiene que osto ni siquiera puede explicar ¢l
cardcter Hormativa de lag reglas convencionalos més sencitlay, En efecto,
©8tas normas establecen deberes ¥ raones pura actuar, a joy QU S& recurme
cuande eflas, como a menudo sucede, se invocan para criticar una conducta
¥ para respaldar la exigencia de ung sceibn, Esta indole de las reglas,
consistente en proporcionar razones y establecer obligaciones, conforma el
cavdcter normetiva que fas distingue y muestra que su existencin no puede
CONSISHr en una simple situacion dg heche, como sucede con las pricticas y
actitudes que, segin la teorin prictica, constituyen la existencia de ung
norma soclal. Segin Dworkin, una regla normativa de tules camcterfsticas
sdlo puste ser si hay una “dsterminada situacion normativa™, A mi juiclo,
fos términos citadus son eXasperantemente sbstrusos: a partir del gjemplo de
la regla relstiva a ios fieles que asisten regularmente a fa iglesia (segtin Ia
cunl los varones deben quitarse el sombeero en ef templo)*, Dworkin pare-
ce deducir que existe una simacign normutiva cuande hay fundamento o
Justificacion morales para acatar |a regla, y por eso sostiene que si hien lu
simple prictica de los fieles de quitarse el sombrero en ¢l templo no puede
constituir wna repla, bien puede contribuir a justificarla al establecer moti.
vos de ofenss ¥ dar Jugar a exXpectativas que constifryan ung, buena base
para establecer una regla que exija quitarse ¢l sombrero en.la tglesia, 8i esto
es 16 que Dworkin quiere significar Porune situgcion normativa que justifi-
que establecer una regly de ca;is;gerpgrma;iyq._rhe,.parece que sb concep-
€ién de loy requisitos de existencia de una regla social es demasiado tajente,
En efecto, parecs exigir no solo que los participes que invoan reglas, -en
* ['Véuse TRS, pp. 48.58.]

OTRS poSL
S ITRS, Pp. 50 58: vhanse (The Corncept of Law, 2 editidn) pp. 124-125]
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tankyéstas esublécen-obligaciones o dan motivos piea achar, estén conven-
udos de gue:hay buenas razenes o justificacitn notales para actuar confor-
me a eilas, ‘§ino también que pbjetivamente se den esas buenas razones.
Evidentenents, &s-posible que los integrantes de una sociedad ncepten
reglas moralmente ‘inicuas, como las que prohiben que las persones de
cierto color utilicen lngares piblicos tales como parques o playas, En reali-
dad, el requisito mas débil parz la existencia de una regla soctal, ¢n el
sentido 'de ‘que fos participes deben creer que hay un buen fundamento
moral pata cumptitla, es demasiado ferte come condicién general para la
existencia de reglas socinles, En efecto, e3 posible que algunas reglas-sean

aceptadas.simplements por respeto a la tradicidn, por el deses de identifl--

caese con los demds, o por la convigeidn de que Ls sociednd sabe bien lo que

es fejor pard todos, Estas actitudes pueden coexistir con una conciencia -

miss-0 rencs clinde que [as normas son motalments objetables, Desde
tusgo, es posible que una repla convencional sea tenida como moralmente
scepinable v justificadd. Sio embargo, cuando se planten la interrogante de
por:iué-las personas han aceptado reglas convencionales como patita de
cotpeitimiento o-comi-¢ritério de critica; no veo razén para seteccicnar

comn"l.'rl'miéa posible v wdecuads; entre.las muchas respuesias posibles.

(véansg pp. 114, 116 [The Concept of Luw]), aquella que se refiere 2 la
3ust|f toacidn maorel de'las reglas,”

‘Finahmente Dworkin sostiene que, por mucho que se limite a las
regglas convencionales, la teoria préctica de las'reglas debe discartarse por-

que to pucdc conciliarse con la idea de Gue sd alcance’ puedc ser discutible-

¥. en vonsecuencia, objeto de discrepancid®, No riega que hay algunas
reglas incontrovertitdes, establecidas por la prictica'y !a aceptacion’ ordina-
tiaspero sostiene que [as normas asi ‘constituiday sdlo incluyen. casas de
pocd-impaitancia relativa, tales como las teglis de algunds juegos. Sin
emburo, en mi ibro [The Concept of Law], una régla tan importante ¥ poco
comtrovertida comao la regln bisica de reconccimierite de un'sistema legal &3
coriziderada cormo si fuera una regla estabiecida por 14 practico uniforme-de
tos tribinples de-aceptarla comd guia Gants al dplicarcomo al'hcer cumplir
el Derecho, Dworkin refuta éste srgumento diciendo que en los casos diffci-
les los jueces .4 menudo tienen discrepancias de cardcter tedrico acerca g
cudl es el Demho aplicable a una materia determinads, y que cllag revelan
que la apariencia de incontrovertibitidad y aceptacion general es fusoria,
Coma es namrnl ne se pueds negar la frecuencin & lmportnnma de estas
discrepancius, pero valerse de"ellds doma arigirieato para no aplicar W

“ [7RS.p. 58.)
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tearid’ pmcuca a ld regla de reconocimisnto es una |dea emeda de ta funcion
de |a regh, Se parte del supuesto de que |a regla dgtermina toda el resultado
juridico en los casbs particulares, de val modo que se podia resnlver cual-.
quier chestion juridica recirriendo a Ios criterios o pruchas proporcionados
por la regla, Pero ésto es un error. porque I fancidn de la regla consiste
{inicamente en establecer los reqms:ms generales que deben satisfacer las
decisiones juridicas correctas en los sistemas: legales modemos. En la ma-
yoria de [03 casos, la regla lo hace proporcmnand.o eriterios de validez, que
Dworkin Hama cuestiones de pedigri y que no se mﬁeren al contenido del,
Derecho, sino a'la forma y modo en que se crean o adopian las leyes. Sin
embarge, coino ya'lo indiqué P 238, supra), ademis de estas cuestiones de
pedigr!, la regla de reconocimiento puede proporcionar criterios de pmeba
que a0 s¢ relacionan con ef contenido fictico de las Jeyes, slno.con su.
concordancia con valores y principios morales de fondo, Desde luegoces,
pusible que en algunos casos los jueces dxscrepen FepeGto de si esto ha
quedado o ho' demoswrado, ¥ ja prucha mo;al de fa regla de teconommleuto
na resplverd este desacuerdo. Tal vez los | jueces estén de acucrdo enla
pertinencia_deestas pruebas como cosa resuelm por 2 précnr.a _;'_. ci .
estubiecida, aunque discreper réspecto de lo que las prueba exigen en un :
caso determinado, La teotia pnicnca de lny mglas €s plenamcnse aplscable a;
la regla de reconuc:msento as: conccblda. '

il) Reglus y’principiosrl 7

Durante fmucho tiempo, la critica més comin de Dworkm ami hbro
[7he Concept of Law] fue que alli se sostiene, ermadamente, que el Derecho
s compone tnitamentz de reglas £on und estructura del tipo “todo 0 pada”-
¥ que se pasa por alio dtrs clase de criterios juridicos, u saber, fos principias '
de Dérecho, que cumplen una funcidn importante y diferente enel razona-
miento juridica y en la adjudicacidn, Algunos eriticos, que cnnsideran que
éste es uno de los inconvenientes de mi obra, han eatlmadu que se tra;a de
un defecto méas bien aislado que yo podtia subsanar smplernente :nc!uyen—
do ios principios de Derecho junto con las reglas juridicas como componen-
tes de un sistema legal, y han sido de opinién que podria hagerlo sin
renunciar ni modificer demasiado ninguno de fos po:.tuiudos prmcapales del
libro. Sin embargo, Dworkin, que fue ef primero ¢n formular esta critica, he
insistido en que mi teorfu de! Derecho sélo podria incluir esos principios a
expensas de los postulados principales de la' teoria. Seglin &L, 8iyo admitiera
que e Derecho se compone en parte de principios, no podria sostener

nN00086
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teiteradamente, como lo he hecho, que of Derecho d un sisternd s¢ identifi-
ca mediante los criterios que propeciona una regla de reconocimiento acep~
tada en b prictica de los tribunales, o que los tribunales ejercitan un verda-
dero, aunque intersticinl, poder creador de Derecho o distrecidn en los casos
en que of Derecho expreso y vigente no impone una decision, o que enfre
Derecho y moral no hay una relasién necesatia o conceprual importaate.
Estas doctrinas no s6lo son fandamentales para mi teoria del Derecho, sino
que a menpdo se consideran ef nicleo del positivismo juridico modemo, por
la que seria problemitico abandonarias,

En la presente seccidn de mi réplica examine diversos aspectos de la
¢rities que seflala que he pasado por altp los principios de Derecho, o
intento demostrar que lo que haya de vélido en dichs critica puede ser
adoptado sin ninguna consecuencia grave para i teorls en su conjunte. Sin
embargo, no tengo inconveniente en confesar aqui que tmté demasiado
superficialmente el tema de la adjudicacion y del razonamiento juridico y,
en especinl, los argumentos acerea de le que mis crilicos liaman principias
de Derccho. Reconozeo ahora que uno de Tos defectos de este libro [The
Concypt of Law] estriba en que los principios séfo se mencionan de paso,

Pero jqué es, procisamente, lo que se me acusa de pasar por alto?
4Qué son los principios de Detecho y en qué se distnguen de las reglas
Juridicas? De acuerdo con el sentido en que la docwing wriliz el térming
“principios”, éstos & menudo incluyen un vasto conjunta de consideraciones
tebricas y précticas, sélo parte de las cuales so retacionan con lus cuestiones
que Dworkin pretendid plantear. Aun cuande s¢ considers que ¢l vocable
“principio” se limita & pardmetros normativas, incluids fa condueta de los
teibunales sl decidir cdsis, hay distintas maneras de comparar las reglas v
es0¢ Principios, Sin embargo, pienso que todos los que me han neusado de
pasar pb_?’ja‘!tg’) tos principios estarlan de scuerdo en que é3t0s se distinguen
dq;}gs;&glas al menas por dos carscteristicas. La primera g5 una cuestion de
grado: a diferencia de las reglas, los principios son amplios, generales o
indeterminados, en el sentido de que 2 menudo lo que s¢ considerarla como
un canjunto de reglas distintas pueds servir de jemplo o concracidn de un
solo principio. La segunda consiste en que los principios, como se refieren
mis 0 menvs expresamente & algin propdsito, meta, derecho o valor, sen
considerados desde cierta perspectiva como afgo deseable de ser mantenido
o adherido y, de este modo, no s4lo como proveedores de sxplicacion o
fundamento de tas reglas que los ejemplifican, sine que, al menos, como
comwlbuyentes u su justificadién, '

Ademds de estas dos caracterfstices de slcance y conveniencia, rela-
tivamente indiscutibles desde cierto punto de vists ¥ que aclaran la funcidn

248 ESTUDIOS PUBLICOS

explicativa y justificatoria de los principios en relacion con las reglas, hay
utk tercer rasgo distintivo que me parece es una cuestién de grada, pero qus
para Dworkin ey decisivo. Segin &1 las reglas, de acuerdo con of razona-
miento de guienes s aplican, operan en 12 forma de “todo o nada”, en ol
sentido de que si ellas son vatidas y aplicables & un caso determinado,
entonces son “necesarias™, esto o3, determinan en forma etegorica el resul-
tado o consecuencia juridica®’. Entre los ejemplos de reglas juridices que
ofrece, cabe sefialar las que establecen que la velocidad reixima en carrete-
ras es de 60 mitlas por hora, o lus leyes que reglamentan el otorgamiento,
prucha y eficacia de los testanentos, como, por ejemplo, la disposicién que
establece que el testamenic es nulo 2 menos que sea finnado por dos
testigos, Segin Dworkin, los principios de Derecho difieren. de estas reglas
de “tado o neda” parque en los casos en que son aplicables no “hacen
negesaria™ una decision, sino que apuotun hacia una decisién o Ja favorecen,
o establecen una rezdn que después puede ser rechazada, pero que los
tribunales toman en cuenta para inclinarse en un sentido ¥ otro, Para mayor
brevedad, dird que esta caracteristica de los principios es su cavficter *no
concluyente™, Algunos de los sjemplos de estos principios no concluyentes
que ofrece Dworkin son relativamente especificos, como o que dics que
“los tribunales deben examinar de cerca los contratos de compraventa [de
automdviles] para verificar que s¢ resguarden equitatvamente los intereses
det piblico y de los consumidores™; otros son de slvance mucho mayor,
cormo “nadie podri aprovecharss de su propie dolo™®. De hecho, muchas de
las fimitaciones constitucionales mds impormates o ias atribuciones del
Congtreso de los Estados Unidos vy a la legislacién estadual, como som, por
¢jempla, las disposiciones de la Primera, Quinta ¥ Decimocuarta Enmien-
das 4 la Constitucion de los Estados Unidos, operan como principios no
zoncluyentes™, Segiin Dworkin, los ptincipios de Derecho difieren de las
reglas porque tienen una dimensidn de peso 5!, pero no de validez, de ahi
que si uno de esos principios enwa en conflicto con oire principio de mayor .
importancia, es posible que el primero quede supeditado y no determine Ja
decisién que se adapte. pese a lo cual subsistind inedlume para ser wilizado
1 Gir0s Casos ¢n que podrd prevalecer en competencia con otro de menor:
pesn, Por ofra parte, lus reglas pueden ser validos o no validas, pero catecen .

T ITRS, . 24)] .

F YRS, p. 24, citadn 8 Henningren v. Moamfield Motors, Ine., 32 NJ 338, 161 A.2d
69 (1960) pp. 387, 161 A.2d.. p. RS,

¥ TRS, pp. 25-26,

0 {Dworkin discute st bt Primers Enmienda es uoa regla o wm principio en 7RS, p. 27.)

SLETRS, 9. 24}
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de este factor de peso, de tl modo que, segln Dworkin, si s¢ establecen
inicialmente de una manera contrupuesta, sélo una de ellas puzde ser vilida,
¥ la regla que resulte perdedora al competir con otra deberd reformularse de
tal manera que sez compatible con su competidoma v, en consecuencia,
inaplicable al caso determinado®®, ’

No vew razdn para que deban aceptarse ni este contraste tajants entre
los principios de Derecho y las reglas juridicas, ni la opinidn de que si una
regla vilida es aplicable a un caso determinarlo, a diferencia de un principio,
siempre deberd determinar of resultado det caso, Mo hay rezén por la cual
un sistema jurfdico no deberfa reconocer que una regla vilida determing el
resultado do los casos en que clfa es apticable, excepto cusndo otre regla,
tenida como mds importante, tamhién sea aplicable al mismo caso. Asi
pues, la 7egla que en un caso determinado resulta superada por otra mis
importante podria subsistir, af igual que un principio, para deteminar el
resultzdo en omros casos en que se considere que otra norma rival es menos
importante™, .

En consecuoncia, para Dworkin el Derecho comprende a la vez
reglas con un cardcter de “todo o nads” y principios no concluyentes, y a
su julcio la diferencia entre ambos no es cuestion de grade. Sin embargo,
no me parece que [a posicidn de Dworkin pueda ser coherente. Sus prime-
ros ejemplos sugieren que las reglas pueden entrar en conflicto con los
principios y que, en competencia con ellas, los principios a veces pueden
iraponerse y a veces ceder. Los casos que cita incluyen a Riggs v, Pal-
mer™, en el cual, con el fin de impedir que un asesing heredara seglin =l
testamento de su victima, se ucogié el principio de que nadie puede
gprovecharse de su propio dolo, no obstante [os ¢laros tdrminos de las
reglas legales relntivas o la sucesion testamentaria. Este es un ejemplo en
que ef principio se impone & la regla, pero &l hecho de que se plantee esta
cempetencia demuestrs sin lugar a dudas que las reglus no poseen un
cerdcter de “todo o nads™, ya que pueden entrar en estu clase de conflicto
gon principios que puedsn supeditarias, Aunque no describamos estos
casos como conflictos entre reglus y principios (como sugiers Dworkia
slgunas veces), sino coma un conflicto entre ¢l principia gue explicu y
justifica 1a regla en cuestién y algin otre principio, el contraste marcado

2 TRS, pp. 24-27.
# Razy Weluchow ban pacsio de rlieve evle punto imporienis en ei que yo no kabla
repatado. Véase J. Roz, “Legal Printiples and the. Litnils of the Law™, 81 Vafe LF, 823 (1972),
" pp. R32834; ¥ W. 1. Waluchow, “Herculean Positivism™, 5 Qxford Jourmat of Legal Studies,
187 (1988}, pp. 189192, :
% 1LSN. Y. 508, 22 N, E. 188 {18893 TRS, £.23; vésse lambién L5, pp. 13 ¥ 9gten,
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entre las reglas de “todo o nadn™ y los principios no concluyentes desapa-
rece ya que, de acuerdo con este punto de vista, la regla no determinurd el
resylinde en un caso en que sea aplicable en conformidad a sus Wrminos s
el principio que ta justificu ¢s desplazado por otro. A nuestro juicio, igual
cosa sucede si un principio brinda razones pars dar una nueva interpreta-
cién 4 una regla legal formulade claramente (como también lo sugiere
Dwo;kin)”. }

- La incongruencia de afirmar que un sistema legal se compone a in
vez de reglas de “todo o nada” y de principios no concluyentes se puede
remediar si.aceptamos que-la distingion e una cuestion de grado, Desde
luego, es posible distinguir de manera razonable, por un lado, entre reglas
cuasi concluyentes en las que, salvo contadas excepeiones {(sn que suy
disposiciones pueden ser incompatibles con otra regla que se considera
mis importante}, el hecho de satisfacer los requisitos de aplicacion es
suficiente para determinar las consecuencias juridicas, v, por otro lado,
principios generalmente no concluyentes, que se limitan 3 sefialar uny
decisidn, pero que a menudo no la determinen.

Evidentemente, creo que los srgumentos derivados de estos princi-
pios no concluyentes son una caracteristica importante de a adjudicacion
y del razonamiento juridico, y que ello deberia indicarse mediants una
terminologla adecusda. Hay que ugradecerle a Dworkin {ue nos haya
demostrado e ilusirado su importancia y la funcién que cumplen en el
razonamiento juridico, y reconozco que cometf un gran oot en no hacer.
hineapié en su fuerza no aoncluyente. Pero al wrilizar 1a palabra “regla®
nunca pretendt sostener que Jos sistemas legales sélo comprenden replas
de “fodo o nads” o cuasi concluyentes, No sélo llumé ta atencidn (véanse
pp. 130-133 [The Concept of Lawl]) sobre lo que denominé {quizd poco
felizmente) “estndares juridicos variubles™, que especifican los factores
que hay que tener presentes y sopesar, sino que procurd (véanse pp. 133 a
134 [The Concept of Law]) explicar lu razdn por ls cual algunas esferas de
conducta se prestan a reglamentacién, no por estindares variablés tales
come “la ditigencia debida”, sina més bien por tormas cuasi concluyentes
que, salvo contadas excepciones,prohiben o exigen: las mismas acciones
concretas, Asf es como tenemos-reglas que prohiben ¢! homicidio y el
robo y no simplemente principios que exigen respetar la vida y el patrimo-

" nic de las personas,

———— e

3 [Parn ¢l nnilisis de Dwnrkin, véuse TRS pp, 2228 y LE, pp. 15-20.]
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4. Los principios y la regla de reconocimiento
Pedigri ¢ interpretaciin

Dworkin ha sostenido que ne es postbie identificar los principios de
Derecho mediante los criterios proporgionados por una regla de reconoci-
imiento que se expresa en la prictica de tos tribuneles, y que, en vista de gue
tos prineipios son elementos fundamentales de} Berecho, hay qus abande-
nar e3a doctrina, Segin este autor, los principios de Derecho-sélo pueden
identificarse, mediante una intetpretucidn constructiva, como integrantes
del conjunto singular de principios que mejor calza y justifica la historia
institucional complets del Derecho establecido de un sistema legal. Desde
luego, para identificar el Darecho los tribunales ingleses o estudounidenses
‘nynca han adoptado expresaments un criterio holistico de esta naturalezn,
gue-abarque todo el sistema, y Dworkin reconoce que ningfin juez, salvo su
mitico juez “Hércules”, podria renlizar ta hazafa de elaborar de unasola vez
una interpretacitn de todo el Derecho de su pals, Sin embargo, a su juicio,
lo mds l6gico es pensar que, de algdn modo, los tribunales tratan de “imitar
& Hércules” y que interpretar de esta manera sus sentencias sirve para paner
de manifiesto “la estructurs oculta™,

E} vaso mis célebre de determinacién de los principios mediante una
forma limitsda de interpretacién constructive, y bien conecido por los juris-
tas inglesws, es ¢l de Donaghue v, Stevenson™, en gl cuat Lord Atkin planted
* por primeta vez que subyace un “principiv d¢ vecindad” a lus diversas
reglas que establecen la obligacién de actuar con diligencia en distintas
- sttuacipnes, .

No creo que sea plausible considerar que en estos casos tan limita-
dos de ¢jervicio de I’ interpretacion constructiva, los jusces traten de
imitar el enfoque sistémice y hollstico de Hércules, Sin embargo, lo que
ahora critice 8 Dworkin es que su preocupacidn por la interprotacion

- consmructiva 1o llevd a pusar por alto que muchos principles de Derecho
ro deben su condicidn de tales a que su contenido sirva para intepretar el
Derecho establecido, sing a lo que & denomina su “pedigri”, esto ey, a la
manera 20 que fucton creados © adoptados por una foente autorizada
reconocida: A mi juicio, esta preocupacién to condujo a un doble error:
primerg, 4 creer que los principios de Derecho no pueden reconocerse por
un pediprl y, segundo, & creer que las reglas de recosocimiento sélo

* L, p. 265
17 {1932] A. C. p. 562,
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pueden proporcionar criterios relativos al pedigris Ambas convicciones
son ervadas: fa primera, porque ni'el cardcter no conclivyente de los princi-
pios ni sus demis caracteristicas impiden que si'10s idertifique mediunte
criterios relacionudos con ¢l pedigri. En efecto, evidentements puede su-
ponerse que [as disposiciones de una constitucién escrita, de una reforma
constitucional o de una ley operan en la forma no concluyents caracterisii-
ca de los principios y proporcionan razones patu adoptar ne decision que
puede ceder frente a alguna otra regla o principic que brinda razones de
mayor peso para adoptar la decisién contraria, El propio Dworkin consi-
deraba que ia Primere Enmienda de la Constitucién de los Estados Uni-
dos, que dispone que ¢l Congreso no podrd coartar la libertad de expre-
sibn, debe interpretarse de esta maners’®, Asimismo, algunos prineipios
de Derecho, incluso algunos principios fundamentales del Commen Law,
tales como ¢l que dice que nedie puede aprovecharse de su propio delito,
son identificados como Derecho mediante ta prueba del “pedizri™, sn &l

. sentide de que han sido invocados reiteradamente por los tribunales en

distintes casos como fundamento para fallar de ung manera determinada,

y ellos deben tenerse ¢n cuenta por mucho que en algunas oportunidades
puedan ser desplazidos por razones que apunten en sentide contrario,

Ante tales ejemplos de principios de Dereche que s¢ reconocen mediante

criterjos relacionades con el pedigri, no podria prosperar ningfin argumen-

to general en el sentido de que la inclusion de los principios como parte

del Derecho entrata sbandonar ta doctrina de la regla de reconocimienta.

En realidud, como demuestro mds adelante, incluirlos no sdlu es compati-

ble con la doctrina, sine que de hecho exige aceptarla.

Si se acepts, como sin duda debe hacerse, gue al menos algunos
principios de Dereche pueden “captarse” o identificacse como Derecho
segin los criterios de pedigrl que proporcions una regla de reconocimisnto,
hay que reducir 1a critica de Dworkin a 1a pretensidn mis moderada de que
muchos principios de Derecho no pueden captarse de esta manera, porgue
son demasiade numerosos, demasiado escurridizos o demasiado suscepti-
bies de cambiar o de todificarse, o bien porque carscen de caracteristicas
que pemmitirian identificarios como principies juridicos por refermeia a'un
criterio distinto a su pertenencia a aquei ésquema’ coherente de principios
que mejor calzsn con la historis institucional y pricticay de un sistema y
que, al mismo tiempo, mejor los justifican. A primera vista, esta demostra-
cidn de tipo interpretativo no parece ser una solucidn alternativa al criterio
que proporsiona. una regla de reconocimiento sino, como han sefplndo

so MAVEeTRS. p. 22
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afgunos autores™, sblo una versién sompleja de “positivismo blande" de
esta clase decriterio, que identifica los principios por su contenide ¥ 1o por
su pedigri, Es cicrto que, por las rzones exantinadas en fas pp, 239 y sgles,

supra, na regla de reconocimiento que contenga ua criterio interpratativo

de esta clase no podrla gacantizar que el Derecho sea identificado con el
grado de certeza que, segin Dworkin, deseaciun los positivistas. Con tode,
demostrur que la verificacidn mediant ¢l criterio interpretutivo forma pute
de una modalidad convencional de identificar el Derecho serfa, de todns
formas, uoa buena maners de explicar tefricamente su condicidn juridica.
En consecuencia, entre ] reconocimienta de que los principios farman parte

del Derecho ¥ ta doctring de la regla de reconocimiento no existe, cierta- .

mente, la incompatibilidad que sostiene Dworkin.

Fl rezonamiento de los dos Glimes plrmafos basts para domostrar
que, contrasiamente a lo que sostiens Diworkin, aceptar que los principios
forman parte del Derecho es. consecuente con la doctrina de la regla de
seconocimiento, aun cuando la prueba interpretativa de Dworkin fuers,
como ¢t sostiene, el Gnico eriterio adecuado purs identificarlos. Sin embar-
go, en renfidad se justifica une conclusion mds categérica, a saber: que para
identificar los principios de Derecho mediante un ctiterio de esa naturaleza
56 necesita una regla de reconocimiente. Eilo porque ¢l punto de partida
para identificar cualquier principio de Derecho que deba quedar de mani-
fiasto, medinnte la prueba intepretativa de Dworkin, es ciertu frea espeeifica
del Derecho establecido con la que dicho principio calza y contibuye a
Justificar, En consecuencia, el uso de ese criterio supone reconocer el Dere-
cho establecido, y para que ellosea posible se requiere una regla e recono-
cimieato que especifique las fuentes de Derecho y las relaciones de superio-
ridad v subordinacién aplicables 3 cilas. De acuerdo con. la terhinologla
utilizada en Law's Empire, las reglas jurfdicas y las pricticas, que son ¢l
punto de partida de la labor intcrpre;a:iva.d:-_idtntiﬁcnr.kos ';}ﬁncipias Juridi-
cos subyscentes o implicitos, constituyen “Derecho preiaterpretative”, ¥
gran parte de io que dice Dworkin sobre este Derecho parece respaldar la
iden de que para identificarlo se necesit algo muy parecido a una regla de
recongcimiento que establezcs lag fuentes de Derecho autorizadas; t#l como
se sefiala en mi Hbro [The Concept of Law], La priricipel diferencia entre mi

. punto de vista y ¢l de Pworkin es. quo mientras yo atribuyo ¢l consenso
. general que suele haber entre los jueces Tespecio. de cudles son los criterios
. para identificar las fueates de Derecho al hecho de que comparten la ucepta-

¥ Vease. por ajemplo, E. P, Saper, “Legal Theory and the Obligation ol 2 ludgs”,
RDCJ. g, 3,20 16; J, Coleman, "Negmive aind Positive Positiviser”, RDC/ p. 28; D, Lyons,
“Prinviples, Positivism and Legat Theasy", 87 Yale L Journal 313 {1977}
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cidn de que hay reglas que proporcionan estos criterias, Dworkin prefiere ’

hablar de “consenaos™® y “paradigmns™! y “supuestos™ %2 compartidos por

‘los miembros de ta misma comunidad interpretativa, y no de reglas. Nata-
talmente, como ha dejado en cluro Dworkin, hay una importante diferencia
entre Uk consense formade por convicciones- independientes, en que la
concurrencis de los demés no es un elements deo la mzdn que tiese cada
parte para concurrir s 8L, y un consenso por sanvencion, en el que sf existe
ese elemento, Desde luego, en mi libro {The Concept af Low] parto de la
base de que la regla de reconocimiento descansa enuna forma convencional
de consenso judictal. Bl hocho de que sea asi parece bastante claro, al menos
en ¢l Derecho inglés y estadounidense, porque, evidentemente, las razones
que tengan un magistrado inglés o un juez estadounidense para considerar
las leyes del Parlemento o de la Constitucidn, respectivamente, como una
fuente de Derecho que tiene primacia sobre las demds incluye el hecho de
que sus colegas estin de acuerdo en ello, usi como kp estuvieron sus prede-
deores, En realidad, ¢l propic Dworkin dice que la doctring de la supremi-
cin de fa ley es un hecho bruta de Ia historia juridics que limita el papel que -
puede desernpedtar la conviceion del juez®, y sostiene que “la actitud inter-
pretativa no puede subsistir salvo que los miembros de fa misma comunidad
interpretativa compartan al menes de manera general los mismos supuss-
tos” acerca de lo que se considera “purte de fu prictica™™, Por lo wnto,
concluyo que cunlesquiera sean las diferencins que todavia pueda habur
entre las reglas y tos “supuestos”, “consensos” y “pamdigmas” a que alude
Dworkin, su explicacion de la identificacion de las fuentes del Derecho por
tos tribunales es sustanciaimente igaai a la mia.

Con todo, desde una perspectiva tebrica, entre mi punto de vista y 21
de Dworkin siguen existisndo diferencias importantes. En efect, Dworkin
ciertamente rechazaria que yo considere que su método interpretativo para
los principios juridicos es, simplemente, ta forma concreta que adopta en
algunos sistemas legates una regla de reconocimiento convencional cuya
existencia y autoridad dependen de que sea aceptada por los tribunales. Asu
juicio, esto tergiversaria y menoscabaria totalmente la idea:de una interpre-
tacion “constructiva™ que esti destinada a mostrar el mejor lade moral del
Derecho, lo que, segiin Dworkin, va envuelto en ks identificagion del Dere-
cho. En efecto, para 6l, este tipo de interpretycion no. es el método para

¥ {LE, pp. 65-66, 91-92.)
8 [LE, pp. 72-73.]

w2 [LE. po. 47,67.]

8 [LE,p. 40L)

™ LE, p. 67,
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" yeconoeer o Derecho que exige una simple regla convencivnal aceptada por

" los jusces ¥ juristas de ciertoy sistemas Jegales. Por el ¢contrario, Dworkin

" presenta esia forma de interpretacién como una de las caracterfsticas princi-

pales de parte importants det pensamiento y la préctice social, ademis del
_ Derecho, y como algo que revela la “rolacion profunds que existe snire
todas tas formas de interpretacién”, incluyendo i que se entiende por
 interpretacion e la ceitica literaria , es mis, en las ciencias naturales®. Sin
embargo, aungue este criterio interpratative no sea simplemente la patta de
reconocimiento del Ewreche que exige una regla convencional, 'y tenga
afinidad y relacion con a interpretacion seglm la conciben otras disciplinas,

¢l hecho esque si hay sistemas legales que efectivamente utilicsn el criterio

L interpretativa holistico de Dworkin para identificar los principios juridicos,

bien podria ser que.en esos sistemas of criterio fuera proporcionade por una
régla de reconoeimiento de cardcter convencional, Pero comio en |a pricticn

no hay sistemas legales que utilicen plenamente este criterio holistico, sino .
 tan sélo sistermias como los del Derecho inglés y estadounidense’en.que I
interpretacidn constructiva se ha aplicado de manera mds modetada, como

en Donoghue v. Stevenson, pars identificar principios juridicos latentes, lo
unico que se debe tener presonts €3 si hay que concebir esta labor cotmo la

. aplicacion det crirerio que proporciona una regla de reconocimiento con-

vencional o de slgin otro modo, y de ser asl, cudl es la situacion juridica

- quete comesponde. .o

~.% Dereche y moral

'i)‘DetéEh:usyde_&qrésf e

En este libro [ The Concept of Law] sostengo gue sl bien enire Dere-
cho ¥ moral hay numerosas relaciones contingentes, satre ¢l contenido del
Deracho y de Ia moral ne hay necesariamente una refacidn conceptual y, en

© comsgeuencia, dispogiciones moralmente inicuas pueden ser vilidas camo
" reglds o principios juridicos, Uno de fos aspectos de esta forma de separa-

cidn del Derecho y la moral consiste en que puede haber derechos y deberes

" . juridicos que carezean de toda justificacién o fuerza morales. Dworkin

rechaza esta nocidn y se pronuncia en catubio por la idea, que en definitiva
deriva de su propia teorfa interpretativa del Derecho, de que debe haber
fundamentos morales que, al menos prima fucie, respalden las afimaciones

M LE g
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sobre in existencia de durechos y debem !égales,' Por ¢so considera que ia
idea de que “los derechos juridicos deben concebitse como especie de

- derechos morales” es un élgmenm “fundamental” " de su teorfa del Dere-
., choy dice que la doctring positivista contraria pertenéee al “curtoso munde

del csencialismo juridico™’, en of cunl se nos entrega simplemente, sin
andlisis previo, e conocimiento de que puede haber derechos y deberes
juridicos que no tengon fandamento o fterza morales. Para comprender la
contribucién qus puede hager fa jurisprudencia descriptiva de caricter goner
tal el conocimiento def Derecho, es importante darse cueots dé que cuales-
quiera que sean los méritos de su teorfa interpretativa genersl, Iz critica de
Dworkin a la doctring de que los derechos y deberes juridicos pueden
carecer de fuerza o justificacién morales es equivoceda. Y lo s por las
siguientss razones: los derechos y deberes legales son ol punto ch que &l
Derccho, cOft SUS Tecursos coactivos, protege la libertad individual y la
linita, y ctorga o niega a las personas la facultad de valerse de la maquine-
tia coagtiva del Derecho. De tal modo que ya sean las keyes moralmente
busnas o maias, justas o injustas, hay que prestar stencién a los derechos y
deberes como puntos centrales de coardinacion de ta forma en que opera el
Derecho, los cuales son de primordial importancia para e ser humano, .
independientemente del mérito morat de tas.leyes. En vonsecuencie, no es
efactivo que en ol munda real las proclamaciones de derechos y deberes

. juridicos s6lo pueden tener sentido si hay algén- findamento moral para
" sostenet que ellos existen. : ’

i) La idontificacidn del Derecho

La diferencia mis importante en las relaciones entre Durecho y
moral, entee. liu‘-, teorfs, del Derecho que se desamrolla en este libro [The
Congept of Law] y aquelle de Dworkin, se refiere 2 la identificacién del
Derecho, Segln mi teoria, la existencia y contenido del Derecho pueden ser ’
identificados remitiéndonos a las Fagntes sociales det Devecho (pur gjemplo,
1a legislacion, los fatlos judiciales, lus costumbres sociates), sin considera-
cién de la moral, salvo en cuanto el propio Derecho asi establecido haya
incorporado criterios morales pata. identificar el Derecho. Por ot parta, de
scuerdo con 1 teorla interpretativa de Dworkin, cadu vno de los postulados
de Derecho que establece o que es ei Derecho respecto de una detenminada

% RDCY. p. 260
9 RCDY. p. 259,
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materia entraita necesariamente un juicio moral, pueste que, segln su teorn
interpretativa hollstica, los postulados de Derecho sdlo son efectivos si,
junto con otms premisss, se desprenden del conjunto de principios gue
armoniza mejor con el Derecho identificado por referencia a las fuentes
saciales del Dereche y que, a la vez, proporciona su mejor justificacidn
morak. En consecuencia, esta teorfa interpretativa, holistice y de cardeeer
general tiene una doble funcion, a saber: sirve a 1a vexz para identificar el
Derecho y para darls una justificacion moral.

Tal er, en breve, la teoria de Dworkin antes de que en su obra Zaw s
Empire distinguiern entrs Derecho “interpretativo™ vy “preinterpretative”,
Estimada como altemativa a Ia teorfa positivista de que la existencia y
contenido del Derecho pueden identificarse sin consideracidn a la moral, la
teoriu de Dworkin, en su forma original, se prestaba para la siguiente criticn.
Cusndo ¢ Derecho identificado en relacidn eon sus fuentes sociales es
moraltmente inicuo, los principios que son su msgjor “justificacién” sdlo
pueden ser los principios menes inicuos que calcen en ese Derecho, Sin
embargo, 4stos no pueden tener fucrza justificadora ni constituir un limite o
restriccion de cardcter moral a fo que puede considerarse Derecho y, como
no pueden dejar de calzor en un sistema fegal, por perverso que sez, la teoria
yue pretende identificar ¢l Derecho con referencia a ellos no puede distin-
guirse de a teorfa positivista de que el Derecho puede identificarse sin
consideracion a ta moral, En realidad, los principios que son moralmente
comecios de acuetdo con los criterios de Jo que Dworkin ha derominado
“moralidad bdsica™®, y no simplemente los principios mas consistentes
desde £l punte de vists moral entre los principios que calzan con ¢l Dere-
cho, pueden establecer limites o restricciones de cardcter moml a lo que
puede considerarse Derecho. No discrepo en absoluto de este posiulade, que
¢s plensmente compatible con mi afimacién de que ¢l Derecho puede
definirse sin consideracion a |4 moral.

Postericrments, cuando distingue entve Derecho interpretstivo y
Derecho preinterpretativo, Dworkin fecinecs que puede haber sistemas
legales tan perversos que ninguna intcrpfeﬁ?acién de sus leves resulte mo-

_ ralments uceptable. Segln expresa, en estoy casos se puede recurrir a lo

que ¢ llama “escepticismo interno™ y negar que esos sistemas constiru-
yan Derecho. Pero como hay muchas formas de describir estas situacio-
nes, to estamos obligados a8 llegar a esta conclusion cuande, en vez de

elio, podermos decir que, por perverses que sean, los sistemas legalex son

YRS pp. 112, 128, y véaue THS, p. 93]
* LE. pp T8,

258 BSTUDNOS PUBLICOS

Derecho ¢n ¢l sentido preinterpretativo™, De tal munera que ni siq;:iem en
¢l caso de las feyes mds inicuss del nazisme puede decirse que no gean
Derecho, ya que posiblemente solo difieran de las leyes de sistemas mo-
ralmente aceptables por su contenido moral perverso y compartan con
ellus muchas de las caracteristicas propias del Derecho (por ejemplo, las
{ormas de ¢rear fa ley, las formas de dictar sentencia y de hacer complir 1a
fey). Puede que, en muchos sentidos ¥ para numerosos fines, haya razones
suficierttes para pasar por alto la diferencia moral y sostener, junto con los
positivistas, que estos sistemas perversos constituyen Derecho. Dworkin
s6lo agregaria a esto, 3 manera de acotacién, que &l en general ndhiere al
punto de vista interpretativo de que estos sistemas inicuos sdlo son Dere-
cho en el sentido preinterpretative, ‘

A mi juicio, gste recurso a la flexibilidad de nucstro idioma y [a
introduccidn en este punte de la distincion entre Derecho interpretativo v
Derecho preinterpretativo admiten, antes que debilitan, =l mzonamiento posi-
tivista. En efecto, no hacen mis que transmitir el mensaje de que, pese a que
insiste en que de acuerdo con la jurisprudencia descriptiva et Darechs pusde
identificarse sin considéracion a la morsl, no sucede lo mismo con 1a jurispru-
dencia interpretativa justificatoria, segiin 1a cual la identificacién del Derecho
siepre involucra un juicio moral acerca de qué es lo que justifica mejor el
Derecho essablecido. Naturalmente, este mensaje no da pie para que'los
positivistas renuncien a su cometido descriptive, y no se pretende que lo
hagun, pero incluso este mensaje debe ser matizado, porque el Derecho puede
ser: tan.perverso que resulte aplicuble un “escepticismo intemo™, en cuyo caso
la interpretacién del Derecho no entrafia un juicio morl ¥ hay que renuncise a
I interpretacién en Ia forma en que Dworkin la concibe?!, .

Otra modificacidn que introdujo Dworkin en su teoria interpre-
tative influye de manera importante en s visién de los derechos juridi-
cos. En la versidn original de su teoria hollstica se parte de Ia base de
que tanio la identificacion del Derecho como su justificacidn se des-
prenden del conjunto especial de principios que armenizan mejor con
la totalidad del Derecho establecido de un sistema y que, al mismo
tiernpo, mejor lo justifican. En consecuencia, estos principios tienen,
como dije, yna deble funcién, Pero, como el Derecho establecido do un
sisterta puede ser tan perverso que no sea posible realizar una interpre-
tecidn global justificatoria, Dworkin ha observado que ambas funcio-
nes pueden tle'gur a separarse, dejando s6lo los principios de Derecho

T [EE.p. 103}
N LE, . 105
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_gue s¢ han identificado, sin considerar 1a moral. Sin cmbargo, este
Derecho no puede establecer derechos que tengan fa fuerza moral
primq facle que, segin Dworkin, tienen todos los derechos juridicos.
No obstants, como reconotid posteriormente Dworkin, incuso. cuando
¢l sistems s (BN DECVErso ques no & posible ninguna interpretacidn
moral o justificadora-del Derecho e su conjunto, siempre puede haber
sityaciones en que se pueda sostencr que las personas tienen derechos
dotades, & 1o menos, do una fucrza moral prima facie™, Este serla el
caso cuando ¢l sistema incluya leyes, pot gjemplo Tas reletivas o la
cg!ebracién y sjecucion de los consratos, qua posiblemente no se vean
afectades por 18 iniquidad general det sisterna ¥ las personas se hayan
hasado en £sas leyes para planificar sus vidas o enajenar su propiedad.
Para steader # estas simaciones, Dworkin modifica su idea original de
que los derechos ¥ deberes presuntamente dotados prima Sacie de fuer-
. 23 moral deben emanar de una teorfa interpretativa del Dececho de
cardcter general, ¥ recenoce que, independientemente de su teoria ge-
netal; estas siraciones constituyen “razonss especiales” parn asignar 3
las personas derechos legales dotados de alguna fuerza moral,

+  La discrectdn judicial™

El principal conflicto directo que se plantea enire | teorla del Dere-
cho de este libro {The Comcept of Law] ¥ 1a teoria te Dworkin surge de mi
afirmacion de que en cualquier sistema legal siempre habrd cusos no regla-
mentados por la ley en que, en un determinado punto, el Derecho ne
jmponga una decisidn en uno u olfo sentido v que, e CONSECUSTCIA, el
Derecho #3 parcislmente indeterminado e incompleto, Si en estos casos el

7 [LE, pp, 105106,
7 {Sp incluye squl un comienzo ulternativo para ests seccidn, debido 3 que no fus
descapadopor Hort] .
Adravds do su Tugs sucesibn ds escritoa sobre 1s adjudicacié Dwarkin ha rechazada
16 que tos tribunales gocen de diserecién como faculted creadora do Derecho pard
resolvet I3 castd qué no estin completamente reguludas por of Derecho vigente. En renlidud,
hu soutenido que, aparte de algunns excepcionss Irivigles. no existe esa clese de cusos, Elo,
juesto que, como dijo eélebrements, sicmpre hay una “respuesls corfecla” a tquier intereo-
., Eaie significutiva scerta de to que =s ¢f Derecho respecto do cunlquisr cuestidn juridica que
piieda plantears¢ ¢n ua determinado cazo. [iénse su anvieula “Mo Right Answa T, en P M. 3.
Hackee y J. Raz, eds,, Law, Morallty eandd Society, 1977, pp. 58-84; reimptese cot modificagio-
Ties bejo &l titude de "1 There Reatly No Right Answer in Hord Cases®, AMP, cap. 5]
ohstunte, pese B Que AErELd COMO Wi doctriny inalieruble, ef hecho de qus
e Dworkin, introdu) ideas inteTpretativay e su teorlu $2l Daeehvs y alitmurs
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juez esth obligado a fallar y no puede declararse incompetente o remitir los

- aspectos no reglamentados por 1a ley vigente 2 la legislatura a fin de que

dsta se pronungis al respecto, como alguna vez lo propuso Bentham, deberi

_ ejercer su diserecidn ¥ crear Derecho para el caso, en vez de limitarse 2

" splicar el Derecho establecldo preexistente. Asi pues, en los ¢asos no pre-

vistos o no reglamentados por la ley. el juez al mismo tigmpo crea Derecho
nuevo y aplica ¢l Derecho vigente, ¢l que a la vez le otorga poder de crear
Derecho y limita sus facuttades de hacetlo.

Diwarkin tachaza esta imagen que presenta el Derecho como én parte
indetarminado o incompleto y en el que ¢ juez colma los vacios ejercitando
facultades limitadas de crear Derecho, pot estimar que ¢s una vision ermines
tanto del Derecho como del razonamiento judicial, De hecho, sostiene que
io incompleto 1o es el Derecho sin la imagen que tienen de ¢l los positivis-
tis. Que clio es asi se desprende de su propia versién “interpretativa” del
Derecho, en que ademis del Dorecho establecido y explicito, identificado
con relacion a sus fuentes sociales, éste incluye principios de Derecho

.fmph'cims. que son squellos que a la, voz calzan o armonizan mejor con el

Derecho explicito y son su mejor justificacidn moral, De acuerdo con este
punto de vistd interpretativo, el Derecho nunca 5 incompleta o indetermi-
nudo, de tal mode que. pars faliar, el juez nunca tiene que apartarse dat
Dereche y cjercer poderes creadores, En consecuencia, en gsos “casos difi-
ciles” en que las fuentes sociales del Devecho no dan lu solucidn o una
cuestion juridica, los wribunates Jdeberian recurrir a ¢sos principios implici-
tos con sus dimensiones morales,

Es impartante sefialar que las facuitades que atribuyo a los jueces de
crear Derecho para resolver los cases en pane 1o regutados por ta ley, son
distintas de ajjuellas qué posee 1a legislatura: las facultades de los jueces no
it estin sujelas & numeresas restriceiones que fmifan sus opelones, 165
tricciones de las que la legistawra puede estar bastante eximida, sino gue,

v A ———

que todos Jos pestutedos de Derecho san “interpretativos” &n el expeciol senlido quele atrihuye
a tsla sxpresion, ha significade que, tal como Ruix lo eseinrecid primeraments {véuse 1. Rez,
“[yworkin;  New Link in the Choin®, 74 California Law Review, 1103 (1386}, pp. 1§10, 1115+
$116], ¢} fondo de su pasicidn se aproaime mucha A & mia. Ello, debidon QUE FRLOCE que los

ihunptes, en lo pricticn, tienen y 8 o e, (hgerscidin creadom. da Derecho.

. Pusds ergumenierie que oot de que in\tmduj&ﬂ idees interpretalivas ea su teoria, Nuestres

versiones cerea de la adjudicacion pareclun ser muy Jiferentas. Tsto se debia a quo el rechazo

- originalmente planteade por Dworkin a | disceecion en un sestido Tuerls y si insistencia on
© que gicmpre huy uns respiuests comeCt, estohnn asociades & 1o idea de que ¢l papet de los

jusees at [allet era dicernie y Juwer cumpiir el Dereehe vigents, Sin entburgo, o5tz concepeitn
ariginal, que naturatmente se contraponi muy tRjanlemente & i afirmacitn de que los tribie
nales, al failar, & menudo gjercian una Biscrecid doga de Derecho, no figum de pmguns
rmansrs en.. {EL texto det comienzo aiemativo e la seccitn & temina en et punta.)
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doclo que los jueces efercitan sus fapultades dnicamente para resolver cosos
determinados, no pucden utilizardas para introducir reformes en gran escala
o crear vddigos nueves, En consecuencia, sus fheuléades son o ba vez infery-
ficiales y sujetas & numerosas restricciones dé fondo, No obstante, habrd

- vasos en que el Derecho vigente no imponga ninguna degisién considerada
coma (& covrecta, y pora-fallarlos el juez deberd cjercer sus facultades de
crenr et Derecho. Pero no debe hacerlo arbitrariamente, esto es, siempre
debe tener razoned generales que justifiquen su decisitn y acruar como lo
heria nn fegislador responsable, decidiendo de aguerde con sus propias
conviceiones ¥ valores. St cumple con estos requisitos, podrd fallar aplican-
do criterios o fundamentos no impuestos por el Derecho, los que podrén ser
distintos de les que aplican ofros ;ueces qu" vienen que decidir casos difiei-
tes similares,

Dwaorkin formala tres criticas & mi planteamiento de que los tribu-
nales ejerciten esta discrecion limitada para resciver los casos gue no
hayan sido cabalmente reglumentados par ef Derecho. La primers es que

* nonstituye une descripoién errada del proceso judicial y de lo que hacen
ws tribunales en los “cusos dificites™™, Para demostrario, se vale de la
terminclogia que urilizan los jueses y los juristas para deseribir ln labor
que corresponde u ios primeros, como tambicn se vale de ia fenomenoto-
gl e [a vareq jurisdiccional, Cuando los jusces fallan y tos abogedos los
presionan pam que resuelvan en sy favor, no hablan del juez como si él
estuviera “creande™ Derecho, ni siquiera en los ¢asos inéditos, Incluso en
los casos mds dificiies, el juez no demussima tener conciencia de que,
coma sugieren los positivistas, e proceso de decisién consts de dos etapas
totaimente difevenciadas: una en la que ¢f juez comprueba que el Derecho
vigente ne impone una decisién en un sentide u otre; y la otra en la que se
aparia del Derecho vigente para crear Dereche de nove y ex post fucto
para las partes, segdn su conceplo de lo que es mejor, En cumbio, los
sbogadus se dirigen al juez como si ésie siempre tuviera que descubrir y
hacer cumnplir el Derecho vigente v ¢l juez habla como si el Derecho fuera
un sistema sin vacios, en el que hay una solucién para cada caso que
aguarda ser descubierta y no inventada,

No hay duds. de que la conocida retérica del proceso judicial alienta
A pensar que en los sistemas jurldicos desarroliades no hay casos que no
estén reglamentados legalmente, Sin embargo, jhasts qué punto 2s esto
efective? Desde luego, hay uma larga tradicién europes y ima doctring
geerca de b divisidn de poderes que exagera Ia distineidn entre Legistador y

™ {TRS, p. &k el LK. pp, 3739
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Juez e insiste en que, cuando el Derecho existente e claro. ¢l Juez &5 un
simple “portavoz” de un Dereche que €l ro crea ni moldea. Sin embargn, es
importante distinguir el Iengua_le ritual que utilizan los jueces y los aboga-
dos, para resolver las cousas que se ventilan en los wibunales, de los plan-
teamientos generales mas reflexivos acerca del proceso judicial, Jueces de
la importancia de Oliver Wendetl Holmes y Cardozo en los Estados Unidas,

o de Lord Macmillan, Lord Redeliffe o Lord Reid, en Inglaterm, v una serie
de otros juristas, tante académicos como en el gjercicio de fa profesion, han
insistido en que hay casos que la ley ha dejada sin reglamentar y en que o
juez debe cumplir una laber ineludible, aunque “intersticial”, creadora de
Derecho y que, #n lo que zespecta al Derecho, muchos casos podsian resoi-
verse en uno U otro sentido,

Hay una considernzidn impornte, que contribuye a explicar [a re-
nuencia a aceptar la afirmacién de que los jueces suelen a la vez crear b
aplicar el Derecho y que. ademds, dilrcida las principales coracterfsticas
que distinguen la creacion del Derecho por la judicatura y por I legisiatura,
Se trata de |a imporancia que snelan atribuir los sribunzles al provedimisnto
por anzlegia cuande se prosuncian sobor casos no reglamentados, de modo
e s asegure que el Derecha nnevo que ellos areun, a pasar de que es
efectivamente nueve, toncuerda cou principios o fundamentos que tienen
base reconocida en ¢l Dereche existente. Es cletio que en los casos en que
tas leyes o precedentes particutares son indeterminados, o cusindo ef Ders.
cho existente nada dice, los jusces no prescinden liss v Nanamente ds sus
textos juridicos y comienzan a legisiar sin mayor guis por parte del Dere-
vio. Cuando resuctven estos casos, a menudo cinn algdn principio general
o algin propdsito o firalidad general gue, de acuerdo eon algure parte
importate del Derecho vigents, sirvs de ejemplo 0 modelo y apunte hacia
uni respuesta determinada para el easo dificil de que se wata, De heche, dste
es ¢l niicleo de la “inlerpretucion constructiva™ en que hace tanto hincapié Ja
teorfa de Dwarkin acerca de la adjudicacidn. Sin embargo, sunque este
procedimiento posierga of momento Jd¢ creaciin del Derecho por tos tiby-
nales, no lo climing, puesto que en todo casd diffci! pueden plantearse

‘principios diferentes que respaldan analogias contrapuestas y & menudo e

Juez tendrd que elegir ente ellos, basdndose, como legislador responsable,
en su sentido de lo que es mejor y no_en algin orden de prelacibn va
esteblecide ¢ impuesto por &t Derscho. El momento de creacitn del Dere-
cho por los tribunales no sdlo se postergarly, sino que se elimisaria, ¢n los
cusos en que el Derecho vigente mviera un conjunte singular de pringipios
superiores que amibuyeran ponderaciones o prioridades relativas a estos
pri 'u.lplo‘a confrapuestos de categoria inferior,

000090
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Lae demds criticas de Dworkin a mi version de In discrecién judicial
de los jueces no 1 condenan porgue sea descripivarments falss, sino porque
prests apoya & una forma de crencidn det Derecho que s sntidemocrdtica ¢
injusta”. Por lo general, los jueces no son elegides y, segin se dice, en una
democracta 5610 Jos representantes de oleacidn popular deben tener facultades

. pars erear ¢l Derecho, Esta eritica pusde responderse de diversas maneras.
Que so eneomiends & los jueces |2 facultad de crens Derecho para resolver
controversias no reglamentadas por la ley, tal vz ses el precio que hay que
pagar pera evitar los inconvenientes de métodos atternativos de regularins,
tates como la remisién a 1a legislarira, Y posiblemente este precio parezca
pequedto si se limita el sjercicio de estas facultades judiciales, de tal modo que
Ios jueces 1o puedan crear cfdigos ni realizar grandes teformas, sino tan sélo
establecer reglas para resolver cusstiones concretas planteadas en casos pasti-
culares. Bn segundo lugar, la delegecitn de un margen limitado de facultades
legislativas en el ejecutive o5 una carpeteristica comiin de les democmicias
roderias y deiegarias en el poder judicial no paree constintir una amensza
mayor para ta democracia, En ambas formas de delegacion, Ia legislem
elegids ejercera generalmente un control residual ¥ podré devogar o enmendar
cualguier regulacion subordinada que estime indzepable. Es efectivo que,
comp sucede <n tos Estados Unidos, cuando las fcultades det poder legislati-
vo son limitadas por 108 constitecion eserita.y los wibunales tienen amplias
fueutindas de revisidn, una legistansm efegida democrdticammente quizé no
plieta revocar una reglamentacién croada por ¢! poder judicial, En @ case, en
definitive, posiblemente ¢l control demoerdtica sblo pueda asegurarse me-
diante el engorroso mecanismo de la reforma cunstitucional. Es el precio que
hay que pagar por imponer restriceiones legates al gobiemo.

~ Diockin sostiene, adernds, que ls creacida de Derecho por los tribu-
" pates es ilegltima y Ia rechaza como una forma de crear Derecho retroacti-
vaments' © ¢ post facto, 1o que, por cierto, generalments se considera
“Injusto, Pero 12 tazén por la cual se estima que es ilegitimo crodr Derecho
retosctivaments cu que frustra los justificadss expectativas de nuienes, sl
actuar, han partido de la base da que las vonsecuencias jutidicas de sus actos
s¢ determinarén por ot Derecho vigente en ef momento ds realizarias. Sin
embargo, aunque sta abjecidn tienc valor cuando lo tribunales modifican
o invalidan retroactivamente el Derecho clarsmente establecido, parece inapli-
cablg en los casos diflciles, puesto que estos son casvs que ¢ Derecho no ha
reglamentado cabalsmente y en los que no hay un Detecho claramente este-
blecido que justifique esas expectativas. {7




