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Abstract:

El periodo tal vez mds fecundo en la produccion cientifica de Ronald Dworkin
es el que abarca sus dos primeras obras importantes, Los derechos en serio y EI
imperio de la justicia. En ellas el jurista norteamericano se mueve hacia varios
objetivos, a veces incluso contradictorios, y elabora una de sus teorias mds ca-
racteristicas, la de la tinica respuesta correcta. El ensayo intenta esbozar una
lectura unitaria de estos escritos, basindose en los rasgos fundamentales del
realismo juridico y de algunas versiones del positivismo, aunque eso implique
pasar por alto muchas de sus partes. Por iltimo, se confronta esta interpreta-
cion con el asunto de la tolerabilidad, como mucho teorética, del Derecho injus-
to, que ella parece admitir.

The most fruitful period in Ronald Dworkin’s scientific production includes
his two first important works, Taking Rights Seriously and Law’s Empire.
Therein, he pursues various objectives, sometimes even contradictory, and
elaborates one of his most caracteristic theories: the one right answer thesis.
This essay tries to develop a uniform reading of the cited writings in the light
of the fundamental features of legal realism and of some versions of positivism;
although this implies overlooking several places in them. Finally, the question
is posed wheter this interpretation implies, as it seems, at least theoretical
tolerance for evil law.
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138 Giorgio Ridolfi

1. REFLEXIONES PRELIMINARES

Los analisis de filosofia del Derecho, que Ronald Dworkin elabora en Los
derechos en serio' y El imperio de la justicia®, podrian ser acusadas de superfi-
cialidad y de falta de unidad. Ademas podrian juzgarse demasiado desorde-
nadas para ser examinadas con bastante precision.

Sin duda, la acusaciéon de falta de unidad comprende una caracteristica
fundamental de la obra del jurista norteamericano. Los derechos en serio, tal
y como otros escritos suyos, es una antologia de ensayos ya publicados y
reimprimidos con pocas modificaciones; y el autor no se preocupa adecua-
damente de que el conjunto deje ver un plan teérico unitario de base. Por
lo tanto, él yuxtapone algunos ensayos que atafien al anélisis filosofico del
Derecho a otros, menos numerosos, que se ocupan esencialmente de poli-
tica del Derecho y que, en algunas partes, parecen contradecir lo asumido
anteriormente. También EI imperio de la justicia, que es en cambio una obra
sistematica y totalmente original, aclara suficientemente solo una parte de
los problemas que pone de relieve; pero alimenta al tiempo ulteriores perple-
jidades interpretativas con respecto a los escritos precedentes.

Menos pertinente, en cambio, parece la primera de las acusaciones, la de
superficialidad. Solo por las deficiencias expuestas, en efecto, ningtin erudito
de filosofia del Derecho estaria legitimado para negar importancia a algunas
fecundas intuiciones de Dworkin. Esto serfa como si a un germanista se le
ocurriese negar la grandeza de Franz Kafka, alegando simplemente la frag-
mentacion de sus novelas o sus dificultades para alcanzar una version defi-
nitiva de ellas. Por otra parte, al mismo Dworkin no se le escapé el alcance
de sus lagunas teéricas, toda vez que en sus obras se encuentra la ambicion
de desarrollar un discurso que reuna las vertientes éticas, politicas y juridi-
cas de su pensamiento. En este sentido, su tltimo escrito sistemético Justicia
para erizos® se compromete a delinear un auténtico holismo metodolégico,

! R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, Cambridge
(Mass.), 1977, 2* ed., Duckworth, London, 1978; en castellano, Los derechos en serio, trad. de M.
Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984.

2 R.DWORKIN, Law’s Empire, Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 1986; en
castellano, El imperio de la justicia: de la teoria general del derecho, de las decisiones e interpretaciones
de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria y prdctica, trad. de C. Ferrari,
Gedisa, Barcelona, 1988.

®>  R. DWORKIN, Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, Cambridge (Mass.),
2011; en castellano, Justicia para erizos, trad. de H. Pons, Fondo de Cultura Econémica, Ciudad
de México, 2016.
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La tesis de la vinica respuesta correcta en Ronald Dworkin 139

sobre todo al interpretar el Derecho como una rama de la moral; y el siguien-
te Religion sin dios* brinda una consideracion “metafisica” de la unidad del
pensamiento a partir de la posicion de los seres humanos en el cosmos, de su
especificidad y de su limitaciéon gnoseolégica.

Dicho esto, cabe sefalar que lo siguiente no quiere llegar a ser una preci-
sa reconstruccioén de la filosofia juridica de Dworkin. Esto porque tanto sus
primeras obras como las mds recientes conllevan, en nuestra opinién, un mo-
vimiento de base tedricamente inaceptable. Se trata de un movimiento de
sentido iusnaturalista, que en resumidas cuentas acaba por volver la entera
estructura filoséficamente discutible y poco original. Por lo tanto, lo mejor
que se puede hacer con las paginas de Dworkin es seguirlas cuando desarro-
llan un discurso que nos parece consistente y original, pero limitarlas, inte-
grarlas o incluso ignorarlas, cuando el discurso se vuelve borroso o contra-
dictorio. En este sentido, se intentara valorizar plenamente los avances mas
interesantes, y con eso demostrar que siguen siendo vélidos también cuando
se juzguen inadecuadas otras intenciones tedricas y politicas de su autor.

Pero esos avances ya se encuentran en Los derechos en serio'y El imperio de la
justicia, y esta es la razén por la que nos ocuparemos principalmente de estas
obras. Mas bien, no cabe duda que en escritos posteriores, como Justicia con
toga®, el propio Dworkin acaba por trivializar sus doctrinas en algunos aspec-
tos. Por lo demaés, no consideramos del todo exitosos los intentos holistas de
sus obras mas recientes, aunque estas muestren rasgos de indudable interés.
En Justicia para erizos, por ejemplo, la transicién de la critica al escepticismo
interno y externo, que es la parte mas valida del libro, a la afirmacién de parti-
culares valores éticos, politicos y juridicos se cumple solo a través de conside-
raciones sin fuerza tedrica. A veces nos atreveriamos a definirlas consideracio-
nes romanticas, emocionales. De toda manera, le falta al capitulo IX®, en que se
discuten estos asuntos, el rigor l6gico y argumentativo de otros capitulos, asi
que el proyecto holistico parece encontrar como mucho algunas pausas’.

4 R. DWORKIN, Religion without God, Harvard University Press, Cambridge (Mass.),
2013; en castellano, Religién sin dios, trad. de V. Altamirano, Fondo de Cultura Econémica,
Ciudad de México, 2014.

> R. DWORKIN, Justice in Robes, Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 2006;
en castellano, Justicia con toga, trad. de M. Iglesias Vila y I. Ortiz de Urbina Gimeno, Marcial
Pons, Madrid, 2007.

¢ Cfr. R. DWORKIN, Justicia para erizos, cit., pp. 239-271.

7 Sobre esto véase también C. LARMORE, “The holes in holism”, European Journal of
Poltical Theory, 12, ntm. 2, 2013, pp. 205-216.
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140 Giorgio Ridolfi

Por supuesto, esto no excluye que distintas lecturas de la obra dworki-
niana sean posibles. Y entre ellas la holista tiene un lugar particular, porque
es al final la favorita del mismo Dworkin. Pero la del holismo metodolégico
es una lectura tanto interesante cuanto problemaética, tal vez demasiado pre-
tenciosa, y deja margen por lo tanto a lecturas adicionales, aunque mas selec-
tivas. Y es precisamente a través de una lectura selectiva que, como Dworkin
quiere hacer con los derechos, intentaremos tomar realmente en serio su doc-
trina, incluso su controvertida teoria de la tinica respuesta correcta®.

2. UN POSITIVISMO SUI GENERIS

Segun las intenciones de nuestro ensayo, la mayor critica que se le puede
hacer a Ronald Dworkin es la de ser en tltima instancia un partidario del
Derecho natural. Mejor dicho, él parece limitarse en definitiva a proclamar
algunos valores morales superiores que deben respetarse y llevarse a cabo
en el Derecho, sin explicar de manera exhaustiva porqué tenemos que respe-
tarlos y llevarlos a cabo. El motivo es obviamente que, como la mayoria de
los partidarios radicales del Derecho natural, él piensa que la superioridad
de estos valores puede ser indiscutible, y entonces debe parecer indiscutible,

8  Para delinear el abanico de cuestiones que la obra de Dworkin deja surgir no se
puede dejar de remitir a M. COHEN (ed.), Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence,
Rowman & Allanheld, Totowa (NJ), 1983, que contiene entre los otros ensayos de Jules
Coleman, Joseph Raz, Neil MacCormick, H.L.A. Hart y Michael Sandel (ademas de una res-
puesta de Dworkin a sus criticos). Utilisima introduccién a la obra de Dworkin, sobre todo
en el sentido en que intentaremos leerla, son tres ensayos publicados en el volumen de junio
1980 (X, ntm. 1) de la revista italiana Materiali per una storia della cultura giuridica: las dos
conferencias de Genaro Ruben CARRIO, “Le opinioni del prof. Dworkin sul positivismo giu-
ridico” (pp. 143-182; orig. “Prof. Dworkin’s Views on Legal Positivism”, Indiana Law Journal,
LV, nam. 209, 1979), que ponen de relieve las relaciones estrictas y algunos conflictos entre
las doctrinas de Dworkin y de Hart; S. BARTOLE, “In margine a ‘Taking Rights Seriously’ di
Dworkin” (pp. 185-208), que analiza las paginas de Dworkin en la perspectiva del constitucio-
nalismo y también esboza una confrontacion con la doctrina de la “constitucion material” de
Costantino Mortati; y G. RUBUFFA, “Costituzionalismo e giusnaturalismo: Ronald Dworkin
e la riformulazione del diritto naturale” (pp. 209-229), en que, tomando en consideracion las
intenciones politicas de Dworkin, se ponen de relieve sus mayores contradicciones tedricas.
Véanse también el “Ensayo sobre Dworkin”, que Albert CALSAMIGLIA escribié como intro-
ducciéon de R. DWORKIN, Los derechos en serio (cit., pp. 7-29); y del mismo autor “El concepto
de integridad de Dworkin”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 12,1992, pp. 155-176,
basado en cambio en la lectura de El imperio de la justicia.
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para todo el mundo. Es una posiciéon que pese a sus esfuerzos tedricos ni si-
quera cambia de manera sustancial en Justicia para erizos.

Con eso, cabe notar, no se quiere repetir la objecion de muchos criticos
de que ya serfa Derecho natural la simple apelacién dworkiniana a los prin-
cipios. Solo queremos subrayar que por ciertas razones personales y contin-
gentes Dworkin incluye su doctrina de los principios en una perspectiva de
Derecho natural, aunque no esté teéricamente obligado a hacerlo®. De ahi
que sea posible construir una version alternativa, més consistente de esta
tilosofia; una versiéon que se acerca més al realismo juridico, y en parte al
positivismo, dejando de lado cualquiera relacién con el Derecho natural. Sin
duda, como ya hemos asumido, no es la versién que Dworkin quiso dar a sus
concepciones; pero es asimismo verdad que en sus paginas se puede encon-
trar casi todo y lo contrario de todo™.

El mayor mérito de los andlisis de filosofia del Derecho de Dworkin resi-
de, en nuestra opinion, en el hecho de que él deja aparecer toda la fragmen-
tacion y la complejidad de la experiencia juridica. Ella se manifiesta sobre
todo en el momento de la declaraciéon del Derecho vigente por los tribunales.
Enfrentandose con Hart, Dworkin busca un punto de equilibrio mas pro-
fundo entre tres vertientes, igual de importantes. Primero, el Derecho pro-
nunciado por los 6rganos que tienen el poder en una determinada sociedad;
es decir, el Derecho que, al menos formalmente, sigue siendo valido hasta
que no intervenga un procedimiento de abrogacion, implicita o explicita.
Segundo, el entorno material de tradiciones y practicas juridicas en el que el
Derecho surgi6 en el pasado y sigue surgiendo. Y finalmente la vida que el
Derecho cobra cuando entra en contacto con la estructura contingente y los
procesos evolutivos de la sociedad sobre la que interviene (a saber, los proce-
sos morales, culturales, econémicos, etc.).

®  Parece abordar este tema Baldassare PASTORE, en su ensayo muy puntual I principi
ritrovati. Saggio su Ronald Dworkin, 1.L.A. Palma, Palermo, 1985, p. 34. En lo sucesivo (véanse
sobre todo las conclusiones, en las paginas 68-74), él afirma que seria preciso leer Los derechos
en serio por encima de la distincion entre positivismo y Derecho natural. Concordamos, como
aclarara lo que sigue; pero a condicion de que se comprenda que, sean cuales fueren sus inten-
ciones, eso no puede inferirse de manera lineal de las palabras de Dworkin.

10 En este sentido, proporciona una posible, mas articulada lectura en clave iusnatu-
ralista de la entera obra de Dworkin, M. LALATTA COSTERBOSA, “Ronald Dworkin e il di-
ritto naturale come integrita”, en Il diritto come ragionamento morale. Saggio sul giusnaturalismo
contemporaneo e le sue applicazioni bioetiche, Rubbettino, Soveria Mannelli, 2007, pp. 109-142.
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142 Giorgio Ridolfi

La dindmica juridica que Dworkin describe exige que cada decision
judicial, al menos por principio, pueda ser rastreada hasta una afirmacién
anterior de autoridades legislativas o constituyentes. Esas autoridades iden-
tifican asi explicitamente la disciplina que debe aplicarse en casos determi-
nados o, como minimo, indican que en algunos casos deben aplicarse las
costumbres sociales o juridicas vigentes. Por supuesto, y ya no solamente
en los ordenamientos de common law, entre las autoridades legislativas se
hallan los mismos tribunales. De hecho, sus precedentes son un espejo de la
cultura juridica de un Estado, sobre todo en lo que atafie a la interpretaciéon
del Derecho escrito; y son también el lugar privilegiado donde se reconoce la
vigencia positiva del Derecho no escrito.

Entonces, los legisladores y otras autoridades legislativas similares pue-
den emitir estipulaciones contingentes, si bien generalmente ni irrazonables
ni irracionales. Pero las actividades de los tribunales no pueden desarrollar-
se en manera arbitraria, sino tienen que buscar un fundamento en hechos
juridicos preexistentes; o bien en el balance de ellos, cuando los hechos nor-
mativos y los dados juridicos sociales se contradigan™'.

A pesar de esto, Dworkin no piensa que la solucién de las controversias
tiene que deducirse l6gicamente del material juridico disponible, segtn la
visién utdpica de Montesquieu: el juez es la boca que pronuncia las palabras
de la ley. Al contrario, en su opinién, dichas soluciones pueden ser solamen-
te construcciones argumentativas realizadas a partir de este material. Esto
porque, como demuestran los llamados casos dificiles (hard cases), el Derecho
positivo deja fuera de si innumerables asuntos, que prima facie no pueden en-
contrar una solucion. Y también porque algunos documentos juridicos, so-
bre todo las constituciones, no enuncian reglas, sino principios que pueden
ser derogados y estdn sujetos a reciproca ponderacién. Y finalmente porque
el Derecho positivo, segiin Dworkin, no puede depender de la intencién de
sus redactores. Ella es también dificil de reconstruir, y se trasforma en con-
sonancia con las inevitables transformaciones de la sociedad'. Este punto

" En este sentido, aunque de una manera no suficientemente detallada, se mueve K.

GREENAWALT, “Policy, Rights, and Judicial Decision”, en M. COHEN (ed.), Ronald Dworkin
and Contemporary Jurisprudence, cit., pp. 109-112, que llega a conclusiones no diferentes de
nuestras.

2 En el subparrafo de El imperio de la justicia titulado “;Quiénes son los autores de un
estatuto?”, Dworkin plantea una eficaz serie de preguntas sobre una ley particular de los
Estados Unidos -el Endangered Species Act-, que sin embargo podrian aplicarse a todas las

leyes”: «;Los estados mentales de qué personas cuentan al fijar la intencion detras [de la ley]?
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de vista, por lo tanto, “rechaza, por inttil, la antigua cuestién si los jueces
encuentran o inventan la ley; sugiere que entendemos el razonamiento legal
solo al entender el sentido en el que hacen ambas cosas y ninguna” .

En resumen, para Dworkin la cuestién del ;quid iuris?, tal y como la
del ;quid ius?, solo puede ser una cuestion interpretativa. Esto significa que
todo el Derecho concreto, tal y como se estructura a partir de la actuaciéon de
los jueces, es un resultado de la interpretacion; aunque el de la interpretacion
nunca sea un proceso arbitrario, sino que parte de textos, de actos y de esta-
bles comportamientos juridicos existentes de antemano.

Es verdad que los jueces también pertenecen a la sociedad en que viven,
compartiendo generalmente sus valores. Pero esto no implica que ellos pue-
dan forzar el material juridico que tienen a su disposicién, cuando ninguna
interpretacién de sentido comun parezca adecuada a la afirmacién de los va-
lores sociales difusos. La interpretacion se convertiria en arbitraria creaciéon
de Derecho, si los intérpretes pretendiesen incumplir la fidelidad al material
juridico positivamente dictaminado o transmitido. Ellos tienen siempre que
aguardar la conclusién de un procedimiento de abrogacién, explicita o im-
plicita (en sentido amplio); y no pueden leer sus partes mas controversas ba-
sdndose en principios morales individuales o caracteristicos solo de grupos
minoritarios.

Esta manera de leer la obra de Dworkin tiene el mérito, en nuestra opi-
nién, de esbozar una forma ampliada, y por lo tanto sui generis, de positivis-
mo™. En ella, junto a los valores positivamente declarados en el ordenamien-
to, se halla la ética politica desarrollandose y imponiéndose en la sociedad,
con miras a la delimitacién, pero nunca a la aniquilacién, del caracter vincu-

;Cada uno de los miembros del Congreso que la sanciond, incluyendo aquellos que votaron
en contra? ;Las ideas de alguno, por ejemplo, las de aquellos que hablaron o hablaban més a
menudo en los debates, son mas importantes que las de otros? ;Qué sucede con los funcio-
narios ejecutivos y asistentes que prepararon los borradores iniciales? ;Qué pasa con el pre-
sidente que firm¢ el proyecto de ley y lo hizo ley? ;Sus intenciones no deben contar mas que
las de cualquier senador? ;Qué hay de los ciudadanos particulares que escribieron cartas a
sus congresistas o que prometieron o amenazaron con votar a favor o en contra de ellos, o con
hacer contribuciones para las campaifias, dependiendo de la forma en que ellos votaran? ;Y
qué sucede con las camarillas o los grupos de accién que jugaron el rol que ahora se considera
normal?”» (R. DWORKIN, EI imperio de la justicia, cit., p. 226).

B Ivi, p. 164.

4 De positivismo sui generis habla B. PASTORE, I principi ritrovati, cit., p. 72, respon-
diendo a A. PINTORE, Norme e principi. Una critica a Dworkin, Giuffre, Milano, 1982, pp. 69-71,
que habla en cambio de Derecho natural sui generis.
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144 Giorgio Ridolfi

lante del Derecho vigente y al rechazo al mismo tiempo de cada principio
metafisico.

Entonces, se puede hablar para Dworkin de un positivismo incluyente.
Sin duda, los documentos a los que se da mayor importancia en su doctrina
son los que enuncian y dictaminan los valores vinculantes del ordenamiento,
como en el caso de las constituciones. Pero se debe hablar al mismo tiempo
y principalmente de un positivismo excluyente. En su opinién, como para
Joseph Raz®, un valor parece justificarse en un ordenamiento solo como re-
sultado de la argumentacién juridica adecuadamente motivada de legisla-
dores, funcionarios y jueces, es decir de sus autoridades reconocidas. En este
modo, pierde toda su naturaleza ética original; y nada puede significar que
no exista un pedigree test establecido para determinar qué principios morales
pueden volverse en juridicos y en qué condiciones™®.

Pese a esto, tenemos que seguir hablando de positivismo sui generis por-
que, como ya se ha subrayado, estamos frente a una forma de positivismo
mezclada con algunos rasgos fundamentales del realismo juridico: en primer
lugar, la apremiante atencién a los datos empiricos de la vida social.

3. ;PRESCRIPCION O DESCRIPCION?

Una interpretacion semejante, cabe asimismo afiadir, no puede referirse
solamente a ordenamientos democraticos, tampoco en el sentido igualitario

5 Cfr. J. RAZ, Practical Reason and Norms, Hutchinson, London, 1975 (2 ed., Oxford
University Press, Oxford, 1999); en castellano, Razon prictica y normas, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991.

16 De estas connotaciones positivistas de la obra de Dworkin parece darse cuenta E.
Philip SOPER en “Legal Theory and the Obligation of a Judge: The Hart/Dworkin Dispute”,
en M. COHEN (ed.), Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, cit., pp. 3-27 (especial-
mente 16-20). No obstante, él intenta llevar la rights thesis a una cierta concordancia con el pe-
digree test de la norma de reconocimiento de Hart. En su “Reply” contenido en el mismo libro,
DWORKIN critica a Soper por tomar posiciones en cierto sentido metafisicas con respecto a
la relacion entre Derecho y moral. Pero, para lo que atafie a la posible concordancia de sus
posiciones con el positivismo, Dworkin afirma que no le interesa “discutir con Soper sobre
las denominaciones. Argumenté que el positivismo hace [...] afirmaciones que en cambio su
version no hace, y mi disputa es con estas afirmaciones, no con etiquetas” (ivi, p. 247). Sin
embargo, se puede también tener presente lo que Aldo SCHIAVELLO repite varias veces en
Diritto come integrita: incubo o nobile sogno? Saggio su Ronald Dwokin, Giappichelli, Torino, 1998:
Dworkin acaba por crear una version ficticia e incompleta del positivismo, para destrozarla
mas facilmente.
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que hoy en dia tiene la palabra “democracia”. En efecto, imaginemos un hi-
potético Estado en el cual la mayoria blanca afirme casi unanimemente que
la minoria negra no pertenece al género humano y, pese a esto, administre
los demds asuntos politicos conforme a los més puros principios de la de-
mocracia liberal. Por supuesto, semejante hipocresia nos horrorizaria. Pero
(como se puede sostener que en este Estado no existen principios? Y ;cémo
se puede sostener que no es el mismo principio de discriminacién uno de
los principios fundamentales del Estado? Mas bien, la misma democracia
debe interpretarse como uno de los posibles principios fundamentales de un
ordenamiento, tanto en sentido igualitario como en sentido mayoritario®.
Entonces ser democraticos no es algo que pueda servir para establecer dife-
rencias entre los que pueden ser llamados ordenamientos y los que no pue-
den. Por eso, no habria diferencias en este sentido entre Estados democréti-
cos y Estados que rechazan explicitamente la democracia.

Como demuestra el caso del régimen nazi, es posible que una oligarquia
aproveche la desidia y el miedo de muchos ciudadanos y infunda su ideolo-
gia criminal en la mayoria del pueblo, determinando en manera sustancial
sus ideas sobre el Derecho y la politica. Pero también esta aclaracion tiene
un sentido relativo. De hecho, podriamos hacer un discurso semejante para
una oligarquia que a través de una politica terrorista consiguiera sistemati-
camente doblegar o incluso aniquilar a la voluntad (tedricamente) reacia de
la gran mayoria. Por eso, cuando hablamos de valores sociales difusos, no
tenemos siempre que referirnos a los valores reconocidos por cada miembro
de la sociedad. Nos referimos en cambio a los valores generalmente reco-
nocidos por los miembros que en esta sociedad tienen voz y voto, aunque
puedan ser una pequefia minoria. En el mismo sentido, cuando hablamos de
jueces, no podemos pensar solamente en la division de los poderes tipica de
las modernas sociedades politicas. Podemos también imaginar casos en que
otros poderes, en particular el ejecutivo, incorporen, invadan o influyan gra-
vemente en el poder judicial.

Aclarado esto, es menester repetir que este no es el sentido que Dworkin
quiso dar a sus investigaciones. En efecto, su obra quiere ser una justificacion
de la actuacién de los tribunales norteamericanos, y sobre todo del Tribunal

7 Dworkin expresa una vision claramente igualitaria de la democracia, como puede

verse en algunos ensayos suyos mads centrados en la cuestién de los derechos. Sobre esto,
F.J. ANSUATEGUI ROIG, Razon y voluntad en el Estado de Derecho.Un enfoque filosofico-juridico,
Dykinson, Madrid, 2013, pp. 333-335.
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Supremo de los Estados Unidos. Esto porque, a partir de los afos 50, estos
tribunales empezaron a desarrollar una jurisprudencia contraria a la segre-
gacion racial y favorable a los derechos humanos y civiles. En este asunto
Dworkin se enfrenta con los partidarios del originalismo constitucional,
ciegos a la cuestion de la correspondencia entre la legislacion positiva y las
transformaciones de la ética social; y expresa una concepcién evolutiva del
Derecho que quiere justificar un punto de equilibrio progresista.

Pero, a Dworkin es posible facilmente objetarle que no toma suficien-
temente en consideracion la posibilidad contraria, es decir la posibilidad
de que su concepcién pueda ser del mismo modo utilizada, también en los
Estados Unidos, para justificar una jurisprudencia regresiva'®. Para evitarlo,
él introduce en la basqueda del Derecho vigente la referencia a un principio
de “igual respeto y consideracién” para todo los sujetos del ordenamiento,
describiendolo explicitamente “como fundamental y axiomético”". En un
sentido que podriamos definir radbruchiano, él parece utilizar este principio
para distinguir, al menos hoy en dia, lo que es Derecho de lo que es demasia-
do injusto para serlo®. En la perspectiva dworkiniana, este principio tal vez

18 Concordamos con Alfonso GARCIA FIGUEROA, cuando, al subrayar las contradic-
ciones evidentes en la teoria de Dworkin, sostiene que el autor norteamericano “parece mas
interesado en persuadir a sus interlocutores, que en describir la realidad. Esta dimension réto-
rica constituye un indicio fundamental de su dimension ideolégica, politica. La ambigtiedad
de Dworkin en el plano metaético y las contradicciones derivadas de su “actitud antianaliti-
ca” parecen obedecer a un objetivo superior de caracter ideoldgico: la defensa del Estado de
derecho, en cuanto protector de ciertos derechos individuales frente a los calculos utilitaris-
tas del Estado” (Principios y positivismo juridico. El no positivismo principialista en las teorias de
Ronald Dworkin y Robert Alexy, Centro de estudios politicos y constitucionales, Madrid, 1998,
pp. 295-296). Por lo demas, Garcia Figueroa reconoce la dificultad de incluir a Dworkin en el
iusnaturalismo o bien en el positivismo juridico. Solo ofrece en nuesta opinién una interpre-
cion demasiado estricta y literal de la doctrina de la tinica respuesta correcta.

19 R. DWORKIN, Los derechos en serio, cit., p. 41.

% Se cite enteramente la frase: “El libro sugiere [...] una forma preferida de defensa
de los derechos politicos, que es la derivacién de derechos particulares a partir del derecho
abstracto a igual consideracion y respeto, que se toma como fundamental y axiomatico. [...]
[E]l derecho a igual consideracion y respeto es fundamental [...], porque [...] es posible de-
rivar de ese derecho [...] la idea misma de una meta colectiva. Si es asi, entonces la igualdad
de consideracion y respeto configura un derecho tan fundamental que no cabe dentro de la
caracterizacion general de los derechos como valores superiores las metas colectivas, excepto
como caso limite, porque es tanto la fuente de la autoridad general de los fines colectivos,
como de las limitaciones especiales a tal autoridad que se justifican en virtud de derechos mas
particulares»” (ibidem). El paso final en este camino, como ya se ha dicho en el texto, Dworkin
lo cumple en Justicia para erizos.
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es util también para justificar la actuacién innovadora de algunos tribunales.
Esto ocurri6, por ejemplo, cuando la ética progresista de sus miembros, aun-
que abstractamente compatible con las palabras de la Constitucién, atn no
correspondia a la ética difusa en la Federacion.

Las cosas no cambian cuando Dworkin, en El imperio de la justicia, deja de
lado esta formulacién para introducir lo que llama un principio de integri-
dad hermenéutica del Derecho. También en este caso él acaba por postular la
existencia de valores axiomaticos para el justo reparto de los derechos entre
los miembros de un ordenamiento.

Es evidente que en ambas obras no se encuentran més que huecas decla-
raciones de principio. Ademas, a ellas nunca les corresponde un oportuno
analisis tedrico para fundamentarlas de manera similar a experiencias cerca-
nas, pero en eso més estructuradas: por ejemplo las de Jiirgen Habermas o de
la Escuela de Sheffield .

Aqui hay también otros motivos de perplejidad. Refiriéndose al igual
respeto y consideraciéon, Dworkin parece pensar en la equal protection clause
expresada en la Enmienda XIV de la Constitucion de los Estados Unidos.
Por lo tanto parece referirse a un puablico que tiene este documento como
horizonte juridico. Esto significa que Dworkin se refiere a métodos de cons-
truccion juridica que valen solamente para un tipo de experiencia o, como
mucho, para ella y las que se le parecen. Es verdad que, en los rasgos fun-
damentales, al ordenamiento consitucional norteamericano le parecen todos
los ordenamientos occidentales modernos. Pero estos estan lejos de agotar
todos los tipos posibles de experiencia juridica en el espacio y en el tiempo.

Entonces, una de dos cosas: o Dworkin se ocupa de asuntos importantes,
pero que no tienen un valor universal; o su concepcioén no es suficientemente
estructurada desde el punto de vista de la interpretacion del Derecho*. De
todas maneras, cabe notar que seria dificil adecuar un sistema tan complejo
a experiencias juridicas y judiciales bastantes primitivas. Y Dworkin, aunque
se refiera en algunas paginas a un impreciso “concepto de derecho de uso

2 Sobre esto véase M. LA TORRE, “Idealismo giuridico. Il neogiusnaturalismo, la

Scuola di Sheffield, e la teoria del discorso”, en I diritto contro se stesso. Saggio sul positivismo
Qiuridico e la sua crisi, Leo S. Olschki, Firenze, 2020, pp. 143-170.

2 Aldo Schiavello, que en la obra citada subraya la superficialidad y la falta de unidad
y de orden argumentativo en las obras de Dworkin, sostiene en su critica la primera de esas
opciones. Asi demuestra como es posible reconstruir convincentemente la doctrina dworki-
niana en maneras alternativas.
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general hoy”*, no ayuda a los lectores indicando umbral mas alla del cual su

analisis ya no es adecuado®.

Aln mas interesante es preguntarnos, como casi todos los intérpretes
de Dworkin, si sus doctrinas tienen un caracter descriptivo o uno prescrip-
tivo; es decir si ellas son una reconstruccion de lo que normalmente hacen
los tribunales, o bien un llamamiento a ellos para que se comporten de una
determinada manera. Si es verdad que su doctrina con el tiempo se ha vuelto
siempre mds prescriptiva, el Dworkin de Los derechos en serio parece moverse
hacia una posicién media en esta alternativa. Esto indica su conciencia de
que dar una lectura estrictamente descriptiva de sus tesis significaria ser des-
mentido por un montén de pruebas de lo contrario; salvo que no se sostenga
la opinién absurda de que los jueces, cuando se equivocan, toman sus deci-
siones creyendo de buena fe que estan haciendo lo contrario de lo que hacen.
Y esta es precisamente la critica que Dworkin siempre puso a las pretensio-
nes descriptivas del positivismo de Hart. En qualquier caso, en El imperio
de la justicia, él niega expresamente semejante interpretacién, poniendo de
relieve tres macroconcepciones interpretativas -la convencionalista (positi-
vista), la pragmatista (escéptico-realista) y precisamente la inspirada en el
principio de integridad (y entonces de igualdad)- entre las cuales, afirma, los
jueces elijen al pronunciar sus sentencias.

Por eso, una posicion media implicarfa la posibilidad de reconstruir la
manera en que los jueces, en un namero considerable de casos, eligen actuar;
pero también el reconocimiento del hecho de que ellos hacen bien en actuar
asi y que todos sus colegas tendrian que emularlos. Al afirmarlo, sin em-
bargo, surge de nuevo por la mitad descriptiva la sospecha que Dworkin se
refiera solo a experiencias juridicas particulares; y surge, por la mitad pres-
criptiva, otra pregunta: ;en qué sentido se puede afirmar que es mejor deci-
dir los casos en una manera en vez que en otra?* Si descartamos la remision

% R.DWORKIN, Los derechos en serio, cit., p. 103.

% Tampoco parece satisfactorio lo que Dworkin escribe mas recientemente: “; Cuan uni-
versal puede ser una teoria interpretativa de la doctrina juridica? Supongamos que procedemos
a construir una interpretacion de la practica juridica que se ajuste a todo lo que consideramos
que cae dentro del concepto sociolégico de derecho. ; Cuanto detalle podria contener esta inter-
pretacién tan abstracta? Quizd muy poco: puede suceder que una vez iniciado el proceso cada
paso interpretativo que efectuemos haga que nuestra explicacién interpretativa se vuelva mas
parroquial. [...] De este modo la mejor respuesta a la cuestion de si mi teorfa del derecho preten-
de ser universal o parroquial es: ambas cosas” (R. DWORKIN, Justicia con toga, cit., pp. 251-252).

% De esto se percata Michel TROPER, segtn el cual “Dworkin exige justificar sus pres-
cripciones con la descripcion de lo que hacen ciertos jueces en ciertos casos. En otras palabras,
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a valores axiomaticos, a Dworkin parece quedarle solo esta constatacion: en
los hechos los jueces balancean, mas de lo que se puede creer, el Derecho es-
crito con el Derecho existente pero no escrito. No obstante, como deja claro la
doctrina de la tinica respuesta correcta, que trataremos mas adelante, seme-
jante modus operandi ofreceria a la hazafia de construcciéon y reconstruccion
juridica una base mas sélida desde el punto de vista empirico.

Esto significa que nadie tiene que sostener que el Derecho es mejor que
la anarquia. Esta es una cuestion que atafie a las inclinaciones de las personas
y al sentido comdn de una sociedad. Pero, cuando alguien lo sostiene, su
concepcion puede solo basarse o en abstractos enunciados de principio, so-
bre los que el acuerdo es muchas veces més aparente que efectivo; o bien en
el reconocimiento empirico de la estabilidad que a la experiencia juridica le
proporcionan los concretos movimientos sociales y los enunciados formales
(esto es, positivos) que ellos contingentemente producen.

Con mayor razén, no se puede sostener que concepciones del Derecho
diferentes de esta son erréneas o que nunca se realizaron. Pero si que, si las
comparamos con una teoria interpretativa, solo esta parece capaz de brin-
darnos una visién general de todas las vertientes al tiempo abstractas y con-
cretas del fenémeno juridico.

Seguramente esto no es todo y no es lo que Dworkin quisiera. Pero tal
Vez no es poco.

4. DERECHO Y JUEGOS: ESENCIA Y FUNCION DE LOS PRINCIPIOS

En el capitulo de introduccién de Los derechos en serio, Dworkin intenta
encontrar una sintesis entre los ensayos més teéricos de la primera parte y
los mas politicos de la segunda. En este sentido él esboza una posicién juri-
dico-politica que llama “teoria de los derechos”. Cada conjunto social, dice,
se caracteriza por una dialéctica entre las posibles decisiones de la mayoria
y los derechos de los individuos. Frente a algunas legitimas pretensiones de
algunos individuos, “una meta colectiva no es justificacién suficiente para
negarles lo que, en cuanto individuos, desean tener o hacer” y “no justifica
que se les imponga alguna pérdida o perjuicio”*.

él intenta fundamentar un deber-ser en un ser y, ademads, en un ser incierto” (La théorie du
droit, le droit, I'état, Paris, PUF, 2001, p. 44).
% R.DWORKIN, Los derechos en serio, cit., p. 37.
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Pronto encontramos el primer problema. Como Dworkin parece descar-
tar, no podemos leer los derechos validos en el libro de la naturaleza, en el
de la tradicion o en ninguna revelacion religiosa. Entonces, ;dénde podemos
leerlos? Tampoco, segun él, es posible una rigurosa deducciéon l6gico-racio-
nal, conforme a la cual un derecho para determinarse como tal necesitaria de
una puntual demostraciéon de apoyo.

Los derechos viven en la sociedad y en su historia institucional, y se in-
tegran en practicas argumentativas y narrativas caracteristicas tanto de sus
destinatarios como de los funcionarios encargados de su implementacién.
Entonces, ellos comparten una fundamental e insuprimible dimensién histo-
rica, sin la cual no puede explicarse el rechazo de su lectura metafisica. Pero
esta dimension determina la absoluta relatividad de los derechos y perjudi-
ca la posibilidad de incluirlos en superiores declaraciones de principio. No
esta claro como en este sentido puede introducirse el valor axiomaético del
principio de igualdad de respeto y consideracién (y tampoco del principio
de integridad, del que se hablara en El imperio de la justicia). Cabe notar que,
después de haberlo enunciado en el capitulo introductivo, Dworkin ya no lo
menciona en los primeros ensayos que constituyen la obra, donde expresa
los pilares de su posicion filoséfico-juridica.

Esta primera parte de la obra de 1977 se caracteriza por la distinciéon
entre principios y politicas (principles and policies); es decir entre los valores
de moralidad juridica y politica tipicos de un determinado ordenamiento
y los fines contingentes que sus 6rganos politicos pueden querer alcanzar.
Esta distincion es semejante a la afirmada anteriormente entre las decisio-
nes de la mayoria y los derechos de los individuos contra ella. Esto signifi-
ca que los principios también salen de una pluralidad de fuentes bastantes
heterogéneas.

Es posible, en primer lugar, individuar conceptos generalisimos que se
aplican a cada Derecho histdrico conocido. Si las palabras no fuesen un poco
equivocas, podriamos individuarlos como la esencia ontolégica del Derecho.
Estos conceptos se refieren, més que a los contenidos, a los esquemas de
funcionamiento de todos los fenémenos histéricamente, aunque solo basi-
camente, clasificables como Derecho: los de regla, de sancién, de responsabi-
lidad, etc., més alla de sus diferentes declinaciones practicas. Y, al caracteri-
zarse como aun mas fundamentales de los principios de ética procedimental
expuestos por Lon Fuller?, se refieren, mas en general, a la oposicion del

% Cfr. L. FULLER, The Morality of Law, Yale University Press, New Haven (CT), 1964.
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Derecho a su negacién estructural, es decir la anarquia, interpretada en sen-
tido estricto como falta de toda ley.

Si a estos principios se les quiere proporcionar un marco desde el punto
de vista del contenido, muestran una cierta relacién con lo que Hart llamoé
“contenido minimo de Derecho natural”. Con esta férmula el fil6sofo inglés
se refiere a las estructuras juridicas arraigadas en los limites de la constitu-
cidn fisica y psiquica, ademas que lingiiistica, de los seres humanos?. Como
dice Hart, no son postulados metafisicos, sino estructuras validas rebus sic
stantibus, hasta que intervenga un cambio radical, no previsibile pero abs-
tractamente concebible, de algunas caracteristicas de la naturaleza humana.
Se puede pensar, si queremos un ejemplo, en las transformaciones que po-
dran manifestarse el dia, tal vez no demasiado lejano en el futuro, en que sea
posible realizar la hibridaciéon del cuerpo humano con dispositivos electroni-
cos o informaticos.

Por supuesto, no es posible introducir entre estos conceptos teoréticos
generalisimos una remision a valores morales. Tampoco se puede introducir
en ellos la igualdad de respeto y consideracion para cada miembro del orde-
namiento, que se encuentra solo en un namero limitado de ordenamientos
y solo en los dltimos siglos. Este principio no es mas que una de aquellas
afirmaciones de moralidad politica que en la modernidad han encontrado
un lugar peculiar para expresarse en las constituciones y en los documentos
con valor constitucional. Por eso nos hallamos frente a conceptos de alcan-
ce general, que no obstante poseen una universalidad solamente tendencial;
aunque las constituciones que los transmiten se incluyan a menudo en am-
plios paradigmas supranacionales, como por ejemplo el occidental. Lo cual,
sin embargo, no significa que solamente los Estados que poseen una cons-
titucion escrita, o que, como en el caso inglés, pueden derivarla de una se-
rie de documentos, tengan un sistema de principios. Los que lo pensaran
no comprenderian ademds la misma esencia del conjunto de los principios
constitucionales, que esta formado por una serie de afirmaciones bastantes
explicitas, pero estda muy lejos de agotar toda la ética politica de un Estado.

¥ Cfr. HL.A HART, El concepto de Derecho, trad. de G.R. Carrié, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1977, pp. 239-247; orig. The Concept of Law, Oxford University Press, Oxford,
1961; 2@ ed. péstuma, Clarendon Press, Oxford, 1994, con el célebre Post Scriptum, en que se
desarrolla un confronto con las doctrinas de Dworkin (en castellano, H.L.A HART, Post scrip-
tum al concepto de derecho, trad. de R. Tamayo y Salmoran, Universidad Nacional Autéonoma de
México, Ciudad de México, 2000).
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En efecto, los principios constitucionales explicitos pueden tanto com-
binarse en abstracto entre si para establecer algunos implicitos y a menudo
mas fundamentales (piénsese al principio de dignidad humana, no expre-
sado claramente en la Constitucién italiana, y que no obstante el Tribunal
Constitucional ha indicado como el supremo); como pueden estar relacio-
nados con los procesos evolutivos de la legislacion y de la ética social. Estos
son los principios que ambas expresan, hasta que no se produzcan jerarquias
contingentes para proporcionarles a las controversias juridicas una solucion
adecuada.

De todas maneras, cabe subrayar que los principios constitucionales no ex-
presan siempre con claridad el sentido de las practicas politicas que dan forma a
un determinado ordenamiento. En los Estados Unidos, por ejempo, estas prac-
ticas pueden reconocerse en los principios del precedente vertical y horizontal
(stare decisis), de la democracia y del federalismo®. Por tltimo, tenemos que re-
conocer que “[tlambién nuestros principios [...] podrian verse cuestionados, y
en tal caso no solo los defendariamos en funcién de la practica aceptada, sino en
funcion de sus relaciones reciprocas y de las implicaciones de tendencias de las
decisiones judiciales y legislativas, aun cuando esto tltimo significara apelar a
aquellas mismas doctrinas de la interpretaciéon que justificdbamos por media-
cién de los principios que ahora intentamos fundamentar” .

Reintroduciendo una similitud habitual, que Dworkin también utiliza,
podemos afirmar que los principios que se refieren a la esencia del Derecho
se caracterizan como un concepto abstracto de “reglas del juego”. Las reglas
de un juego son las estructuras que permiten ver una serie de comporta-
mientos de algunos individuos como “movimientos” o “acciones”, y preci-
samente su conjunto como un juego. Seria dificil seguir hablando de “juego”,
cuando, por ejemplo, la tinica regla suya fuera la de la absoluta discreciona-
lidad del arbitro. En este caso dos situaciones similares pudieran siempre

¥ En Justicia con toga DWORKIN enumera las proposiciones fundamentales de la de-

mocracia americana: “[P]rimera: la democracia no es sélo la regla de la mayoria, sino una
asociacion en el autogobierno; segunda: tal asociacion se estructura y es hecha posible por una
constitucién moral que garantiza a todos los individuos los prerrequisitos de la plena mem-
bresia; tercera: por nuestra historia, estamos comprometidos con una estrategia institucional
que exige a los jueces (hombres y mujeres entrenados en el derecho) que apliquen esas garan-
tias de igualdad ciudadana” (cit., p. 157). Entonces, son un particular documento legislativo,
como la Constituciéon de 1787, y una determinada historia politica que determinan contingen-
temente las decisiones que los jueces americanos tienen que tomar y los valores que en ellas
tienen que respetar.
% R.DWORKIN, Los derechos en serio, cit., p. 96.
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encontrar dos diferentes soluciones, no previsibles al basarse en un criterio
establecido de antemano.

Los principios constitucionales pueden compararse con proposiciones
que ilustran los rasgos y los valores fundamentales de un juego particular, de
conformidad con los cuales se pretende que los participantes interpreten di-
cho juego. Sin embargo, esto no significa que un juego dejaria de serlo en caso
de que sus principios fundamentales se modificasen, o bien se leyesen de for-
ma que permitan una evidente desnaturalizacién de lo que se creia su “nticleo
duro”. En efecto, nada mas que el sentido coman prohibe, por ejemplo, que
en su proxima reunion el Ifab (International Football Association Board), el
6rgano encargado de modificar las reglas del fatbol, establezca que, a partir de
una determinada fecha, también los porteros puedan utilizar solo los pies, que
todos los jugadores puedan utilizar las manos, o incluso que constituya una
irregularidad para todos los futbolistas el uso de los pies. De la misma mane-
ra, nada més que una moralidad politica educada por las tragedias histéricas,
ademas de la dificultad de liberarse de algunas obligaciones supranacionales,
prohibe al parlamento aleman intentar una modificacion del Grundgesetz, o
incluso una nueva interpretacion de sus principios, que haga posible la rein-
troducciéon de las leyes raciales. El fatbol seguiria siendo un juego -aunque
un juego muy diferente del original y, probablemente, mucho menos intere-
sante-, también si se empezara a jugar solo con las manos, asi como Alemania
seguiria siendo un Estado, y su Derecho seguiria siendo Derecho, también si
sus politicos optaran por volver a los momentos mas oscuros de su historia.

Ademads, hay en los juegos también reglas menos fundamentales, cuya
introduccién o cuya modificacion demostraria el intento de los reformadores
de interpretar de una determinada manera una regla superior. Y hay prac-
ticas de juego, que no estan reguladas y, en algunos casos, no pueden regu-
larse. A pesar de esto, ellas se toleran o se consideran licitas, pero el sentido
comun de los jugadores o de los arbitros frente a ellas puede transformarse
en un determinado periodo de tiempo. Por eso, debe quedar claro que las
constituciones y los textos con valor constitucional no enumeran simplemen-
te una serie de criterios para examinar la conformidad de la legislacion de un
conjunto social y los comportamientos de sus miembros. Esto tanto porque
los principios expresados por las constituciones y los textos con valor cons-
titucional poseen una formulacién general que no permite ictu oculi la solu-
cién de todos los casos contingentes; como porque a menudo la legislacion y
la vida de un conjunto social expresan auténomamente principios juridicos o
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brindan nuevas interpretaciones de los principios ya enunciados, refiriéndo-
se a veces a fines concretos de extrema urgencia.

Cabe asimismo subrayar que, también en los paises de civil law, los pre-
cedentes de los tribunales adquieren siempre mayor impacto. Y, cuando se
toman en consideracion los precedentes, se acaba por crear jerarquias entre
los principios. Estas jerarquias permanecen en vigor hasta qua una nueva
y detallada construcciéon argumentativa no sea capaz de demonstrar plena-
mente su falacia (original o sobrevenida)®. Por eso, puede afirmar Dworkin,
“[c]Juando un juez escoge entre la norma establecida en el precedente y una
norma nueva que se considera mas justa, no esta eligiendo entre la historia y
la justicia; mas bien, formula un juicio que le exige cierto compromiso entre
consideraciones que ordinariamente, en cualquier calculo de derechos politi-
cos, se combinan, pero que aqui entran en competencia” 2.

En resumen, el funcionamiento del ordenamiento que Dworkin describe
se basa tanto en la centralidad de los principios como en su caracteristica pe-
culiar de ser derogables. Esto significa que los principios estdn sujetos a un
balance que, en algunas decisiones, los deja de lado o desempodera, sin no
obstante poner en duda su existencia o vigencia. Cuando se trata de decidir
casos no cuestionados, este ordenamiento parece ser un sistema de prescrip-
ciones legislativas positivas y precedentes judiciales provistos de una cierta
estabilidad. Pero, cuando surgen los llamados hard cases, el sistema puede
desarrollar sus decisiones solo al adecuar prescripciones y precedentes insu-
ficientes a través de la accién concertada de los principios existentes; y debe
tomar asimismo en consideracion los efectos que ellos ensayan cuando en-

3 Escribe DWORKIN en manera esclarecedora a propésito de algunos principios ex-

plicitos: “Si dejara de parecer injusto permitir que la gente se beneficie de sus delitos, o ya
no se considerase justo imponer responsabilidades especiales a los oligopolios que fabrican
maquinas potencialmente peligrosas, estos principios dejarian de desempenar un papel im-
portante en los casos nuevos, aun cuando jamas hubieran sido derogados o rechazados. (De
hecho, poco sentido tiene hablar de que principios como éstos sean “derogados” o “rechaza-
dos”, ya que cuando se suprimen es porque se desgastan, no porque se los impugne)”(ivi, p.
95).

%2 1vi, p. 154. Por supuesto, existen también diferencias fundamentales entre el Derecho
y los juegos. Como afirma DWORKIN, “[a] diferencia de lo que sucede con el ajedrez, en
la adjudicacién de competencia el argumento en favor de una norma determinada puede ser
mas importante que el argumento que lleva desde esa norma al caso particular; y asi como es
probable que el arbitro de ajedrez que decide un caso apelando a una regla de la cual nadie
ha oido hablar lo descalifiquen o lo den por loco, en el caso del juez lo mas probable es que lo
celebren en las clases magistrales de la facultad” (ivi, pp. 184-185).
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tran en contacto con los valores y las necesidades de la vida social actual. Por
otra parte, lo que a menudo diferencia los casos faciles de los dificiles es sola-
mente el grado de evolucién cultural de una sociedad, es decir la fluctuacion
histérica de lo que en ella puede definirse “sentido comtn”.

5. ;UNA UNICA RESPUESTA CORRECTA?

El cumplimiento de estas concepciones se halla en la doctrina de la tnica
respuesta correcta, que es uno de los rasgos mas peculiares y, en cierto senti-
do, de mayor originalidad en la obra de Dworkin.

Como ya se ha dicho, segtin él, es posible en abstracto enumerar todos los
elementos juridicos existentes: ideas generales sobre el Derecho, principios cons-
titucionales, leyes positivas, precendentes judiciales y apremiantes objetivos pa-
blicos. Y, afiade el jurista nortemericano, “[u]n estudio més completo de la prac-
tica legal incluiria a [la actividad de] legisladores, policias, abogados de distrito,
funcionarios de bienestar social, presidentes de consejos escolares, una gran
variedad de otros funcionarios y personas como banqueros, empresarios y tra-
bajadores sindicalistas, que no reciben el nombre de funcionarios ptblicos pero
cuyas decisiones también afectan los derechos legales de sus conciudadanos”*.

A partir de la sintesis de estos elementos pueden en teoria argumentarse
una serie de soluciones. Pero solo una de ellas puede indicar plenamente
lo que tiene que reconocerse como el Derecho efectivamente vigente en un
determinado conjunto politico y en un determinado periodo histérico. En
El imperio de la justicia, que también incluye una larga confrontacion con las
teorfas hermenéuticas de Hans-Georg Gadamer, se afirma que el Derecho
tiene una esencia interpretativa. Por lo tanto, cobra vida en las sistematiza-
ciones narrativas que los jueces construyen a partir de todo el material que
pueden (y deben) tomar en consideracion. Si estas narraciones, como ya he-
mos dicho, no pueden de ninguna manera aspirar a alcanzar una verdad de
tipo légico-racional, no se transforman por eso en cuentos sin ningtn valor o
solamente provistos de un valor estético.

En un célebre ensayo titulado precisamente ; Realmente no hay respuesta
correcta en los casos dificiles?*, Dworkin nos proporciona un ejemplo es-
clarecedor. La busqueda de la tinica solucién correcta, él afirma, se parece

¥ R.DWORKIN, El imperio de la justicia, cit., p. 22.
¥ Vid. R. DWORKIN, “No Right Answer?”, New York University Law Review, LIII, ntm.
1,1978, pp. 1-32; en castellano, “;Realmente no hay respuesta correcta en los casos dificiles?”,
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a un hipotético juego literario sobre la novela David Copperfield de Charles
Dickens. Se trata de un juego en que los participantes se ponen una serie
de preguntas sobre el protagonista, a las cuales el autor no dio en el libro
una respuesta clara. Esto porque para la estructura de la novela no retuvo
necesario proporcionarles a ellas una respuesta; porque retuvo conveniente
mantener un halo de misterio alrededor de ellas; para que los lectores se inte-
rogaran autbhomamente; o por qualquier otra razén. Es verdad que hay pre-
guntas a las que no se puede dar una respuesta correcta, porque el libro ca-
rece de todo serio punto de apoyo argumentativo (por ejemplo, ;qué tipo de
sangre tiene David?). Pero hay también muchisimas preguntas (por ejemplo
(David quiere verdaderamente a su madre?) que permiten la construccion
de narraciones en competencia unas con otras, a partir de los acontecimien-
tos expuestos en la novela. Y entre ellas puede elegirse la que parece tener el
mayor nimero de argumentos en su favor®.

Alguien podria ahora afirmar que Dworkin acaba dando la razén a
aquellos positivistas que creen que en el Derecho hay casos que no pueden
resolverse, como el relativo al tipo de sangre de David. Cuando ellos se en-
cuentren, obligarian a los jueces a utilizar su plena discrecionalidad. Pero
cabe notar que, si las informaciones que pueden extraerse de una novela o de
la biografia de su autor son siempre relativamente reducidas, es al contrario
raro que el material juridico existente no proporcione ningtin comienzo de
una cadena argumentativa. Sin duda, “[I]a proposicion segtin la cual cuando
no se dispone de una norma clara se ha de ejercer la discrecién, en el sentido
de “juicio”, es una tautologia”*; pero, si bien “[e]s posible que el derecho no
sea un sistema sin lagunas”, se le puede sin embargo pedir a un juez cons-
cienzudo que “lo trate como si lo fuera”¥.

en P. CASANOVAS/].J. MORESO (comps.), El dmbito de lo juridico, Critica, Barcelona, 1994,
pp. 475-512.

% Sin embargo, objeta Riccardo GUASTINI en la introduccion a su traduccion italiana
del ensayo de Dworkin (“Soluzioni dubbie. Lacune e interpretazione secondo Dworkin. Con
un’appendice bibliografica”, Materiali per una storia della cultura giuridica, XIII, nam. 2, 1983, p.
454), la nueva versién de David Copperfield seria apdcrifa, tal y como lo serfa un sistema juridi-
co retrazado por unos jueces que recurran a principios no expresamente establecidos. Sobre
las diferencias entre interpretacion juridica y literaria, véase S. SHPALL, “Dworkin’s Literary
Analogy”, en D. PLUNKETT/S.J. SHAPIRO/K. TOH (eds.), Dimensions of Normativity: New
Essays on Metaethics and Jurisprudence, Oxford University Press, Oxford, 2019, pp. 365-392.

% R.DWORKIN, Los derechos en serio, cit., p. 87.

% Ivi, p. 190. DWORKIN argumenta la cuestion en la manera siguiente: “[S]Juponga-
mos [...] que el sistema juridico [...] esté muy avanzado y que rebose de reglas y practicas
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Por lo tanto, podemos preguntarnos: ;Dworkin piensa realmente que es
posible encontrar para cada caso juridico una respuesta correcta, es decir tan
adecuada que todas las demds deben considerarse erréneas?

Quizés es posible sostener una lectura semejante con respecto a Justicia
para erizos, aunque la férmula de la “tnica respuesta correcta” se haga en
Dworkin con el tiempo cada vez més rara. Sin duda se rechaza aqui el ob-
jetivismo ético de los que pensaran que existen particulas morales, que
Dworkin llama irénicamente los “morones”. El intenta asimismo “tomar en
serio” la ley de Hume, segtin la cual no se puede sin mediacion pasar de
afirmaciones descriptivas a afirmaciones prescriptivas; lo cual significa que
todos los razonamientos morales se mueven en un circulo légico, porque no
pueden més que partir de juicios igualmente morales. Pero esto no implica
para Dworkin afirmar, como hace la mayoria de los intérpretes de la ley, que
en los asuntos morales la verdad no existe, sino solamente que ella no puede
tener un fundamento externo a la misma moral, aunque no pierda su estatu-
to de verdad. Hay, segtin Dworkin, valores que no pueden sino imponerse a
la experiencia juridica y politica, y entonces seria relativamente facil para los
jueces conscienzudos inspirarse en ellos al pronunciar sus sentencias.

Por supuesto, esto no quita que siga existiendo el problema ya subraya-
do del fundamento sobre todo emocional de estos valores™.

constitucionales, de precedentes y de estatutos. La probabilidad antecedente de un empate
[...] bien podria ser tan baja como para justificar una nueva regla fundamental de la empresa
que prescriba a los jueces la eliminacién de los empates de la gama de respuestas que podria
ofrecer. Una instruccion tal no niega la posibilidad tedrica de un empate, sino que supone que,
dada la complejidad de los materiales juridicos con que se cuenta, si lo meditan con calma y
con tiempo, los jueces llegaran a pensar que, todo sopesado, una u otra de las partes tiene el
mejor conjunto de razones alegadas. Esta nueva instruccién sera racional si la probabilidad
antecedente de error en una decision judicial parece mayor que la probabilidad antecedente
de que algin caso sea, de hecho, un empate, y si hay ventajas de finalidad u otras ventajas
politicas que se puedan obtener negando la posibilidad de casos de empate en el derecho.
Naturalmente, la instruccién no sera racional, sino absurda, si el sistema juridico no ofrece
la complejidad suficiente para justificar semejante calculo de las posibilidades antecedentes”
(ivi, p. 406).

% Justicia para erizos, que no se ocupa principalmente de Derecho, contiene en general
partes muy interesantes, como la critica al escepticismo moral o la discusion sobre el proble-
ma del libre albedrio. Pero hablar de esos asuntos tendria sentido, en nuestro trabajo, solo
si no hubiesemos ya declarado menos concluyente el esfuerzo de Dworkin de proporcionar
un fundamento a los valores. Este fracaso se repercute al contrario también en la (no clari-
sima) doctrina expresada en el capitulo XIX (cit., pp. 485-505), en que Dworkin indica una
aun mas estricta convergencia de Derecho y moral como objetivo de su definitiva doctrina
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Diferente es el discurso desarrollado en las obras de los afios 70 y 80, en
que Dworkin se enfrenta a dos problemas. El primero se refiere a la posibili-
dad que unjuez de carne y hueso pueda realmente encontrar todo el material
juridico existente para cada uno de los casos de que se ocupa, y pueda rea-
lizar una construccién argumentativa para encontrar su dnica justificacion
posible. Como dice el propio Dworkin, “[s]i nos limitamos a designar nues-
tra regla de reconocimiento con la frase “el conjunto completo de principios
en vigor”, alo tinico que llegamos es a la tautologia segtin de que el derecho
es el derecho. Si, en cambio, intentaramos efectivamente enumerar todos los
principios en vigor, fracasariamos. Los principios son discutibles, su peso es
importante, son innumerables, y varian y cambian con tal rapidez que el co-
mienzo de nuestra lista estaria anticuado antes de que hubiésemos llegado a
mitad”*. No es causalidad que Dworkin llame Hércules al tinico juez capaz
de cumplir un trabajo similar, porque los jueces normales son como mucho
capaces de averiguar plena y escrupulosamente solo vertientes reducidas de
los casos que se les someten®.

En cambio, el segundo problema, mucho més fundamental, se conecta
con la exclusién de todo procedimiento 16gico de decision en el Derecho. Si
se rechaza, en efecto, un criterio comtn, como el de razén, para distinguir
entre alegaciones juridicas verdaderas y falsas, deberia encontrarse un cri-
terio alternativo; pero Dworkin no lo indica de manera adecuada. El mismo
reconoce que deben excluirse los criterios estrictamente mateméticos, como
el conteo del nimero de precedentes que las diferentes soluciones alternati-
vas respetan o rechazan. Estos criterios no son satisfactorios, también porque
es imposible encontrar su fundamento. Los criterios alegados tienen que ser
cualitativos, es decir tienen que referirse al peso de los principios, y no cuan-
titativos, lo que significaria mecénicos. Y, sin embargo, la calidad sufre del
relativismo interpretativo que aqui se intenta superar.

juridica (una critica de estas paginas se halla en L.G. SAGER, “Putting Law in Its Place”, en W.
WALUCHOW/S. SCIARAFFA [eds.], The Legacy of Ronald Dworkin, Oxford University Press,
Oxford, 2016, pp. 117-129; véase también A. POLICAR, “La connaisance morale selon Ronald
Dworkin. Le réalisme en question”, Raison publique, XX, nam. 1, 2016, pp. 257-269).

% R.DWORKIN, Los derechos en serio, cit., p. 99.

% Correctamente nota Robert ALEXY que, en sentido estricto, “una tinica respuesta
correcta para cada caso sélo podria admitirse recurriendo a cinco idealizaciones, a saber: 1)
tiempo ilimitado, 2) informacién ilimitada, 3) claridad lingtiistica conceptual ilimitada, 4) ca-
pacidad y disposicion ilimitada para el cambio de roles y 5) carencia de prejuicios ilimitata-
da” (“Sistemas juridicos, principios juridicos y razén practica”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, nam. 5, 1988, p. 151).
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Entonces, puesto que el propio Dworkin parece consciente de los limites
de su teoria, podemos ahora preguntarnos qué lugar tiene la doctrina de la
Unica respuesta correcta en la construccion filoséfica del jurista norteameri-
cano; y también si pueden justificarse las criticas que ella deja surgir.

Para el valor abstracto de la teoria no parece tan importante saber déonde se
esconde el juez Hércules. En cambio la falta de un criterio comtn para evaluar
su trabajo y para reconocer su incuestionable superioridad profesional relega
esta doctrina a poco més que a un cumplimiento retérico de la interpretaciéon
argumentativa del Derecho. Y se puede también ser indulgentes con Dworkin
por utilizar el recurso dialéctico de enunciarla con términos de sentido absolu-
to, escondiendo su ineludible fondo de relatividad*'. La tinica solucion correc-
ta podria declinarse, en su caso, o como la mas convincente para los jueces mas
conscienzudos y meticulosos, o como la capaz de eludir la mayor cantidad de
objeciones, o como la capaz hasta ahora de debilitar todas las demas (segtin un
procedimiento popperiano de falsificacién), o lo que sea*.

Dicho esto, hay también otra posible interpretacién, que sin embargo es
interesante poner de relieve. Llamar Hércules al tnico juez capaz del inven-
tario del material para la resolucién adecuada de los casos juridicos impli-
ca transformar esta resoluciéon en una idea regulativa de tipo kantiano. Esto
significaria postular, mas alla de toda posibilidad de realizaciéon empirica,
la existencia de una esencia objetiva del Derecho como horizonte unitario,
sintesis y posible justificacién de todos los hechos juridicos. Para el Kant de
la Critica de la razon pura, y precisamente de la parte denominada Dialéctica

4 Comprender esto significa, en nuestra opinién, no poder dar la razén a GUASTINI,

cuando afirma que “Dworkin participa sin reconocerlo en el viejo y agotado dogma de la co-
herencia del Derecho” (Soluzioni dubbie, cit., p. 455).

# Aunque criticando a Dworkin, ofrece una lectura anédloga el académico finlandés
Aulis AARNIO en su articulo en castellano “La tesis de la tinica respuesta correcta y el prin-
cipio regulativo del razonamiento juridico”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nam. 8,
1990, pp. 23-39. De todas maneras, pone de relieve SCHIAVELLO, en Diritto come integrita,
cit., pp. 228-244, ya en El imperio de la justicia Dworkin abandona la one right answer thesis como
dispositivo de enfrentamiento radical con el positivismo y su teoria de la discrecion judicial
en favor de una vision mas moderada. Ademads, no se puede negar que de vez en cuando
Dworkin acaba por trivializar excesivamente su teoria; por ejemplo, en su refutacion de la cri-
tica de Richard Rorty, al decir que la prueba de la exactitud de la doctrina de la tinica respues-
ta correcta se halla en el hecho de que mucha gente piensa tener la solucién mejor a algunos
casos juridicos (cfr. R. DWORKIN, La justicia con toga, cit., pp. 52-53). Como nosotros, Rorty
acusa a Dworkin de ser un metafisico segtin el cual existe “alla afuera (out there)” un mundo
objetivo de valores; y a Dworkin non se le ocurre nada mejor que diluir asi su teoria.
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transcendental, esto seria también un llamamiento moral a la razén teérica
para que salga de sus limites y se abra a la experiencia practica®.

Sin duda, una interpretacion similar parece particularmente adecuada
para el Dworkin que “coquetea” con el Derecho natural a través del princi-
pio de igualdad de respeto y consideracion. Como este, también los principios
kantianos, por constitucion y estructura, solo pueden ser universales y expre-
san un criterio exclusivamente formal y procedimental®. Y, en este sentido,
el horizonte transcendental, hacia el que se orienta toda la experiencia juridi-
ca, quizd pueda describirse, en los términos de Rudolf Stammler, uno de los
neokantianos de Marburgo, como el del Derecho justo (richtiges Recht).

No obstante, una interpretacion semejante ni siquiera esta fuera de lugar
en una concepcion que, como la nuestra, intenta poner de relieve las vertien-
tes positivistas y realistas, sobre todo en el sentido de empiricas, de la obra
de Dworkin.

# En este sentido, no consideramos del todo exacta la aclaraciéon de ALEXY, segtn el cual

«[l]a idea regulativa de la tinica respuesta correcta no presupone que exista para cada caso una
Unica respuesta correcta. S6lo presupone que en algunos casos se puede dar una tnica respuesta
correcta y que no se sabe en qué casos es asi, de manera que vale la pena procurar encontrar en
cada caso la tinica respuesta correcta» (“Sistemas juridicos, principios juridicos y razén practica”,
cit. p. 151). Por el contrario, en nuestra opinién, la doctrina de la tinica respuesta correcta presupo-
ne que se puede declarar su inexistencia solamente en los casos en que ni siquiera hay elementos
juridicos basicos para analizar y para extraerla. En los demas casos ella existe, aunque jaméas nadie
la encuentre; porque encontrarla “alld afuera” es estructuralmente impossible, mejor inconcebi-
ble, como lo seria encontrar las ideas kantianas de la razén. Julie ALLARD, en “Dworkin est-il
kantien?”, en A. POLICAR (ed.), Ronald Dworkin, I'empire des valeurs, Classiques Garnier, Paris,
2017, pp. 191-206, entiende esta vertiente en manera semejante. No obstante, prefiere explicar la
similitud entre Dworkin y Kant refiriéndose a los juicios reflectantes, estéticos y teleolégicos, del
que se habla en la Critica de la facultad de juzgar. Como en el juicio estético, en Dworkin, «no es el
contenido de los principios que al juez le serviria, sino la referencia a los principios, el ponerse a
su nivel, que le permitiria decidir entre diversas interpretaciones de la misma regla juridica. Esto
es kantiano, porque en Kant universal es el principio de la facultad de juzgar, no su contenido. Lo
importante es que reconozcdis mi pretension a la universalidad, no la verdadera universalidad
de mi juicio» (ivi, p. 205). En cambio, afiade la autora, otras caracteristicas acercan la doctrina de
Dworkin al concepto de juicio teleolégico: «el objetivo de coherencia que Dworkin atribuye a los
juicios, la pretension del juez de pensar en el Derecho como en un todo, obra de un tinico autor,
y de incluir en él su decisién». El juez «estéd obligado a hacer cormo si el Derecho fuera un sistema,
como si el Derecho fuera justo, cormo si él fuera Hercules, etc.» (ivi, p. 206 n).

4 Como se ha dicho supra, nota 20, citando las palabras de Dworkin, la consecuciéon de
la igualdad de respeto y consideracion no aparece como algo actual, sino como “caso limite”.
Y el objetivismo moral de Justicia para erizos esta también imbuido de semejantes significados
aspiracionales.
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En efecto, empirica es una doctrina interpretativa del Derecho en la me-
dida en que implica que los asuntos juridicos pueden discutirse solamente
desde el punto de vista de los que participan en ellos; entonces, no desde el
punto de vista externo y neutral de los socidlogos o de los antropdlogos, y
tampoco de los filésofos. Supongamos, Dworkin afirma, que podemos per-
suadir a un filésofo para estudiar Derecho y convertirse en juez. Luego le en-
cargamos de la decisién de algunos casos concretos. Pues bien, él podria afir-
mar “que aunque tiene esas creencias, las tiene solamente porque ha recibido
una formacion juridica y se ha incorporado por consiguiente a un grupo cu-
yos miembros, en virtud de dicha formacién, participan en un mismo mito”.
El podria asimismo negar “que un observador independiente, que no fuera
a su vez participante en el grupo, pudiera decidir, por lo menos en los casos
controvertibles, que las teorias y juicios de uno de los participantes fueran
superiores a las de otro. Pero, ;a qué alude aqui la idea de un observador
independiente? Si alude a alguien que no ha tenido formacién juridica, no es
sorprendente, pero tampoco viene al caso, que un observador tal sea incom-
petente para formarse opiniones sobre lo que hacen los participantes” *.

Entonces, una doctrina interpretativa del Derecho significa para Dworkin
una investigacién sobre las argumentaciones que sus protagonistas, sea cual
sea su papel en la sociedad, desarrollan en el momento en que acttan juridi-
camente. Sin duda Dworkin rechaza un analisis del Derecho en los términos
delalégica tradicional, y ni siquiera se interesa de cuestiones de l6gica de6n-
tica. Pero su teoria no parece excluir la existencia de una légica peculiar del
Derecho, o mejor la existencia de tantas l6gicas argumentativas cuantas son
las situaciones juridicas que pueden analizarse. Si el Derecho empirico no es
mas que un conjunto fragmentario de hechos de diferente naturaleza, el ho-
rizonte regulativo de la tinica respuesta correcta puede constituir para cada
ordenamiento solo una esperanza inmanente: la de encontrar sistemas argu-
mentativos siempre mds sofisticados, o tal vez nuevos lenguajes juridicos,
para alcanzar una siempre mayor unidad y para hacer las sentencias de los
tribunales siempre maés previsibles y consistentes. Lo cual tal vez implicaria
una nueva lectura de Dworkin, que aqui no se puede obviamente desarro-
llar, a la luz de las teorias de la argumentacién del daltimo siglo.

También en este caso, no es todo lo que Dworkin queria encontrar, pero
pudiera todavia ser mucho.

#  R.DWORKIN, Los derechos en serio, cit., pp. 402-403.
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6. EL DERECHO INJUSTO

Sin embargo, una cuestién delicada, que ya hemos en parte analizado,
vuelve aqui a presentarse. Es la de la posicion que Dworkin toma a propésito
del Derecho injusto o incluso criminal, como por ejemplo el nacionalsocialis-
ta o el de del régimen de apartheid en Sudéfrica. La pregunta no puede mas
que tener este tenor: jexisten principios nazis o principios del régimen de
apartheid? Y en la doctrina de Dworkin esto significa: si un ordenamiento se
inspira explicitamente a estos principios, quizds en una constitucion escrita,
sus jueces podrian encontrar la Gnica respuesta correcta solo respetandolos
y aplicdndolos? Dicho atin més claramente: ;es posible que en semejantes
ordenamientos en la mayoria de los casos la busqueda de la tinica respuesta
correcta pueda solo producir sentencias que discriminan a los judios o a los
negros en favor de los arios o de los blancos?

También en este caso, la soluciéon depende de la interpretacion del
Derecho de la que se parta. Si se parte de una perspectiva realista en senti-
do amplio, la solucién no puede que ser positiva; mientras que si se piensa
que el Derecho tiene necesariamente que inspirarse en el principio de igual
respeto y consideracién para todos los individuos, dentro y fuera del orde-
namiento, la solucién no puede mas que ser negativa. La segunda, como ya
hemos dicho, es la posicién que Dworkin toma en los ensayos de politica del
Derecho contenidos en Los derechos en serio. En este libro la distincién entre
principios y politicas, que suena ya bastante instrumental y que nunca el au-
tor aclara suficientemente, acaba por comprimirse entre aquella otra consti-
tuida por los derechos individuales y los fines de la comunidad; como si no
fuera posible la existencia también de principios de valor comunitario.

Para discutir esta posicién, es suficiente, por ejemplo, imaginar un orde-
namiento en que las leyes escritas, quizds también las constitucionales, y la
mayoria de los precedentes judiciales muestren unidad determinando una
particular ideologia de Estado. Esta ideologia podria estar inspirada en valo-
res weberianamente “irracionales” como la gloria nacional o la superioridad
racial, o bien a valores més “racionales” como la fuerza militar o la eficiencia
econdmica. Asimismo se puede imaginar un sistema formado por una cons-

% Como nos recuerda David DYZENHAUS en “Dworkin and Unjust Law”, en W.
WALUCHOW/S. SCIARAFFA (eds.), The Legacy of Ronald Dworkin, cit., p. 133, este es el ra-
zonamiento que hizo el jurista sudafricano y seguidor del interpretativismo dworkiniano
Raymond Wacks, cuando alent6 a los jueces liberales de su pais para que dimitieran en lugar
de resignarse a su tinica otra posibilidad: aplicar un Derecho injusto.
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titucion, leyes ordinarias y precedentes que no sea univoco al determinar
los valores nacionales, pero que se inscriba en una sociedad, y por lo tanto
también en un conjunto de jueces y tribunales, que se reconocen en una ética
social racista o economicista. Y es interesante notar que el primer caso parece
ser el de los Estados Unidos en algunos periodos de su historia. De todas ma-
neras, no se comprende tedricamente por qué en estos casos la consecucién
de la supremacia de los blancos frente a los negros, o bien, para detenerse al
ejemplo del propio Dworkin, el reconocimiento en una sociedad capitalista
del hecho de que la vida de un banquero vale mas de la de un obrero, tengan
que llamarse como mucho politicas, mientras el respeto de la vida y de la
igualdad de cada cual puedan ambir al nombre mas halagador de principios.

Dworkin, refiriéndose precisamente a la experiencia del nacionalsocialis-
mo y del régimen de apartheid, afirma que “hay casos reales en que el dere-
cho institucional [...] entra claramente en conflicto con los derechos morales
basicos”¥; y, como haria qualquier partidario del Derecho natural, sostiene
que los segundos entran en el célculo de los derechos juridicos que las perso-
nas pueden asumir, cuando los materiales juridicos ordinarios ofrezcan una
conduccion insegura. Ademas, unas lineas después él afiade que “el derecho
institucional proporciona una razén auténtica —-cuya importancia variara con
lajusticia o la injusticia general del sistema en su totalidad- para decidir de una
manera, pero hay ciertas consideraciones morales que constituyen una razén
importante en su contra” *. Basandose en esto, se niega la distincién positivista
entre Derecho y moral, y se intenta argumentar platénicamente la convenien-
cia de una noble mentira por parte de los jueces para esconder el conflicto®.

Pero, en nuestra opinién, mas que enredarse en explicaciones probleméti-
cas, resultaria mas lineal perseverar en la individuacién de una légica peculiar

¥ R.DWORKIN, Los derechos en serio, cit., pp. 450-451.

% 1vi, p. 451. Estas palabras, cabe notar, se hallan en la parte de la Réplica a los criticos
dedicada a las tesis de Greenawalt.

¥ Cfr. ivi, p. 468. Pese a esto, cabe sefialar, que en la pagina siguiente DWORKIN ya
vuelve a aumentar la confusion, afirmando ex abrupto que “el hecho de que los principios
juridicos deban ser principios morales [...] podria, en ciertas circunstancias, excluir los argu-
mentos que defienden los supuestos principios en sistemas juridicos perversos. Pero no debo
confiar demasiado en el poder de attraccion del concepto de principio moral. No hay ningtn
analisis convincente de ese concepto que asegure que el principio de que los negros son me-
nos dignos de consideracién que los blancos pueda ser rechazado considerando que no es
en modo alguno un principio” (ivi, p. 469). Desagradablemente, ya lo hemos dicho, nunca se
puede esperar en las paginas de Dworkin de leer siquiera un intento de resolucién de estas
contradicciones.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOIT: https.//doi.org/10.20318/dyl.2021.5852 Numero 44, Epoca II, enero 2021, pp. 137-166



164 Giorgio Ridolfi

del Derecho. En este sentido, junto a Hart en su oposicién al presunto Derecho
supralegal del que habla el altimo Radbruch, se puede reconocer explicita-
mente la esencia necesariamente no juridica de una legitima desobediencia al
Derecho injusto. Nadie, menos atn desde una perspectiva realista, afirma que
el Derecho tiene siempre que ser respetado; mas bien, como es sabido, esto im-

plicaria asumir la perspectiva que Norberto Bobbio llamé “positivismo ideol6-
gico” y que se puede explicar como una forma particular de Derecho natural®.

En el Imperio de la justicia la cuestion, en cambio, se aborda desde otro
punto de vista y con una actitud aparentemente mas realista. La pregunta
sobre si la Alemania nazi tenia un Derecho, afirma ahora Dworkin, debe res-
ponderse afirmativamente si no queremos determinar en detalle lo que es
el Derecho -es decir, si huimos de lo que él denomina “aguijén semantico
(semantic sting)”- y, como en el caso de las reglas del juego, nos referimos
a los principios generalisimos que estructuraron cada experiencia juridi-
ca en la historia. Desde un punto de vista interpretativo, por el contrario,
la respuesta depende del concepto de Derecho que los intérpretes adopten
en sus estipulaciones, aunque a menudo con una actitud critica. Dworkin
supone también la existencia de un juez de un ordinamiento con caracteris-
ticas criminales, que llama con el nombre aleman de Sigfrido. Con respecto
a ¢l, afirma Dworkin, podriamos eludir la cuestién ética, preguntandonos
como posiblemente actuard, en vez de preguntarnos coémo debiera actuar.
Asi nos interrogariamos también en su caso sobre los principios que él tiene
que utilizar y sobre coémo podria alcanzar su tinica respuesta correcta. Pero
no puede pasar aqui inadvertido, aunque Dworkin no lo diga expresamente,
que Sigfrido parece ser de cabo a rabo igual que Hércules.

Sin embargo, a esta interpretacion prometedora no se da curso. También
en estos breves comentarios, si bien con énfasis menor, el autor vuelve ense-
guida a la cuestion del ineludible contenido ético del Derecho.

7. CONCLUSIONES

En todo caso, queremos llegar a la conclusién analizando el problema
del Derecho injusto en relacion con las criticas anteriormente contrapuestas
a la teoria de Dworkin.

% Cfr. N. BOBBIO, “Aspetti del positivismo giuridico”, en Giusnaturalismo e positivismo
giuridico, Edizioni di Comunita, Milano, 1965, pp. 110-112.
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En primer lugar, cabe sefialar que Dworkin una vez mas no deja de in-
crementar la confusién sobre los limites de aplicacion histérica de sus es-
tructuras especulativas. Para reducir, como dice, la emocién generalmente
relacionada a los discursos sobre el nacionalsocialismo o el apartheid, él pro-
pone que se consideren cuestiones lejanas en el pasado, como la de un juez
romano que tuviese que decidir un caso de esclavitud. En una obra que, a
diferencia de las precedentes, quiere ser mas sistematica, seria menester con
mayor razén aclarar los fundamentos tedricos de los que el autor tenia inten-
cion de partir. Pero Dworkin, como en otros lugares, le deja al intérprete las
dificultades de este papel.

En segundo lugar, vuelve a presentarse en otra perspectiva la cuestion
de la esencia descriptiva o prescriptiva de las posiciones de Dworkin. Hemos
dicho anteriormente que una posicién media en la alternativa tendria el efec-
to positivo de balancear la conciencia de lo que los jueces hacen mas frecuen-
temente de lo que se cree con el reconocimiento de la conveniencia de que lo
hagan. De esta manera el Derecho gozaria como minimo de mayor estabili-
dad empirica. Pero, frente al Derecho injusto, solo la primera parte en deter-
minadas condiciones puede ser verdadera, mientras la segunda se vuelve
infinitamente mds problematica. Por supuesto, tampoco en una perspectiva
realista, tendria sentido cambiar una mayor coherencia en el examen de la
realidad juridica por la vigencia de un sistema que, al menos en determina-
das latitudes, esta en conflicto con las opiniones éticas mas profundas de la
mayoria de los expertos de Derecho.

Resumamos por fin todo el trayecto de nuestra discusion.

El asunto del Derecho injusto acaba por subrayar de manera atin mas es-
clarecedora la aporia fundamental que afecta la obra de Dworkin. Como ya
hemos visto, si la interpretamos desde el punto de vista del Derecho natural,
ella presenta problemas tanto por el lado de la coherencia como por el de la
complejidad. En cambio, si, como hemos intentado hacer, la leemos como un
positivismo sui generis, esta doctrina tiene el mérito de considerar con mayor
atencion la vertiente material y contingente de la experiencia juridica. Pero
a este mérito no le corresponde siempre una reconstrucciéon de la actuacion
efectiva de los jueces (de la cual, en realidad, tampoco se interesa el Derecho
natural) ni siquiera de la manera en que seria bueno que actuasen.

No obstante, seguimos juzgando mds prometedora esta segunda inter-
pretacion. Ella nos aparece fundamental para describir el tenor de los lla-
mamientos que los juristas a menudo dirigen a los jueces para que den a
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sus sentencias un sentido més cercano a la complejidad de las experiencias
juridicas particulares. Por supuesto, no se nos escapa que eso puede ocurrir
constantemente solo cuando los expertos en Derecho no tengan motivos de
repulsion bastante poderosos con respecto a lo que creen ser el Derecho vi-
gente. En cuyo caso, se repite, mas alla de ese reconocimiento de la realidad
juridica puede haber solamente un llamamiento no juridico, en tanto que
inspirado en valores no juridicos, a pasar por alto el Derecho vigente.

De esta manera, llegamos asimismo a subrayar la evidente proximidad
de estas doctrinas, al menos por como hemos intentado interpretarlas, con
muchos rasgos fundamentales del postivismo de Hart. El mismo Hart, por
otra parte, se dio cuenta de eso en el Post scriptum a El concepto de derecho.
Pero creemos que Dworkin, por las motivaciones que hemos intentado acla-
rar, podria justificadamente reivindicar frente al filésofo inglés una vision
mas compleja del sentido material y empirico del Derecho.

Sin duda, esto no es todo, y alguien podria legitimamente sostener que
ni siquiera es mucho. Sin embargo, quizas se puede también afirmar, confor-
me a nuestro intento, que esta reconstruccion ha sido como minimo capaz de
preservar la fecundidad y la originalidad de algunas partes de la doctrina de
Dworkin.
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