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1. LA OBRA DE RONALD DWORKIN, UNA MINA DE ARGUMENTOS
PARA EL FILOSOFO DEL DERECHO

un afio de la desapariciéon de Ronald DWORKIN (1931-2013), un estudioso

sobre cuya obra existe ya una literatura muy abundante, se percibe como

algo ya ineludible una reflexion organica y no contingente sobre su pen-

samiento. Ronald DWORKIN, de hecho, no es solo uno entre los fildsofos y

tedricos del derecho de mayor relevancia en el plano internacional, en los
ultimos afos del siglo XX y en la primera década de siglo X1, también representa una
de las voces més autorizadas dentro de un amplisimo arco de reflexiones que han ana-
lizado puntos cruciales y clasicos de la filosofia no solo juridica sino también moral y
politica, asi como la relacion entre reglas y principios, la existencia de discrecionalidad
del juez y su papel en el contexto constitucional, la relacién entre igualdad y libertad
social, la fundamentacién ontolégica de las reglas, el fundamento de los valores y su
realdad objetiva, el valor central de la dignidad de la vida.

Desde el fulgurante comienzo de su rights theory, en 1977, con Taking Rigths Se-
riously —verdadero desafio a la tesis del positivismo juridico sobre la existencia o no
de una respuesta justa en los casos juridicos complejos— a la etapa sucesiva de A Mater
of Principle del 1985, lugar de elaboracién de una teoria de la igualdad liberal, desde la
admirable sintesis de Law’s Emzpire del 1986 a la reflexion sobre los bienes primarios y
sobre la fundamentacién de los derechos fundamentales sobre la dignidad humana de
Freedom’s Law de 1986 y Sovering Virtue (publicado en el 2000), a través del debate
sobre aspectos criticos de la democracia y sobre los modos para su posible superacién
a la luz de la distincién entre democracia mayoritaria y democracia participativa (Is
Democracy Possible Here?, 2006), hasta los dltimos Justice in Robes del 2006, sobre
la interseccidén entre casos jurisprudenciales y cuestiones morales, Justice for Hedge-
hogs (del 2011) sobre la problemitica fundamental de la unidad del valor, y Religion
without God, péstumo, sobre el papel de la religién en la politica. El conjunto de sus
escritos constituye una riquisima mina de anélisis, desarrollados de manera brillante,
con claridad ejemplar, con notable capacidad analitica y argumentativa y con constan-
te voluntad de didlogo con otras posiciones importantes del pensamiento filoséfico-
juridico y filoséfico-politico contemporaneo. Y, sin embargo, aunque fue sin duda uno
de los mas grandes fil6sofos del derecho y de la politica, DWORKIN fue también uno de
los autores mas discutidos y controvertidos, como demuestra el amplisimo debate, no
exento de criticas despiadadas, que sigui6 a su audaz ataque tedrico anti-positivista a
la jurisprudence dominante de HART.

Aqui hay indudablemente un ntcleo central en el elegante y amplisimo panorama
intelectual que liga, de modo admirable, los &mbitos del derecho, de la moral y de la
politica y de lo que pocos, incluso entre los criticos mas feroces, no se han podido resis-
tir a la fascinacién: y es sobre esto sobre lo que pretendemos concentrar nuestra aten-
cién critica. Este nicleo esta representado por la jurisprudence normativa de Ronald
DWORKIN, por su interpretivist theory of law, caracterizada, al menos, por dos aspectos
de fondo: la tesis de la interconexién inescindible entre derecho y moral, y la de la
estrechisima relacién entre las posiciones tedricas discutidas y el profundo examen de
casos judiciales concretos a propésito de los que emergen, y son analizadas, discrepan-
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cias tedricas. Por consiguiente es sobre la jurisprudence de DWORKIN, y en particular
sobre su giro interpretativo, donde nos detendremos en esta sintética relectura de la
obra de investigacion de un estudioso, que aunque desaparecido hace muy poco, y
aunque pueda parecer en algunos aspectos como «un solitario tanto en el mundillo de
los juristas como en el de los filésofos» !, ya de inmediato a su desaparicién se le puede
sin duda calificar como un verdadero clasico del pensamiento juridico contemporineo.

2. LA CRITICA ANTI- POSITIVISTA AL MODELO HARTIANO

El inicio de la reflexion juridica de DWORKIN, con su primera gran obra Taking
Rights Seriously? se produce con una original y clamorosa critica a Herbert HART y a
su tesis fundamental que define el derecho como un sistema de normas. El modelo de
HART, plasmado en The Concept of Law del 19613, con su fundamental distincién entre
normas primarias (que atribuyen derechos e imponen obligaciones) y normas secunda-
rias (que establecen cémo y por quién deben de ser emanadas las reglas primarias) y su
concepcion de la norma de reconocimiento como criterio de validez y de identificabi-
lidad de las normas juridicas, gozaba, en la segunda mitad de los afios setenta del siglo
pasado, de indiscutida autoridad en el mzzlien del positivismo juridico contemporaneo,
en particular en la variante que de él ofrece la filosoffa analitica, que pretendia inteligen-
temente salvarse de las simplificaciones de AUSTIN. La audacia de la critica a HART estaba
precisamente en asumir una completa concepcién del derecho, la dominante en el 4mbi-
to anglosajon, que encontraba en la obra maestra de HART su niicleo teérico indiscutido.

DWORKIN se convertiria a continuacién en el sucesor de HART en la prestigiosa
catedra de Oxford y habria vuelto a confirmar si bien mucho mas tarde su posicién
(DWORKIN, 2010a: 5), rechazando las criticas contenidas en el Postcript de HART (en
la segunda edicién de The Concept of Law)* y reafirmando con vigor el «genio y la
pasion» de Herbert HART (DWORKIN, 2010b: 203) pero también su firme posicion de
distanciamiento de las limitaciones de su jurisprudence analitica. Sin embargo en aquel
momento, con la atrevida critica a The Concept of Law —el mas influyente e importante
ensayo en la tradicién analitica de la jurisprudence de la segunda mitad del siglo xx—
provocé un gran impacto ya que resquebrajaba e introducia una brecha imprevista en
la ordenada arquitectura hartiana y encendia una chispa destinada a revolucionar la
teorfa juridica contemporanea. La tesis era muy sencilla pero al mismo tiempo radical,
al querer archivar la antigua pero cada vez mas estéril contraposicion entre iusnatura-
lismo y positivismo juridico: concebir el derecho como constituido exclusivamente por
normas, cuyo conjunto agotaria por completo el derecho, y consecuentemente sostener
que son las reglas las que establecen las fuentes autorizadas para resolver la cuestion del
derecho aplicable, tesis que deja en la sombra el importante papel desarrollado por los

! La definicién es de HABERMAS (2011: 156). Del dificil encuadre en el pensamiento de DWORKIN habla
también MACKIE (1983). Cfr. También RIPSTEIN (2007). El mismo DWORKIN nos ofrece una mirada lacida y
sintética sobre sus escritos precedentes (2013b).

2 Sobre esta obra hay que consultar la nota critica de RAz (1978).

> Sobre esta obra clasica de HART, ¢f~. por tltimo, DUARTE D’ ALMEIDA, EDWARDS y DOLCETTI (2013).

4 Sobre el Postscript, ¢fr. COLEMAN (2001). La tesis central y mds relevante del Apéndice de HART y
discutida por DWORKIN (2010b: 153-203). Sobre esta obra de DWORKIN hay que ver la nota de GREEN (2007).
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principios, en cuanto normas no equiparables a reglas, y mas en general la relevancia
de la interpretacion en las decisiones judiciales: aspectos, estos, que son sin embargo
esenciales si se les coloca dentro de un cuadro en el que moral y derecho, aun perma-
neciendo como sistemas independientes entre ellos, sin embargo presentan relaciones y
conexiones profundas’. Esta tesis de una «fuerte» distincion entre reglas y principios®,
sobre la base de que los principios representan los valores supremos del ordenamiento?,
pueden originar diversos cursos de acciones, pueden entrar en conflicto entre ellos y
tener un peso distinto y por consiguiente requieren ponderacién y equilibrio para ser
aplicados®, y son finalmente caracterizados por su mayor caracter genérico e indetermi-
nado (DWORKIN, 2010a: cap. 2; ¢fr. ENDICOTT, 2013), tanto del supuesto de hecho como
de las consecuencias juridicas, precisamente por redefinir a fondo la estructura del de-
recho, lo que originaba una profunda refutacién de uno de los asuntos tedricos del ius-
positivismo, aquel por el que las normas representan las Ginicas directrices que vinculan
de manera enérgica a los jueces. Al contrario, en la idea de DWORKIN con referencia a
supuestos de hecho especificos hay siempre mas de un principio relevante y por tanto la
jerarquia axiolégica es mévil en los casos reales. A su vez los principios venian, en aque-
lla perspectiva iuspositivista, rebajados al rango de meros estandares extrajuridicos, que
no determinaban resultados juridicamente apreciables, y que pueden ser elegidos o no
por el juez en plena discrecionalidad. Las teorias iuspositivistas para las que no existen
obligaciones juridicas que no sean generadas por normas (la llamada obligation thesis)
ignoran los muchos casos en los que los jueces se consideran vinculados por el derecho
incluso si normas precisas no se declaran aplicables. A este propésito, sin embargo, la
posicién de DWORKIN sufre una clara evolucion, ya que en un primer momento €l niega
al juez la posibilidad de recurrir a estindares extralegales para resolver las controversias
de su competencia, mientras que en una segunda fase reconoce que una norma social
impone una obligacién vinculante si, y solo si, los componentes del grupo estan de
acuerdo sobre el hecho de que la obligacién debe de ser cumplida. Pero, en el fondo,
el verdadero nicleo de controversia con HART esti en la circunstancia de que deben
ser considerados vinculantes en razén de su contenido moral y no por el hecho de que
estos sean socialmente designados como vinculantes en base a la llamada pedigree thesis.

Su concepcién del Law as integrity, entendida como alternativa indirecta a la idea
de norma de reconocimiento de HART, en cuanto capaz de incluir «un conjunto de
estandares mutables, interconectados y en evolucién» (DWORKIN, 2010a: 73) , presenta
en cambio la novedad de asumir el punto de vista de la moralidad politica dentro de
una amplia visién del derecho, por la que la misma teoria politica se basa sobre juicios
y convicciones de cardcter moral, e incluye entre sus criterios el caricter correcto de
la solucién desde un punto de vista ético-politico. En el momento de resolver las con-

> El limite para mantener en Taking Rigths Seriusly la separacion entre los dos sistemas de la moral y del
derecho lo reconoceria muchos afios después el mismo DWORKIN (2013a: 456 y ss.) reconociendo una muy
estrecha conexion entre derecho y moral y llegando a identificar y a tratar el derecho como una parte de la
politica.

¢ La tesis de DWORKIN (2010a) vendrd luego retomada por autores como ALEXY (2012: cap. 3; 2000);
ATIENZA y RUIZ MANERO (1996). En la literatura italiana el tema de principios, ¢fz. PINTORE (1982); PASTORE
(1985); ZAGREBELSKY (1992: cap. 6); MENGONI (1996); ZACCARIA (1996: 197-246); COMANDUCCI (1997); PINO
(2010: 51-75).

7 ATIENZA y Ru1iz MANERO (1993).

8 Este aspecto de los principios ha sido subrayado por ALEXY (1997: 71 y ss.).
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troversias —esta es la tesis de DWORKIN (129-196) en los ensayos de finales de los afios
setenta sobre la solucién correcta para casos dificiles’— el juez debe de identificar el
derecho existente sobre la base de los principios generales del derecho y actuando
como 6rgano de una «comunidad personificada» que expresa una concepcién de equi-
dad y justicia. La respuesta correcta debe de ser justa segtin una doctrina ético-politica
general. Tesis, estas, como se puede ficilmente advertir, notablemente heterodoxas
respecto a la separation thesis iuspositivista y respecto a la concepcion de la legalidad
expresada por los iuspositivistas, por la cual la moral no resulta pertinente para la
definicion del derecho.

Hasta este momento, sin embargo, aun distancidndose sensible y originalmente de
la ortodoxia analitica —tanto que Neil MACCORMICK tuvo la oportunidad de denunciar
el caricter contradictorio entre la tesis de la solucion correcta y las posiciones de un
construccionismo epistemoldgico riguroso, la perspectiva de DWORKIN, aunque muy
centrada en las tematicas de la interpretacion, y en particular en la interpretacion lite-
raria como posible paradigma para la interpretacién juridica (ZACCARIA, 1996: 205) ',
se manifiesta todavia muy extrafa al nticleo mds auténtico de la hermenéutica filoséfica
europea. Es verdad que el problema del caracter correcto de la respuesta del intérprete
se plantea dentro del contexto de una determinada practica social y, por consiguiente,
en un modo que permite construir un modelo mas realista en lo que se refiere a la com-
plejidad de las practicas interpretativas, pero es también cierto que la teoria hermenéu-
tica postheideriana (desde GADAMER a RICOEUR hasta PEREYSON) jamas habria suscrito
la idea de DWORKIN de una y solo una solucién correcta. Incluso luchando contra el
malentendido, esta admite la posibilidad de una pluralidad de respuestas sostenibles y
correctas. Por consiguiente el primerisimo DWORKIN, el de la Gnica respuesta correcta.
Incluso luchando contra el malentendido, admite la posibilidad de una pluralidad de
respuestas sostenibles y correctas. Por consiguiente, el primerisimo DWORKIN, el de la
{inica respuesta correcta, muestra toda su extrafieza frente al niicleo mas auténtico de
la hermenéutica europeo-continental y su originaria descendencia, aun en un didlogo
cada vez mas critico, del modelo hartiano de interpretacién juridica: pero como él mis-
mo reconocera cuarenta aflos mas tarde en Justice for Hedgehogs, concebia y defendia
sus tesis sobre la interpretacién dentro de un cuadro complejo que consideraba todavia
derecho y moral como dos sistemas independientes entre ellos.

3. EL «INTERPRETIVISMO» DE DWORKIN

Donde en cambio los relevantes intereses hermenéuticos de DWORKIN comienzan
a acercarse y a unirse explicitamente, aunque sea por caminos diversos, a los resultados
de la perspectiva hermenéutica continental, es en la segunda fase de su reflexién sobre
el derecho y més precisamente en la concepcion contenida en A Mater of Principle, del
derecho como «exercise in interpretation» (DWORKIN, 1990b: 179) y todavia mis en
Law’s Empire'’,donde se reconoce el caricter inventivo de la actividad interpretativa

° Cfr. ZACCARIA (1996: 205 y ss.).
10 Sobre la perspectiva del derecho como literatura, ¢f. MINDA (2001: 249 y ss.).
11 Sobre esta obra, central en la produccién de DWORKIN, ¢fr. HERSHOVITZ (2006).
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(DWORKIN 1989: 215), y se concibe al interprete como aquel que es llamado a superar
una distancia. Arrumbada la tesis de la distincion entre casos faciles y casos dificiles —
aquellos que postulan decisiones basadas en principios por parte del juez— el papel de
los principios se hace mas amplio y penetrante y emerge siempre con mayor evidencia
la idea de cémo el derecho implica constantemente la eleccién entre diversas inter-
pretaciones de los principios (249, 328), de la misma manera la critica antipositivista
se hace mas rica y compleja. La interpretacion constructiva «consiste en atribuir una
determinada intencién a un objeto o a un uso, para convertirles en los mejores ejem-
plos posibles de la categoria o del género al que pertenecen» (54). De tal manera que
los desacuerdos sobre los fundamentos del derecho se presentan como desacuerdos
relativos al valor moral del derecho en cuanto practica social. El «interpretivismo» de
DWORKIN'? | es decir, la tesis que el concepto doctrinal del derecho funciona como un
concepto interpretativo, al menos en comunidades politicas complejas, y que como tal
requiere que las personas compartan una praxis, cuya interpretacién es por otra parte
muy probablemente controvertida, estimulé un debate muy rico, que tuvo entre sus
protagonistas estudiosos del calibre de HART, RAzZ y FINNIS B,

La teoria interpretativista de DWORKIN, al afirmar que la practica juridica es por
naturaleza propia interpretativa y desarrollando por consiguiente su perspectiva desde
el punto de vista de aquel sujeto activo que investiga y administra el derecho en casos
de conflicto, da a su Hércules, que no necesita de un método para distinguir los casos
faciles de los dificiles, una tarea sobrehumana, el moverse en la continua bisqueda de
la respuesta justa, pero con una intuicién muy simple, pero profunda, reconociendo a
cada componente de la comunidad juridica la posibilidad de involucrarse en argumen-
taciones morales y politicas con la finalidad de determinar la justificacién correcta de la
practica juridica. Su teoria del derecho parte de una comprensién de los problema de
la practica juridica en su conjunto (HART, 2002: 186), que se presenta como una prac-
tica argumentativa, dentro de la cual los participantes tienen diferentes pretensiones
sobre lo que el derecho exige y defienden tales pretensiones ofreciendo razones para
su sostenimiento. El intérprete ideal llega a un equilibrio entre las diversas practicas
interpretativas, teniendo que orientarse no solo sobre la base de un pasado vinculante,
sino también atendiendo los estandares reconocidos por el derecho. Vision esta, en la
que resultan dificilmente contestables, por lo menos, dos aspectos: por una parte que
la implicacién del sujeto que entra en juego en la practica jurisdiccional no puede pres-
cindir de una preliminar mirada hermenéutica'¥, y que tal sujeto no puede prescindir
de una interpretacion holistica, que sitaa el caso individual dentro de un ordenamiento
entendido como conjunto integrado por principios y reglas, segin una jerarquia de
coherencia redefinida de caso en caso y argumentativamente recalibrada. El punto
fundamental de contraste con la teorfa general de HART, y con el caracter descriptivo
del derecho que esta reivindicaba, est4 precisamente en el hecho de que el derecho, se-
gtn la opinién de DWORKIN (210b: 154), no viene descrito de manera general y desde
el exterior (¢fr. RAZ, 1979: 153) , como se da en la perspectiva de un estudioso que no

12 Vid. en particular DWORKIN (2010b: 13-15; 1989: 168 y ss,).

13 Entre las diversas voces de este debate MITCHELL (1983); COHEN (1983); HART (2002); Raz (1986);
FINNIS (1992); COLEMAN (2001). Una historia del debate suscitado por los primeros cinco capitulos de Taking
Rights Seriously viene trazada por el mismo DWORKIN (2010b: 204-242).

14 Asi también HABERMAS (2011: 157).
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se involucra en los casos juridicos, sino desde el interior, desde el punto de vista de un
participante activo en las disputas juridicas . La argumentacién juridica se convierte
asi en una argumentacion tipica y fundamentalmente moral, de tal manera que los ju-
ristas deben decidir qué conjunto de principios en liza suministra la mejor justificacién
de la practica juridica en su conjunto (158).

4. EL DERECHO COMO INTEGRIDAD

Hay que subrayar especialmente —lo he hecho ya en mi precedente ensayo (ZAc-
CARIA, 1998)— como estas conclusiones se acercan sensiblemente y demuestran una
interesante consonancia y convergencia con las tesis de Josef ESSER: lo que sobretodo
diferencia a los dos estudiosos es el diferente contexto juridico de fondo de sus teorias,
europeo-continental en el caso de ESSER, explicitamente estadounidense en el caso
de DWORKIN. Se pueden encontrar, sin embargo, semejanzas sugestivas sobre temas
claves, como la pre-comprensién y el control de concordancia y de rectitud material,
que en el lenguaje dworkiniano viene expresado con la tesis de las dos dimensiones del
fit, en correspondencia con las decisiones legislativas y jurisdiccionales precedentes, y
de la justificacién, como correspondencia con los principios de la comunidad politica.
Para confirmar el hecho de que no se puede comprender sin un pre-comprender que
es condicién positiva, si bien provisional, de conocimiento, pero incluso como confir-
macién de la circunstancia que la indiscutible conexion entre valores éticos y valores
juridicos exige interpretar el derecho a la luz de una visién mas amplia de la justicia. Al
representar elementos constitutivos del ordenamiento juridico, los principios expresan
por consiguiente exigencias de justicia, de equidad, de correccién e incorporan argu-
mentos que versan sobre los derechos, que, en sintonia con la tradicién cultural an-
glosajona de signo liberal'®, se configuran como reivindicaciones de libertad para con
el poder constituido (o, incluso, contra él). En cuanto preceptos de optimizacién que
reivindican ser realizados de la manera mas amplia posible, los principios son sopesa-
dos y el problema de su aplicacién es también un problema de equilibrio de valores.
Los jueces deben basar sus decisiones en argumentos de political principle (y no de po-
litical policy); es decir, deben decidir sobre la base de los derechos de los individuos y
no sobre la base de finalidades politicas o sociales colectivas (DWORKIN, 1990b: 8 y ss.,
15-16, 36). En este sentido es del todo legitimo definir la postura dworkiniana como
una «jurisprudencia de los derechos», aun cuando el concepto de derechos de DwWOR-
KIN no es en absoluto independiente de las instituciones. Los derechos se hacen valer
esencialmente dentro de una practica social, dando lugar a un conjunto de normas, de
comportamientos y de valoraciones con una proyeccion de caricter universalista.

La integridad ', como nocién cardinal de la actividad jurisdiccional y de todo el
proceso de positivizacién juridica —en cuanto concepto central que opera dentro de
la practica social de tipo interpretativo que es el derecho— demuestra estar de hecho
intimamente ligada a la tutela de los derechos de los ciudadanos (en su alcance contra-

5 Desde este punto de vista las tesis de DWORKIN presentan afinidades con FINNIS (1980: 3).

16 En este sentido las posiciones de DWORKIN son asimilables a las de RAWLS (1982), SEN (1984), y MAC-
KIE (1977).

17 Sobre el tema, ¢fr. PASTORE (1993) y SCHIAVELLO (1998).
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mayoritario y anti-utilitarista) y ligada asimismo a la garantia de los peculiares valores
de la comunidad liberal *®. El derecho como integridad asume que los derechos derivan
de las decisiones tomadas «no solo cuando son explicitos en estas decisiones, sino
también cuando son consecuentes con los principios de moralidad personal y politica
que las decisiones explicitas presuponen como su justificacién» (DWORKIN, 1989: 94,
130)%. La concepcién del derecho como integridad requiere que la interpretacion de
los materiales normativos se realice a la luz de los principios fundamentales de la co-
munidad, cuyo reconocimiento institucional es realizado por el juez. La coherencia en
cuanto criterio, justificativo de la decisién judicial, tiene como punto de referencia el
set de principios que permite a los jueces —teniendo en cuenta la exigencia de conci-
liacién de los principios— hallar la solucién que sea coherente con las ideas de morali-
dad politica enraizadas en la estructura general de la misma practica juridica (129, 207
yss.,214,317). La exigencia de la coherencia ordinamental implica por consiguiente el
reenvio a los principios —asumidos como tejido conectivo del corpus juridico— que se
refieren constitutivamente a las premisas axiolégicas propias del Estado de derecho y
exigen la realizacion del ideal juridico incorporado por este tltimo (371 y ss., 375 y ss.;
cfr. también ALEXY, 1997: 74 y ss., 80-81). Desde esta perspectiva, el derecho se carac-
teriza como interpretacion de datos de partida a la luz de los principios institucionales,
que constituyen la medida para valorarlos, reconstruyendo las lineas de tendencia y
las interrelaciones ordinamentales. También aqui se explica su «fuerza gravitacional»
(DWORKIN, 2010a: 211 y ss.), que expresa una potencialidad normogenética y les hace
operar como guidelines de decisiones, que de otro modo estarian al arbitrio de sus
autores. Podemos concluir que en la base de la teorfa dworkiniana de los principios
se da, en consecuencia, la idea de que la experiencia juridica sustenta un disefio cohe-
rente y unitario, cognoscible en via sistematica. Los principios, de hecho, nos retraen
a la idea de una matriz de la que el derecho es expresion, pero impregnan también la
imagen de una realizacion armoniosa de sus partes, ya que esta inspirada en corrientes
y valores unitarios?. Una concepcién, la de DWORKIN, que tiene que saldar cuentas
con la realidad contemporanea de un derecho cada vez mas heterogéneo y estratifica-
do, compuesto por bloques de materiales normativos guiados por ldgicas diferentes,
cuando no incluso incompatibles.

De este modo DWORKIN basa su filosofia del derecho sobre el fundamento més
amplio de un individualismo ético, sobre la generalizacion de un deber moral al rea-
lizar el valor objetivo de la existencia, tanto individual como social. El individualismo
ético propuesto por DWORKIN, cuando afronta en Sovering Virtue el tema de la posible
contradiccion entre derechos del individuo e interés general, se basa ya sea sobre la
igualdad, como sobre la responsabilidad personal respecto al tipo de vida y a los me-
dios elegidos para la propia realizacién.

La responsabilidad que tenemos en lo que se refiere a nuestra vida est4 en la base
de la responsabilidad contempordnea para apoyar a los demds en la realizacion de

18 Acerca de este tema ¢fz. SCHIAVELLO (1998: 10 y ss., 251 y ss.) y DWORKIN (1990a: 1-33).

Y Como ya se ha hecho notar (POSTEMA, 1987: 294) la teorfa del juicio jurisdiccional elaborada en Lazw’
Empire incorpora la rights thesis de Taking Rights Seriously.

20 De aqui proviene la critica a la teorfa de DWORKIN de mirar optimistamente y de manera utdpica la
realidad juridica a través de «filtros rosas»; ¢fr. HUTCHINSON (1987: 653).
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este mismo deber. Mas que un intento por perfeccionar desde dentro el utilitarismo—
como querria HART (1979: 841 y ss.)— creando en torno al individuo una barrera apta
para defenderlo en el posible conflicto con el bienestar general (YOWELL, 2007: 130
y ss.), la jurisprudencia de DWORKIN parece inspirarse en el principio de derivacién
aristotélica de igual consideracién y respeto.

5. JUSTICE IN ROBES: LA VALORIZACION DE LA ARGUMENTACION
MORAL

Justice in Robes?' constituye un punto sin retorno en la perspectiva dworkiniana,
en la que las consideraciones de cardcter moral son parte integrante de los criterios
para determinar el derecho valido. La tenaz y constante propuesta de su argumento
critico «contra HART»: «segtin mi concepcidn, la argumentacion juridica es una argu-
mentacion tipica y fundamentalmente moral» (DWORKIN, 2010b: 158), mientras en la
teorfa hartiana «la existencia y el contenido del derecho pueden ser reconocidos [...]
sin referencia a la moral» (157) no podria ser mas clara y nitida. Las consideraciones
morales son relevantes szemzpre, y no solo cuando son reconocidas por las fuentes del
derecho como la legislacién o las decisiones judiciales, como ocurre en cambio en el
caso de HART. Se podria decir, en otras palabras, que el internal point of view, como
guia para valorar y juzgar tanto el comportamiento propio como el de los demas, se
convierte aqui en una moral perspective (GREEN, 2005: 1955), desde el momento que
una descripcién, una teoria empirica o descriptiva constituyen obviamente en si mis-
mas una empresa en algan sentido normativa (DWORKIN, 2010b: 180) y son en conse-
cuencia auto-contradictorias.

La perspectiva de HART, como por otra parte la de gran parte de la filosofia espe-
cializada contemporanea, se puede criticamente definir como archimedea, precisamen-
te porque su analisis del concepto de derecho es una actividad de mera descripcién
de una practica juridica, que se quiere mantener programaticamente alejada de los
esfuerzos mas concretos de los juristas y jueces a la hora de determinar lo que es legal y
lo que es ilegal. A esta perspectiva, a la jurisprudence descriptiva, DWORKIN (185-186)
contrapone la teoria general elaborada en E/ imperio del derecho, es decir una teoria
filoséfica que parte de una comprensiéon de los problemas integrantes de la practica
juridica y que incluye en su interior la legalidad como un ideal interpretativo.

El foco del intenso debate con HART esta representado, una vez mis, y sobre la
estela del Imperio del derecho, por el llamado «semantic sting», que ya en el primer
capitulo de aquella obra nuclear de DWORKIN (1989: 35 y ss.) habia constituido el eje
fundamental de su critica a las teorfas semanticas?2. De acuerdo con la tesis dworki-
niana, las teorias semdnticas, y entre ellas 7z primzis la de HART, no son capaces de ex-
plicar dentro de la praxis juridica lo que constituye un elemento estructural, es decir
la discrepancia, ya que consideran que los juristas comparten tests no controvertidos
suministrados por el significado convencional de la palabra derecho. El desacuerdo
podria entonces centrarse solo sobre cuestiones empiricas o limitarse a los llamados

2l Sobre este libro de DWORKIN hay que ver la nota de GREEN (2007).
2 Sobre el semantic sting, cfr. 1a critica de RAZ (1998).
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«casos de penumbrax», pero nunca conferir la misma interpretacion de la prictica del
derecho. En definitiva, el desafio lanzado por DWORKIN a HART concierne precisa-
mente a la explicacion e inclusion del elemento del desacuerdo dentro de la practica
juridica y la sutileza de su argumento antipositivista plantea la duda de que los juristas
que niegan la existencia de discrepancias teéricas dentro del derecho se entregan de
manera rutinaria a argumentaciones incoherentes sin ni siquiera darse cuenta de su
error?,

Es bien sabido que en el Postscript HART , que consideraba cruciales las objeciones
de DWORKIN, hasta el punto de hacer de ellas el objeto principal de su apéndice, negd
con gran vigor, aunque no siempre felizmente, esta interpretacion de DWORKIN, que se
exponia a poner en crisis profunda su proyecto de descripcién del derecho, y afirmé
que su tesis habia sido profundamente tergiversada corroborando que la suya pre-
tendia ser una teorfa no normativa o valorativa del derecho, sino mas bien una teoria
empirica o descriptiva, de la cual por otra parte, objeta DWORKIN (210b: 182), ni HART
ni sus seguidores han iniciado siquiera los amplisimos estudios empiricos que serian
necesarios para fundamentarla.

Es verdad que la critica dworkiniana es a su vez susceptible de objeciones, desde
el momento que pretende formular una critica general al modelo de HART en términos
de filosofia del lenguaje, y mas exactamente de critica a las teorias semanticas y al con-
vencionalismo metasemantico de gran parte de la filosofia contemporanea. El error de
DwWORKIN —ha sostenido GREEN (2007: 1498; 2003, 1897 y ss.)— esta en asumir que la
practica juridica es equivalente a la practica lingiiistica que usa el concepto de derecho.
Pero aun prescindiendo de similares consideraciones, la objecién a la tesis por la que
los componentes de una comunidad pueden emitir juicios juridicos solo si comparten
tests no controvertidos de validez juridica, capaces de agotar los fundamentos sobre
la base de los cuales tales juicios estan legalmente justificados, se mantiene firme con
una consistencia que permite captar la estrechez del modelo hartiano en el momento
en que niega que el concepto de derecho se use dentro de una practica interpretativa
en la que su correcta aplicacién estd determinada no por reglas semanticas generales,
sino m4s bien por la teoria que ofrece la mejor interpretacion.

Las dificultades ligadas a la perspectiva formalista sobre el tema de la interpreta-
cién y de la relacién entre derecho y valores en sede aplicativa se muestran progresiva-
mente evidentes en el iuspositivismo post-hartiano. Partiendo del amplio debate que
ha surgido en torno al Postscript en la segunda edicién de The Concept of Law el iuspo-
sitivismo se ha ido de hecho articulindo en una doble direccién, el del «iuspositivismo
exclusivo» y el del «iuspositivismo inclusivo» (o soft positivismz). Mientras el iuspositi-
vismo exclusivo (RAZ, 1979) se mantiene fiel a la linea m4s tradicional de la separacién
entre derecho y moral, el iuspositivismo inclusivo (MORESO, 2003; WALDRON, 1992;
WaALUCHOW, 1994), reconociendo implicitamente la validez de algunos elementos de
la critica dworkiniana, se empefa en formular una concepcién del derecho (y de la
interpretacién juridica) que, precisamente, #zzcluya los valores, de manera compatible
con la fidelidad al tema de la distincién entre derecho y moral (SCHIAVELLO, 2004).

# SHAPIRO sostiene la competibilidad de la critica dworkiniana con el mantenimiento de una perspectiva
iuspositivista (2007: 42).
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El suspositivismo inclusivo propone, con buen criterio, una reformulacién de la regla
de reconocimiento hartiana de manera que incluya la referencia a elementos morales,
con incidencias importantes bajo el perfil de la relacién entre derecho y moral respecto
a la definicién del concepto de derecho, de la validez de las normas y de la cuestién de
la discrecionalidad judicial. En base al iuspositivismo inclusivo, estandares de moralidad
politica pueden figurar de distintas maneras en los intentos de determinar la existencia,
el contenido y el significado del derecho vilido. Como oportunamente ha llamado la
atencién Vittorio VILLA (2000), para distinguirse nitidamente y de manera verdadera-
mente fértil del exclusive positivism, el positivismo inclusivo deberia sin embargo tener
éxito no tanto en reconocer la existencia, en el derecho positivo, de reenvios a la dimen-
sién moral, cuanto mds bien subrayar la fluidez de la relacion entre elementos juridicos
y elementos morales dentro de las normas juridicas, o al menos de ciertas normas juridi-
cas, como por ejemplo en el ambito del derecho constitucional. En cualquier caso, tanto
después de la publicacién del Postscript de HART, como después de la nueva discusién
de sus tesis por parte de DWORKIN en La Justicia en toga, la controversia HART-DWORKIN
no ha cesado de interesar a la comunidad cientifica de los teéricos del derecho —signo
elocuente del caricter duradero de los temas suscitados en ella, que aluden a una de las
cuestiones mas profundas de la filosofia del derecho, la referida a la relacién entre dere-
cho y moral (¢fr. SHAFIRO, 2007: 5) —lo que originé una gran produccién de numerosas
contribuciones, no siempre ttiles sin embargo, dada la frecuente diversidad y el des-
acuerdo entre los puntos de partida de los diversos autores—?2*. Pero en cualquier caso
sobre la querella HART-DWORKIN se han formado distintas generaciones de estudiantes
de las law schools americanas y la importancia fundamental de esta discusion intelectual
que ha involucrado a fondo dos concepciones distintas del derecho, permanece la mis-
ma todavia hoy cuarenta afios después de su primera formulacién.

6. DEL PLURALISMO DE LOS VALORES AL HOLISMO DEL VALOR

Justice for Hedgehogs?, libro brillante y de gran ambicién, representa verdadera-
mente en su enfoque sistematico —pero refractario a las divisiones disciplinarias — el
culmen y la articulacién conclusiva de toda la teoria del derecho dworkiniano recogien-
do en el fondo unitariamente los resultados de décadas de reflexiones. De las normas
a los principios, de la confrontacién critica con el iuspositivismo y con el paradigma
hartiano a la pregunta fundamental sobre la naturaleza del derecho, la «ascension filoso-
fica» del largo recorrido de investigacion de DWORKIN?® exige finalmente una vision més
amplia y llega a plantearse la cuestion fundamental de cudles son las verdades en ética y
en moral. Sin fingimientos, DWORKIN (2013a: 457) se hace cargo de la circunstancia de
que un cuadro tedrico que presente los dos sistemas de la moral y del derecho como sis-
temas que estan separados, si bien vinculados por momentos especificos de conexion, se
expone inevitablemente a lo que él define como un «defecto fatal»: aquel por el que no

24 Entre las muchas voces del debate hay que tener en cuenta HiMMA (2000: 2002); MARMOR (2005);
KRAMER (2000: 2002); SHAPIRO (2007); SMITH (2009: 2010); LEITER (2003).

% Ya el titulo hace referencia explicita al famoso ensayo de Isaiah BERLIN (1978). Una importante colec-
cién de ensayos sobre este volumen fundamental de DWORKIN est4 recogida en un niimero especial de la Boston
University Law Reviev (VVAA, 2010).

26 Es el mismo DWORKIN (2013b: 6) el que habla de «process of philosophical ascent».
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existe ningin punto de vista neutral a partir del cual examinar las conexiones entre los
dos sistemas supuestamente separados. Ante el peligro de ser expuesto a la controver-
sia, todo andlisis del concepto de derecho tiene, dentro de esta perspectiva, que asumir
desde el principio la idea de una estrecha conexién entre derecho y moral, hasta concluir
que el derecho tiene que ser tratado como una parte de la moral politica (459), y por
consiguiente como un momento especifico de la teoria general de la ética. La existencia
y el contenido del derecho positivo son entonces en un tltimo anilisis dirigidos y gober-
nados por la existencia y el contenido de la ley moral. La justicia deriva de la dignidad y
aspira a la dignidad (478). Esto significa apartar toda suerte de escepticismo y asumir sin
reservas la dimensidn del cognitivismo ético, creyendo en la realidad objetiva y en la uni-
dad del valor (474 y ss.)?’, que no entra en conflicto con el hecho de que deba adaptarse
a las «situaciones humanas» y pueda ser objeto de practica de equilibrio pero en cual-
quier caso no excluye obviamente por si mismo la tolerancia y el respeto reciproco. Des-
de el punto de vista kantiano es propio de nuestra dignidad respetar la dignidad de los
demis?. Es posible discutir criticamente de valores solo reconociéndoles un valor y un
significado objetivos. Nuestras convicciones morales y nuestros valores forman un con-
junto coherente, en el que cada valor particular esta capacitado para reforzar y sostener
otro valor (DWORKIN, 2007: 10-11). DWORKIN (2013a: 13) se da perfectamente cuenta
que su tesis general —el valor es una cosa importantisima, y el andlisis filoséfico del valor
debe ser comprometido e impositivo de normas y no descomprometido y neutral— es
impopular; especialmente en el contexto anglo-americano donde prevalecen los «zo-
rros» no cognitivistas, mientras los «erizos» se arriesgan a ser tachados de ingenuos o
charlatanes. En una época de radical secularizacién y de gran pluralismo de los valores
y las creencias, el holismo del valor de DWORKIN es andar a contracorriente respecto
al espiritu de la época y representa verdaderamente la tercera y Gltima fase y al mismo
tiempo la articulacién concluyente de su pensamiento. A pesar de esto, mantiene muy
firme, incluso con intransigencia, la tesis fundamental de que el debate sobre la ética 'y
sobre la politica no puede renunciar a un compromiso de fondo con la verdad y con la
justicia y en dialogo polémico con la reflexiéon metaética, y en particular con las tesis de
Isaiah BERLIN, ratifica la posibilidad de edificar una perspectiva unitaria de los distintos
valores morales que se confrontan en las sociedades pluralistas de nuestro tiempo, desde
el momento de que tales valores, lejos de basarse sobre hechos, se fundamentan sobre
interpretaciones que pueden ser considerados compatibles entre ellos y coherentes en
los diversos ambitos de la ética y de la politica. También el razonamiento moral es un
razonamiento interpretativo, capaz de implicarse en la biisqueda de una composicién
armoniosa en equilibrio de las diversas interpretaciones (FALLON, 2010, 539 y ss.).

Las ambiciones tedricas de Justice for Hedgehogs intentan poner en evidencia como
modalidades comunes del proceso interpretativo los distintos ambitos de la ética y de la
politica: la teorfa interpretativa ilumina acuerdos y conflictos entre los criticos en todos
estos campos y sitia por consiguiente a la interpretacién en el centro del zmbito del valor,
de c6mo responder a preguntas fundamentales, como aquellas que plantean qué significa
la buena vida (living well) y como se debe tratar al otro (/iving a good life). La interpre-

27 Para una critica ¢fr. SOLUM (2010: 557 y ss.). Posicién afin es la de ALEXY (2012).
28 Una defensa de la vinculacion entre el pensamiento de DWORKIN y la filosofia kantiana la encontramos
en ALLARD (2001).
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tacion se convierte en una practica general de tipo normativo, que permite comprender
una gran variedad de practicas humanas, a excepcién de las cientificas, como instancias
interpretativas. La practica interpretativa es esencial porque nuestros valores generales
y abstractos deben ser aplicados con el fin de determinar lo que se deberia hacer en los
singulares casos concretos. El acto interpretativo resulta fundamental para la vida moral.

Hay también un riesgo en el proyecto dworkiniano de Justice Hedgehogs: el de difu-
minar el derecho transformandolo como apéndice de la moral (y no por casualidad aqui
el derecho se convierte en objeto de un focus especifico solo en un breve capitulo de la
obra, mientras en Law’s Emzpire se presentaba una teoria del derecho mucho mas desa-
rrollada y sistematica)?. Sin embargo, el derecho suministra por su parte a DWORKIN la
clave de boveda para edificar una teorfa moral de caricter organico: en consecuencia,
por un lado el jurista conoce el derecho a través de la interpretacién , por otra parte la in-
terpretacion se convierte en la base para construir una teoria ética que vuelve a englobar
el derecho A partir de las cuestiones y de las demandas de la practica concreta del dere-
cho se llega a los temas mas arduos y generales de la indagacion filoséfica (VECA, 2013: 4).

La peculiaridad de la jurisprudence dworkiniana y sobre todo sus resultados tltimos
en el tema de las relaciones entre derecho, moral y politica tienen el riesgo —por otra
parte— de un desequilibrio progresivo a favor de los factores de tipo moral (PASTORE,
1993: 77-78), o sea de redimensionar excesivamente la funcién de los factores juridicos,
la relacién «interna» que se deberia mantener entre el material juridico y la elaboracion
de la regla del caso (VIOLA, 1990: 123-124). Sin embargo se afirma que, a los fines de la
adecuacion a los estandares normativos ético-politicos la reconstruccién sistematica del
material juridico y el mismo derecho positivo ofrecen una aportacién que no hay que
infravalorar. El reconocimiento del caricter autoritario y auténomo del derecho no es si
embargo incompatible con su inclusién en una visién unitaria y comprensiva que reco-
nozca la presencia y el enraizamiento de la practica interpretativa en la moral.

7. CONCLUSION

Si bien los escritos de DWORKIN, fruto de un generoso compromiso intelectual
en muchos frentes, han sido objeto de vivas criticas y de encendidas refutaciones, su
impacto sobre la filosofia del derecho contemporanea ha sido en cualquier caso muy
relevante. A partir de HART y en lo sucesivo, no se ha podido dejar de debatir las ideas
de DWORKIN y de dedicarles ensayos y conferencias. En consecuencia, podemos tran-
quilamente reconocer que ha cambiado profundamente el panorama de la teoria del
derecho contemporinea.

Como hemos visto, sus escritos filoséfico-juridicos, contribuyendo de manera de-
cisiva a abandonar definitivamente la concepcién vetero-positivista del derecho, han
reorientado completa y profundamente el debate sobre el positivismo juridico y sobre
el iusnaturalismo (OLLERO TASSARA, 2014). De hecho estas dos concepciones han sido
de algiin modo inducidas a revisar sus posiciones m4s rigidas y a abrirse a razones dis-
tintas de las que anteriormente sostuvieron.

2> Sobre este punto ¢fr. MC. CLAIN (2010: 864 vy ss.).
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Extremamente interesante es la importancia por la que, considerada en su conjunto,
la jurisprudence dworkiniana, segtin la cual el saber juridico nace en la praxis y para la
praxis (BITTNER, 1988), reivindica la funcién crucial de la actividad interpretativa en el
proceso de constitucién juridica, llegando —por vias originales e inspiradas en el an4lisis
del modelo institucional angloamericano— a conclusiones convergentes con las sosteni-
das por la perspectiva de la hermenéutica juridica del ambito continental. En particular
lo que parece conciliar las dos perspectivas —la teorfa del derecho de DWORKIN por un
lado, y la hermenéutica-juridica por otro— es el reconocimiento de que la interpretacién
puede tener éxito pero también fracasar, como asimismo la preocupacién de evitar los
riesgos de un pragmatismo extemporineo, que ante la toma de conciencia, de que el
nucleo fuerte de la praxis juridica radica en hallar la solucién a los casos concretos que se
presenten, confia al decisionismo arbitrario del interprete la solucién de los problemas
que surgen de la praxis y consecuentemente confia en contener la discrecionalidad en-
tendida en sentido fuerte de los jueces. DWORKIN persigue este objetivo a través de una
fuerte vinculacidén con la theory of adjudication, es decir con una teoria prescriptiva del
juicio jurisdiccional explicitamente configurada sobre las caracteristicas procesales e ins-
titucionales del sistema angloamericano, mientras la hermenéutica juridica continental
insiste mayormente, como ocurre en las tradiciones del civél law, en el elemento del mé-
todo y de los vinculos convencionales que caracterizan al derecho, ademads de la funcién
del jurista-intérprete en la formacién del derecho. Sin embargo el objetivo, en términos
de teoria del razonamiento juridico, es comin, y consiste en vincular al intérprete de ma-
nera estructural, aferrando su praxis a exigencias de coherencia con el conjunto del de-
recho o bien con los principios de moralidad que estan en la base de la convivencia civil.
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