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TEORIA DEL DERECHO
Y DECISION JUDICIAL
En tomo al debate
entre H.L.A. Hart y R, Dworkin

Cesar Rodriguez

[INTRODUCCION

it publicacion de El concepto de derecho! de H.L.A.
Harl en 1961 dio inicio a una lecunda reflexion en 1a
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ta juricica, caracterizada por el énfasis en el estu-
de T adjudicacion o aplicacion judicial del dere-
= v por la utilizacion de los instrumentos de la

HELA Hart, The Coneept of Law, Oxford. Clarendon Press.
1961, Tradd east e Genaro Carrie, El concepto de derechn,
Hinenos Adres. Abeledo-Perrot, 1963, Las citas de esta obra (i
Aparecen en el presente estudlo corresponden a e tradaceion
e Cayma, que ha pasads 4 ser canondea on la bibliosralia bhag

CHue e espanol,

Bobert Alexy ha sostenido que “la ciencia del derechin, tal como
eseiltivada en la actualidad, ¢s, ante tods, una ehisciplina prive
Hea porque su pregunta central resad Jqué cs lo debido en los
Cas0s reales o dmaginarios? Esta pregunta es planiteada desde
I perspectiva que ceincide con 1o del juer”, Teoria de los dere
chos forcloameniales, Madrid Centro e Estudios Constitucko
pales, a3, FBestodio dely aplicacion judictal del derecho hia
s oty por ol oreciente protatonismn de los jueees o o
Estidos democraticos, Sobre el aetivisiio Prdivial en diferentes
brelenamicntos jundivos, pddse Manro Cappelictt,. Lo porasd
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oselin contemporanca, particularmente Ia Hlosoiia
dnaditica via bermendcntien.

Para comprender la riqueza de la teorla juridica de
iinales de siglo, se debe tener en cuenta Lo exdstencia
del enfrentamiente entre dos corrientes de rellexion
que han pugnado —en sentido kuhmiano— por con-
vertirse en el paradigma dominante: las leorins del
ingles H.L.A. Hart y la de su oposilor. el norteamert
cano Ronald Dworkin, Desde un comienzo, Hart en-
contro. ¢n Dworkin un poderoso contradiclor dis-
puesto a rebatir los fundamentos de su teoria v, de
paso, los de toda la radicion pesilivisia,

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

El derecho y la teoria del derecho hispanoamerica-
nos, por ejemplo. recibieron rapidamente el influjo de
la teoria hartiana a través de la impecable traduceién
al espanol de [ concepto de derecho, hecha por Ge-
naro Carrié® en 1963. Desde entonces, la version so-
ciologico-analitica del positivismo propuesta por Hari

ces figes, Pans, Fondo de Collura Econdmica, L0 Kenneth
M. Hollane (edit ). Judicial Activism i1 Conparative | erapoective.
Nuevie Yark, St Martins Press, 1991 PDoavertura ole SO
Sutos et al, Os tibinais nas sociediodes CORHCTNIOranea s,
Oporio, Aftontamento, 1996,

40 Camid particips divcctamente en el debate anglosajon, delen
dicrichs o Han e 1as critieas de Dworlehn, ¢ inlela en Artenting
I diseusion sobre e tema. Vénse Geswe Canid, Trofesso
Davor kin's Views on Legad Positivism”, vne dicono Leng lowrna)
3 [LO79 v Principios juridicos Y positivismo juridice, Henos
Adres, Abctedo-Perrot, 1970, Imalmente, Caflos santiage Ninn
disen o fas tosls de That v olas erbicas de Dworkdn e v {a g (X
SO Lseriins. Viovige, por eiempn. La valivles def cloresd i, 14 e i

Adres, Astres, pp. 145174,



lue gantandoe influencia frente a la version keleeniana,
e tominante en Espana y Latincamérca. Sin em-
bargo, han sido acontecimientos constilucionales re-
ctentes los que han dado lugar a un mavor inlerés
por Hart v han molivado la traduceion y el estudio de
lus trabajos de Dworkin, Asi, por ejemplo, el estable
cimiento de un tribunal constlitucional en Espana en
1978 y en Colombia 1991 —y la consecuenle juridi-
Aacion de lemas sensibies de la vida secial, como la
proteccion de los derechos lundameniales mediante
recursos ¥ acclones especiales— lue la ocasion propi-
cia para el surgumiento de debates profundos sobre la
interpretacion constitucional v los poderes de los (i
bunales constitucionales. La juridizacion de la Cons-
diucion —aites considerada esencialmente un pro-
srama politico— dio lugar a una crisis de la concep-
cifm radicional del derecho constitucional v del dere-
clio en generalt y, como sucede en medio de todas las
crizis en el conocimientio®, impulséd el estudio de
cuestiones filosoficas. En este contexto, la viva discu-
sion. Hart-Dworkin proporciond las primeras herra-
micntas para la comprension de los cambios en la
nterprelacion y la practica del derecho®, v continla

v Colombia, por efermplo, se habla de la existencia de un “nue-
v conslitucionalisme” tras la entrada en vigencia de la Consti-
lecion de 1991, Dos caracierisileas fondamentales del nuevo
constitucionalismo tiencn que ver directamente con a discusion
Liart-Drvowkin: por una parte, su aval al poder interpretative v
rreative del fuez v, por oira, s1 inspicaciin todres en In doctrins
v IA practica constitucionales anglosaionas, La distineinn dwror-
Hinfana entre reglag v principios, uu ciemplo, fue recopida ex-
Fresmncnie por el nuevg constitucionalisitp. Véase Manael
wogg Cepeda, Los deréctios findomentales en o Consiituiclan e
L5, Temis, Bogowd, 1922, pps 1-20
Thomas Kuhnoddentifien eomo rasgn caracteristico de las transi
ciones de paradigmas-imiclectuales "l prolileracion de antionlas
vinnes g compotencia, o disposickn parn ensayarle tode, Ia
spresion del dusconttento expliciie, ol reearse a la filosolia v ol
Aebnde de oy Tardanentos,.”; La estnochiin clz fns revoluciones
'-‘if.'.-'lff_r’ inas, Bodgota, Fondo de Coltura Beondmiea, 1992, p. 18,
s sigvifieativo, vneste sentldo, gue wing de las abras mes iy
penes en ol constitucionadistio espanad posterlor @ 1978 lava
PGl [ tesis de Dhworkin sobre ia hterpretacion de ias elan-



alimentando las ereaciones de la teoria juridica el
derecho constilueional cn letgua espaniola,

ste estudio inbroductorio intenta establecer las
Hneas centrales del debale entre Hart v Dworkin i
esta dirigido en primer lugar a guienes ¢ inician en
¢l conocimiento de la discusion. Sin embargg, los lee-
lores mas avanizados enconlraran cxpuestos —la ma-
vona de las veces como notas de pie de pagina-— al-
gunos de los puntos mas especializados del debate.

Fl esludio esta dividido en tres parles, En la pri-
mera, mostrare la manera como surgio el debate
Flart-Dworkin v la travectoria que ha seguido desde
st inicio. Asimismo, discutiré una cuestion predimi-
nar landamental par cualquier comparacion de las
obras de los dos autores: ;son leorias rivales o sim-
plemente tratan dos asuntos distintes? Para dar res-
puesta a esta pregunta, senalaré los puntos de eruce
v dle fuga de las dos teorias. El proposito de este pri-
mer-capitulo es olrecer una cronologia del enfrenia-
miento y umn mapa de ubicacion de los problemas LI
seran tratados detenidamente en los dos capitiilos
siguientes; por este moetivo, muchas de las lesis de
Hart y Dworkin aparceeran en esle capiulo apenas
enunciadas. En la segunda parte del estudio. presen-
Laré el debate que gira alrededor de la pregunta; goguc
Lipos de normas existen en los ordenamicntos juridi-
Cos Y como se pueden identificar? Kste topico —rela-
Lvo a las reglas y principios juridicos v a la "regla de
reconocimienito’— es el punto de partida de Ia cdispu-

Suias "Vidas oo da Constineinm Vease Rausedn Ciazdda oe35n-
leTria, Ll Canstitucion voms normea ool Trbunel Consntucioned
Madnid, Civitas, 1981, pp, 226230, Otra contrlmieian fieisl o]
esttaclio de bis obras de ot v Deorkin en B fue o] esti-
ciic pretistnae de A Cadsarndglia a 1o traclocoton ol Tedeiny
feighits Serfeusiiy, “Ensivo sobre Dwarkin®, en Los dor oS o
seno Trad, vast, de Morta Guastavin, Bareelong, Al 1981,
[ TOAE, Imethricote Hmprortanites son bs exhausiives :1.|‘.J;‘:_ja'-=.
ey Bamon e Birmmo, TLLAL Hert 1 Ien teowioe anaditiea clol
dercrhio, Madvicl, Cendro de Fstudins Conpsditincdonales, 1983, b
G dose Antondo Ramos, Leorealen des e ERTGCEn o sy e foerc

sariciearche [LLGEY, Hart, Teetios, Madsid, 1989,



L, lon la tercera y ullima parle expondré las eonse-
cietclns centrales de la controversia sobre las reglas
volns principios en la teorta v la practica juridicas,
CorlaccuPTIcias que estan relacionadas con el proble-
nia e i discrecionalidad de los jueces en la decision
e casos dificiles. La respuesia a este problema invo-
lera wmas como ¢l poder creador del juez, los méto-
clos de intlerpretacion y la posibilidad de hallar res-
puestas correctas a las controversias juridicas. Es en
cstos femas donde se encuentran las mas importan-
Les reperousiones actuales del debate Hart-Dworkin.
FMnalmernie, es necesario hacer una precision me-
todoiogica. Una de las caracteristicas mas interesan-
tes de o disputa estudiada es la disposicion que Le-
nen ambos autores para poner a prucha sus lesis en
citsos concretos. Tanlo IHart como Dworkin toman
ejemiplos de las jurisdicciones inglesa y norteameri-
cang —especialmente de casos constitucionales deci-
didlos por la Corle Suprema de los Estados Unidos—
para demostrar la consistencia de sus afirmaciones.
lustor e especialmente clerto en el caso de Ronald
Dworkin, guien ered para ello dos jueces ficticios
—Flére Jli‘E; y Herbert— que resuelven los litigios a
partir de las teorias dworkiniana y hartiana, respecti-
vameiie’, IDsie rasgo ha tenido un doble efecto positi-
VO e discusion: por una parte, ha concctado di-
reclamente la teoria con las decisiones judiciales y,
Por otra. la ha hecho mas clara, mas amena VoImas
sutl Con el fin de conservar este electo €1l €l presen-
e e 10, acudiré constantemente a gjemplos extrai-
dos de easos constitucionales v de otras jurisdiccio-
1 "-'|"_‘3_!.'.'~ crl el altimo capitulo. Hércules v Her-
Bert disculivan uno de log casos mas conir overtidos

“e o jurispradencia constitucional colombiana., rela-
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ER 0L peisunaje central de los eugos trathidos por Ihwor

Lo e tecke sw obra. 94 contraste con Herbert — Jlama-
-__==' ;'-r: CHDasion expresa A Herbert gt AFRAree 011 fraking
"" s s, -;'_'_'Ilﬂ_‘:['i:lf._{"'. Elavengcl University [ress, 1977, I

DRV, as-cilas v b monneracion de bas A
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cionado con ia exequibilidad de una ley que penaliza
ba el porté v uso de dosis personales de estupeia-
cientes, decidido por la Corte Constitucional Colom
bhiana en la sentenecia C-221 /940

ORIGENES Y DESARROLLO DL DEDBATE
La reformulacion del positivismo en Hart
El punto de particla haotiano

1 proposito general de Harvt en El concepto de cdereciu
es enlrentar ¢l problema mas inquietante de la teoria
juridica, esto es, Ia pregunita: pque es el derecho? Harl
asume la perplejidad conslante de los abhogados v ciu-
dadanos corrientes, que usan a diario la palabra “de-
recho” pero tlienen prandes dilicultades para respon-
der que signilica ese (érmino o para coincidir en los
rasgos que diferencian al derecho de sistemas distin
tos de regulacion social come la moral o la cortesia,
[Lsa pregunta general ha dado lugar, segan Hart, a
tres problemas recurrentes en la leoria juridica: “;En
que se¢ diferencia ¢l derecho de las ordenes respalda-
cdas por-amenazas, y qué relacion tiene con ellas’?, gen
que se diferencia la obligacion jurtdica de Ia obligacion
moral, v gue relacion ticne con ella? v oque son las
reglas, y en qué medida el derecho es una cuesiion de
reglas?™. IEn olras palabras, los problemas {unda
mentales de ke teoria juridien son las relaciones endre
cl derecho v la cocreion, entre el derecho v la moral, v
enitre el derechio ¥ HE rf;*g_‘iiem.

Al intentar dar respuesta a estos inlerropanics.
Mart desarcollo una teoria del derecho con dos earac
teristicas lundamentales. En primer lugar, como se

o seftbeniehe -2 S0 NP, Uiglas Gavlda, Salvarmento ae o vola
e Jomd Coeegro Plormanddez, Hemandn Herrenn, Falio Mordi v
Haelimiro Noraiio, (eefa olir [ Clorte Corsstthierored, Edicion)

Extraordinginia e de 189091,

5 LA Hart Eleancopto gdeelevecha, opy, eit, 1 16



recia en los términos de las preguntas, la teoria
iana es "general”, en el sentido en que no inlenta
J.:}._'[juE{"ELl' (it ordenamiento juridico particular como el
igles o ol norteamericano, sino cualguicr sistema ju-
*'wi"!"[:- vigerite en una sociedad contemporanea col-
leja Fi1 scgundo ]L]E{lf la perspectiva de estudio de
ilau":;q 5 "deseriptiva”, en tanto pretende aclarar la es-
ructura del derecho v su funcionamiento sin consi-
derar para ello la justificacion moral de las practicas
11 'i’hi‘r_b analizadas™,
~ En el tratamiento de los temas mencionados, Hart
niilize las herramientas de la filosolia analitica o lin-
oiistica inglesa, cuye nacimiento coincidio con la
ctapa e formacion v docencia de Hart en Oxlord.
Como el propio Hart lo relatal!; la filosolia analilica
Horecio bajo el impulso de J.L. Austin en Oxtord y de
Luchwig Wiltgenstein en Cambridge durante los sicle
1105 en gue Hart tue prolesor de lilosofia en la pri-
mera de eslas universidades, La aplicacion de esta
aproximacion {ilosolica al estudio del derechio implico
nutn abeneion prelerente al "lenguaje” que los aboga-
clos, los jueces. los legisladores vy los ciudadanos en
denerad ulilizan al referirse a asuntos juridicos.
Lag cuestiones lingisticas, cree Hart siguiendo a
Muisting, no sen asuntos de s6lo palabras; por el
conlrario, wna conciencia agudizada de las palabras
prcdo Hevarnes a “agudizar nuesira percepcion de
433 l* wmenos”, porque cuande buscamos v halla-
mios deliniclones "no contemplamos simplemente pa-
labrags.,., sino también las realidades para hablar
arerea de las cuasles usamos las palabras™-, Asi, €l

ILl--
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Fostag dos caracteristicas son expuestas por ol mismo Harl en ol
Prstscipiion aosuoobra, cuya traduceion se publica e of pre-
stibe ahnmen, FRLAL Hart, The Concept of foe. Segimncka: Fi
iors, Oxiord, Chvendon ross, 19940, ppo239-240,

s TLLA Harl, Fsscgs 0 Jurisprudence and Phitosopliy, Oxlordd,
Clarendon Pross, 1993, 1. 2

S LA, A Plea tor Excuses”, en; Proceadings of the Aristele
HCNL Eocioty. 57 (1956-1957), citado en LA Harl, El concepto
":-.' ='-!-'_'.:'lf"-!'..'-flllI [y, L'.-!l 'I_'| !h_



estudio del lenguaje que usamos al hablar del dere-
cho es ol mismo Uempo un estudio de las praclicas
sociales gue constituven el derecho; el analisis lin-
giistico y la descripeion socielogica se implican mu-
tuamenite, Por esta razon, la obra de Hart es prolifica
cil consideraciones sobre el uso que hacemos de ax-
presiones como “oblicacion”, “estar obligado 4", “ver-
se obligado a”, "discrecionalidad judicial”, “regla jurd
dica”, ele,

s necesario deslacar dos rasgos de la aproxima-
cion lingaistico-sociologica propuesta por Hart, En
primer lugar, su proposito no es dar una delinicion
de lo que signilica la palabra "derecho”, sino describir
ke estructura caracleristica de un sistema juridico
contemporanco™, En segunco lugar, su atencion se
centra en la "practica social”, esto es, en la forma en
(que las personias actuan en las siluaciones reguladas
por €l derecho y ¢l lenguaje de que se valen para
referirse a ellas. De acuerdo con esta aproximacion
—como lo ha pueslo de maniliesto Roger Cotte-
rrell— las normas juridicas descansan sobre una
basc sociologica v la teoria del derecho sobre una teo-
ra soeial,

Con esta perspecliva, Hart acomete una critica
comprehensiva de la leoria posilivista predominante
hasta ¢l momento en Inglaterra, elaborada por John
Austin y cuyas raiecs se remontan a los trabajos de
Jererny Bentham a linales del siglo XV Como 1o
senala Hart en un articulo posterior a El concepto de
cdlerechn®™, Bentham establecio en The Fragments of
trorernment los dos pilares del positivisme juridieo
ingies: por una parte, la separacion tajante entre o
que el derecho “es” v lo que el derccho “debe ser™ —y,
por tanto, entre teoria juridica analitica o descriptiva

¥y o=y i
H 1| A0
Ll ] 1:|-—. P
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e r Lotleveell, fenns Conmwiite. Leged Theor i Sudtoloton
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v leoria juridica critica o evaluativa— v, por ofra par-

u 1 nsistencia,., en gue los lundamentos de un
sisterna juridico no se deben buscar en ninguna teo-
rig moral o justificativa, sino que son adecuadamente
descritos e los tériminos moral v valorativamente
neutros de un habito general de Dhcdm ricia . a un les
dor soberano™®,
ntro de esta tradicion positivista, Austin formu-
I a0 leoria imperativista del clmr;r:.]m, fue consisle,
segrin [Tart, en la tesis segin la cual siempre que
existn un sistema juridico s necesario que haya “al-
jeihbatal ;}farsn:ana o cuerpo de personas que emitan orde-
nes denerales respaldadas por aumenazas y que esas
Earfh.nea scan feneralmente obedecidas, y tiene que
cxistir la creencia general de que estas amenazas se-
ran probablemente hechas electivas en el supuesto
de desobediencia™’. Austin llama a esa persona o
gripo de personas “soberano” y sostiene gue en cada
orcicniamicnto juridico este es nnico, supremo e inde-
]'wnrli::*ntn? El derecho, en esta perspectiva, es el con-
junto de drdenes respaldadas por amcenazas dicladas
por el scherano en gjercicio de su poder legislativo
ilimitadao, El soberano impone limitaciones a sus su-
bordinados, mientras que su poder esta libre de res-
Iricciones!, Hart comparte las dos afirmaciones me-
dulares del positivisme de Bentham y Austin pero
rechaza la conclusion segan la cual el criterio de
identilicacion de las reglas juridicas se encuentra er
¢l -nmam de los ciudadanos de obedecer a un ":D}JEFFL—
-'3"-‘"’. £l derecho de una sociedad organizada no pue:
a ser identificado satisfactoriamente respondiendo a
’ ";'.am inta: jquien es el soberano y cuales son sus
ordenes? Este criterio es adecuado para identifiear
“iro Hpo de mandalos, como las ordenes impartidas
PO asaltante a sus victimas. En este caso, todo lo

*'-"-""'3'-- el (i =-LJH_.U;1 detantar,
CdHar "..fr’n_hl-_u:pl'u o dlereciio. ap. cit.. p. 32.
|I:|||I__ ‘._-['\' 1‘. E'\.-c!.
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e se necesita para saber cudl es el mandatoe vigen
e en la situacion es &l existe o relacion asaltante-
asaltados v =i aquel ha dictado una orden. Parcce
coatrario a nuestra percepeion de la vida social, sos-
ticne Hart, que el derecho sea siimplemente la institu-
clonalizacion de la siiuacion descrita: las normas ju
ridicas 110 soi ardenes ocasionales que recibimos de
parte de un legislador claramente identificado gue
nos conmminag a cumplirlas bajo la amenaza de un
castigo™,

Las complicaciones derivadas del modelo de Aus-
tinn son mulliples, como lo muestran algunas de las
preguntas que el modelo es incapaz de responder; si
las normas juridicas son ordenes expedidas por un
soberano y habitualmente obedecidas por los ciuda-
danos, jcomo se explica la persisiencia del derecho,
es decir, el hecho de que las normas sigan vigentes
despucs de que guien las expidio ha abandonado su
cargo?; geomo se explica el hecho de que existan
nornms que limitan las potestades legislativas del so-
berano?®; jcomo es posible que existan normas ema-
nadas de la costumbre y no de un acto explicito de
legislacion? ", sde qué manera encajan en el modelo
propuesto las |'1m'nm£-."'qL1ﬂ 10 mpoien sanciones
50 que otorgan poteslades a los individuos para re-
gular juridicamente sus relaciones sociales, como las
telativas a la formacion de los confratos y el otorga-
micnto de lestamentos?” Estas preguntas, aguda-
mente dirigidas por Hart o la concepcion de las érde-
nes respaldadas por amenazas, mostraron las insuli-
cliencias de la teoria positivista vigente v prepararon
el terreno para fa tarea de reconstruccion del positi-
visimo cmprendida por Hart en su obra,

20 dbiel; ppo 2502
21 Il p 6,
22 fhied po G4
2 dhiel s pe D
24 Gdbhall g A6,



Las tipos de reglas juridicas iy la regla
rle reconocimiernto

Lo falla principal de la teoria de Austin, para Harl,
consiste en no haber incluido la nocion de "regla”, sin
i cual es imposible explicar la estructura y el funcio-
namiento del derecho, Las ideas de orden. habito.
chediencia y amenaza son adecuadas para dar cuen-
1o de la situacion del asallanle, pero no de la practica
spcial de una comunidad regida por reglas juridi-
cas™. La teoria austiniana permite entender que sig-
nitica gue una persona “se vea obligada” a hacer LligﬂD
—. g, entregar su dinero al asaltante—, PErD NG gue

guilica que “tenga la obligacion™ de hacer algo de
rcuerdo con el derecho —V.gr. pagar anualmente sus
mupuestos—. Para entender la nocion de obligacion
cs indispensable la nocion de regla; el que una perso-
it lenga una obligacion juridica quiere decir que
cxisle una regla que preve la obligacion y que el caso
de esa persona se encuentra dentro del campo de
splicacion de la regla®.

A partr de esta nocion, Hart establece dos distin-
r"*'-"n'*-c*:' lundamentales: de un lado, Ia distincion entre
redlas primarias y osecundarias v, de otro, la distin-
i:i-’._e:' ciitre los punlos de vista interno v externo frente
+ las reglas. En la diada reglas primarias - reglas
sccundarias, Hart ve la clave de la teoria juridica v la
uenite de la solucion de las preguntas que Austin
Lolia dejado sin respuesta®. Las reglas primarias
imponen deberes pasitivas —acciones— o nedalivos

""':-'*:‘?{ﬁ}ua— a los individuos. Son reglas primarias,

15 o, las que imponen obligaciones civiles
Hih nersonas, como la obligacion de los padres de
sesiener a sus hijos. Las reglas sceundarias, entre
'u_:u:-;_.n, olorgan potestades a los particulares o a las
inridades piblicas para crear, modificar, exlinguiyr



o determinar los efectos de las reglas de tipo prima-
Fied® Ast por gjemplo, as reglas relativas a la lorma-
cion de contratos les dan a los particulares polesta-
des para lijar los estandares que rigen sus relaciones
contractuales, estandares que a su vez son reglas
primmarias porque obligan a las partes a hacer o abs-
tenerse de hacer algo —v.gdr. pagar una deuda al ven-
cimiento del plazo estipulado—. Otros ejemplos de
reglas secundarias son las normas constituicionales
sobre la expedicidn de leves v las normas procesales
gue regulan la funcion judicial. En ejercicio de las
potestades atribuidas por esas reglas secundarias,
los legisladores v los jueces estabiecen reglas prima-
rias contenidas en leyes vy sentencias, respectivamen-
te. Hart Hama "reglas de cambio™ a las reglas sceun-
darias que dan [acultades a los particulares y a los
legisladores para crear reglas primarias. Las normas
sobre el gjercicio de la luncién judicial constlituyen
un segundo tipo de reglas secundarias, que Hart de-
nomina “reglas de adjudicacion™".

El tercer tipo de regla secundaria ¢s la regla de
reconocimiento, que tiene una importancia particular
e la teoria junidica de Hart. Como se vio anterior-
mente, uno de los pilares del positivismo es la defen-
sa de la posibilidad de identificar ¢l derecho vigenle
et una sociedad a partir de un parametro indepen-
diente de la moral. Hart explica ¢l origen de este pa-
rametro —que denomina "regla de reconocimien-
0™ — en termines de la estructura de los modernos
sistemas juridicos. En toda sociedad compleja con-
temporanea las reglas jundicas estan organizadas je-
racquicamente, de tal forma que Ia validez de una
regla depende de su conlormidad con las reglas ubi-
caaas en un nivel juridico mas alto. Esta estruectura
jerarquica permile determinar la pertenencia de una



pnorina al sistema juridico a través de una prueha de
origen 0 linaje —pedigree—, esto es, del examen de la
cadena juridica de derivacion de la cual hace parte o
porma. Lavalidez de un decreto, por ejemplo, depen-
e de la sujecion de éste a las leyes vigentes, v I
validez tanto de las leyes como de los decretos depen-
de de la conformidad de unas v otros con la Consti-
mcion. La Constilucion, dentro de esta eslructura je-
rarquica,. es el criterio supremo de validez. Ahora
sien. gde qué depende la validez de la Constitucion?
Ilsia pregunla constituye la prueba definitiva para
cualguier teoria sobre la validez juridica, Harl sostic-
e gue la validez de la Constitucion esta dada por
una regla que establece gue "lo que la Constitucion
dice os derecho ™. Esta es la regla de reconocimiento
der sistema juridico, en tanto suministra los crilerios
de validez —la Constitucion y las normas subordina-
das a ésta— por reflerencia a los cuales se identifican
s mormas que son reconocidas como pertenccientes
o cdicho sistema™,

Al suministrar ¢l criterio ELII}]‘E“ITIE'_} de wvalidez, la
regla de reconocimiento es una “regla altima”, lo que
stgnilica gue en ella termina la cadena de wahdﬁ clel
sisiema. De la regia de reconocimiento, como se vera
enscdiilda, no se puede predicar su validez —porque
no hay ninguna regla por encima de ella que sea su
tenite de validez—, sino su “existencia” faclica, En
lerniinos de Hart:

Lov respuesta de Hart ha sido modificada agui para s casoe
comn of colombiano, o of que la norma superlor o teriterio
1‘-_ mo de validez”, como 1a Hama Hart, €5 la Constilucion.
it halila genesahnente del caso inglés, en el que la suprema
*'EH ormativeo enrresponce atas ]f_.}'_:; expedidas por el Parla-
o, Sin embarge, considera el caso de ordenamicntos con
e Constilueion eseriia, comn el nortemnericans, fhic, po.
BE Pt i
A3 flarl ¢ "‘*11125 u“ el crtterio sipremo, (que en nuestro sistema seria
A Zonstiiucion, de reglos altima o regla de reconocimiento, que
seria laregla secan la cual e que 14 Constitucion dice vs dei
Cha”s ba redla de reconoeimicnilo swminisira o criferdo ST
v iss demis eriterios de validez del sistema, Thicl., i T o A



o aditnactin deoue [l regla de reconacimiental existe solo
puede ser un enunciado e hecho externio, Porgue mientras
qute vt regla subordinada de i sistema puede ser valida v,
et oese senfido, Texistr” aun cuando sea generalmente deso-
bedecida, I regla de reconochiniento s&lo existe Como nna
praclica complefa. pero normalmente concardanle, de ins i
briales, uncionarios v particulares, al identificar ¢f derecho
por referencia g clertos criterios, Su existencla ¢ una cues-
tion de hecho™,

La regla de reconocimiento de Harl., en conse-
cuencia, tiene un caraclter “jundico-social™ de un
lado, es la fuente de validez del crilerio supremo vy,
por tanto, es la regla Gltima del sistema juridico; de
olro lado, es la enunciacién de un hecho social con-
sistente en la aceplacion practica del criterio supre-
mo vy de criterios subordinados como parameiros de
identificacién de las normas de dicho sistema. De
acuerdo con Juan Ramon de Paramao.

Mo ose trata de una norma juridica en sentido estriclo, ni de
ui mera convencion, uso o costinnbre. El concepto de regla
de reconocimienio parece estar o caballo entre dos esferas.
una juridica v otra factica, va que, si bien por un lado pro-
porciona los criterios para la wlentificacion de otras reglas —y
el esle sentide, podna ser calilicada comoe “derecho™— por
otro lado, cuando hablames de su existencia, fonmulamaos en
verdad un enunciado externa sobre un hecho efectivo gue sc
reliere a la manera en que son identificadas las regias de un

i ik
sistema-=.

Con la inelusion de un elemente [Actice en la regla
de reconccimienlo, Hart rechaza el postulado kelse-
nianio segun el cual esa regla o norma basica no s
L hecho sine un "presupucsto” del esguema de vali-
dez de un sistema juridice™. Para Kelsen, la validez
de la norma superior de un sisiema juridico es pre-
supuesta v la enunciacion de esa presuposicion es la

Jed o fhicl e 1375

G dJuane Moanon e Phacsae, JLLA, Hort gy la teoria arclitioa del
dereciio, oy cif, pp, 248249,

a5 fhidl, pp, 134-137%



qorma Dasica del sistema. Ademas, debido a que la
et e validez de una norma puede ser solamente
ctn nnrma, la presuposicion debe ser una normel,
cwtooes, e norma basica del sistema. Pero "a dileren-
i el 1:1 norma juridica positiva, Ia basica no es vali-
Ao porque sea creada de algan modo por un acto
qldico. sing porgue se supone que es valida™?’. Hart
sosticne que esta idea es equivoca por dos razones.
fon primer lugar, el mismo hecho de hablar de la vali-
der de la norma basica causa conlusion, porgue la
vitliclez se predica solo de las normas situadas por
debinjo de ella.

=0lo necesitamos la palabra "validez”, v oast la usamoes eo-
rutruniente, para resolver cugstiones que surgenl dentro de
un sistema de reglas, donde el estatus de una regla como
mitemibro del sistema depende de que salisfaga ciertos crite-
rins stnminisirados por la regla de reconocimients. No pucde
presentarse una cueslion de ese Lipo respecto de la validez de
la propia regla de reconocimiento que proporciona los crite-
rins, elin o puede ser valida ni invalida, simplemente se la
acepla como adecuada para ser usada de esia manera’™,

in segundo lugar, la tesis de Kelsen, de acuerdo
cotn Hart, oscurece la realidad social subyacente a la
alirpiacion de Ia existencia de la regla de reconoci-
nrenie, 31 bien es clerto que generalmente los miem-
bros de una comunidad juridita no enuncian la regla
i reconocimiento, sino que la “usan”en la identifi-
winn del derecho aplicable a un caso®, eso no signi-
I-f. @un su-existencia sea solo un presupuesto logico.
L redly de reconocimicnto existe como una practica
soctal electiva gue puede ser descrita mediante un
vrininciado de hecho externo®.

P A T O e P | - SR " TR
Predls nilsen, Teorna general del derecho i del Estado, Universi-
te] Nueional Autdnoma de Moxico, México, 1988, 1. 137, He

' L ].
LEuicdo en este purde la exposicién de Carlos Santiago Nino, La
iirley del derecho, op. eit, pp. 11-12,

Ll concepto dederediosep it pe 135,
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Punitorcle vister extenio i o de visia inderne
[rente o las roeglas

Hart introduce la sepunda distineion esencial de =0
teoria. a saber, la dilerencia entre el punto de vist,
interno v et punto de visia externo frente a las reglas
con el lin de responder a on conjunto adicional
interregantes insatistechos por la teoria de las orde
nes respaldadas por amenazas. En esta teori:
Seomo es posible distinguir un habito social —oeome
el de =salir de paseo los domingos— de una regla so
cial —eomo la regla de cortesia que establece que s
debe lratar con delerencin a los mayores o la regl,
juridica que prohibe pasar los semaloros en rojo—7,
cobedecemos las reglas sociales por habilo —o "por
costumbre”, conio lo decimos con mayvor frecucncia—,
0 por olras razones? EBs claro que la leoria de Austin
ne permite distinguir los habitos de las reglas, como
quiera e alirma que éstas consisten justamente en
habitos de obediencia.

Fart traza la linca divisoria entre estlas dos nocio
nes a partiv de la distincion entre ¢l punto de vista
interno v el punto de vista extermo. Las reglas sociales
—e cortesia, religiosas, jundicas, morales, ete.— pue-
den sor consideradas desde dos perspectlivas: desde I
de un observador extlerno —v. gr. tmd persona (ue no

nHeito se by sostenido que hievne o la Hanyda "falacia gatn

palisel”, Los epidecs Jde Flan afimman que ne es sosible dervag
e e whiroimeidn e hecho (o existencia doe B practica soeiod
e conformn ke redl de reconocimiendol wn udeio noonative (ol
deberdy comipertaesy de avderde eontl dicha pricticn), Robe

Advsy, por ejemiplo, deliendde L nomuag HAasien de Relseo v oenitied
vvepla de reconeelnicnto bariana afiomaide goe "l ventaln
S b ooy Kelserana de o nomna lundamental restde enoou
esle prase del seral debyer ser ne se eseafgle detras doe coneepios
bades o los de ieopiacion v oexdstencia de e privtien sine
Ui s pulsiooce nutiesty voienmlizagis, Enaliinne insanck
Lt leofna copitica de da nenoa fundamental Hepe goe liaesasm
P ne pece apaelender adecadamaente of problema oo

nEreee el e toeka edrin e i ners oy TTmukanentals s
liretie i i
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o sociedad observada o un mismbro de a

jonta la actitud de dientilico social-— que
constala, [ -.__-h11‘u}u“r quic e8 una conducta regular en
el grtpo catudingde el gue los miembros mds jovenes
ieaten eon respeto & los mayores —-v.gr. obedeciénde-
les reL umenle o hablandoles con un lenguaje v en
un oo niadérados—, o el que los conductores se de-
lenaly anle un semaioro en rojo. Si el observador no
i los motivos por los cuales las personas se
concieert de csta manera, puede alimar gque exisle
vy reiteracion en el comportamiento de los miembiros
chel trupo, esio es, wn habito, pero no podra distinguir-
Io cled hidhito de ir de paseo los domingos®. Sin embar-
o, los mismos casos del trato a los mayores v de la
cdetencion en el semaloro pueden ser considerados Le-
niendo en cuenta los motiveos gue originan esas con-
cuetns, oo deeir, asumiendo e punto de vista interno
del parlicipanie en dichas praclicas. Para el parlici-
pEnie, o=as acciones ne son el resuliado de simples
habilos sina de “reglag” vigentes en su grupo social,
quoe ol "acepta” come pardametros de regulacion de su
comportamicnto®, Por esto, puede lundar en las reglas
mencionadas sus criticas a quicnes no respetan a los
Mayvores o pasan los semdioros en rojo, asi como su
exivenein a cualquier miembro del grupo de que actiie
de neuerdo con ellas, Entre tanto, criticas v exigencias
similares cnn el caso del habito de ir a pasear los do-
]11;'”*1'1-'11 recvilian absurdas, -

s reglas juridicas, como formas de reglas socia-
]'-'-‘4_- pieden ser vistas desde una perspectiva externa
¥odesce una perspectiva interna. El primer punto de
Visla prede ser asumido por un observador interesa-
fle e redistrar solo repeliciones en la conduéta de los
icibros de una sociedad. o por un miembro que no
deepla las reglas juridicas por considerarlas justifica-
GAS sito con el fin de evitar ¢ castige™. En esta pers-

[u‘]'i(“[":l.‘i_"i.' o
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pectiva, por ende, se subraya ol aspecto coercitivo de
las reglas. Entre tante, el punto de vista intero asii-
miclo por el participante destaca la dimension nor-
mativa de lus reglas, os decir, su luncion justificativa
i juicios de aprobacion o critica. Gractas o esta di-
mension de las reglas podemos hablar de derechos ¥
obligaciones, v no s6lo de habilos y coaccion. 1] -
to de vista inlemno, asi, es el elemento (LIE NOS Perini-
te distinguir enfre estar obligados a hacer algo —VL T,
entregar nuestro dinero al asallante— y tener la obli-
gacion de hacer algo —v.gr, entregar anualmente
parte de nuesiro dinero a la administracion de im-
puestos—. kEn el scgunde caso la razon de la obliga-
cion es la existencia de una regla juridica gLe ¢s
acepltada por los miembros de la comunidad, mien-
tras que en cl primero simplemente nos vemos forea-
dos a actuar para salvar nuestira vida.

Los lumites del lenquaje 1 la discrecionediclacl
Judicial

A partir de las dos distinciones examinadas, Harl
consbruye una propuesta comprehensiva sobre los
problemas centrales de la teona del derecho. como Ia
relacion entre elicacia v validez, la interpretacion, los
viineulos entre juslicia v derecho v entre moral v de-
recho, y las condiciones de existencia de un ordena
micito juridico —y su aplicacion a1 casos limiles
como ¢l derecho internacional y el derecho de las so-
dedades primitivas—. Aunque en todos estos lopicos
los aportes de Hart son Importantes. para los DTOP-
sttos del estudio del debate eon la teoria dworkdnians
5 necesano concenirarse en uno de ellos: b inter
pretacion del derecho v las decisiones Juchieiales en

los casas diliciles'

4t Hoesde punto sevin eatsehas: b Colites g ngsticis oo 1 eoris
de TIt sobee fos cusos diliciles. 1] debate cint Ins posiciones
i, 1
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D constatacion linghistica inicial sitve de base a
1 [esis de Hart sobre este tema: la precision del len-
suaje lnumano, en general, y del lenguaje juridico, en
sartieodar, es lmitada, Las palabras utilizadas en la
:.-.4 nversacion colidiana son vagas, aungue tienen sig-
nifieados suficientemente precisos para permitir la
comicacion, La vaguedad o "lextura abierta™® del
Ienouaje se acentlia en el campo de las reglas juridi-
cas - v de las reglas sociales en general—, por dos
arones fundamentales. En primer lugar, las reglas
nrtdicns no estan dirigidas a personas o cosas parti-
cnlares, sino a “clases” de personas 0 cosas —v.gr.
1as norimas sebre transilo no se refieren al carro de
bedro Pérez, sino a vehiculos y conductores—. En se-
gundo lugar, permanecen vigentes durante periodos
largos v, por fanlo, se aplican a siluaciones que no
pucilen ser previstas en el momento de su creacion.
Esia vltima caracteristica de las reglas juridicas, por
eiemplo, explica la inclusion de expresiones generales
ey el derechio de los conlratos, como la "buena fe7,
que sc aplican de acuerdo con las circunstancias de
cacla cnso concreto.

Ahora bien, jcomo se interpretan las palabras de
lesdura abierta? Hart propone ulilizar la téenica de la
analogin para solucionar estos casos difieiles de m-
lerpretaciom?®, Toda expresion linglustica tiene un
tnckeo duro de significado y un drea de penumbra.
1 miacleo de signilicado de una expresion esta con-
formsado por los casos de facil interpretacion, es de-
cit, aquellos en los cuales casi {odos los intérpretes
usliarian de acuerdo en que la expresion se aplica —o
taE anlica— a los hechos considerados. Asi, en el
conocitdo ejemplo de Hart, Irenie a una regla que
elive: "eatg prohibida la cireulacion de vehiculos en el
rhue”, todos estariamos de acuerdo en qgue los ca
Tiones v los automoviles no podran circular én ese

—
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e, porque enlendemos que csos cases estan in-
cluidos e el nueleo de L padabra “veluculo” en este
coiflextia®, La ot dde j‘}UI!I]:TI.'E'_H'n cle las exXpresiones
dnglitsticas esla conlormada por los casos diliciles de
ir:l.f}l']'nﬂ:;urim1. e los que es conlrovertible si se eLji-
ca la expresion de textura abierta a los hechos exa-
mitados. En laredla que nos sirve de ¢jemplo, gestan
comprendidas las bicieletas? Sin duda encontraria-
mos interpretes dando razones a favor de la aplica-
cion de la palabra "vehiculo” a este caso v olros argl-
mentando que las bicicletas pueden eircular libre-
mente por el parque. Estos casos dificiles pueden ser
resuellos con base cn un eriterio aproximativo. el de
la analogia con los easos faciles. En el ejemplo, para
deeidir si Jas biciclelas eslin incluidas en la prohibi-
cion debemos examinar si éstas se parccen —en as-
pectos relevanies para eleclos de la circulacion en el
parque— d los camiones v los atlomoviles,

La division entre casos faciles v diliciles tiene una
consceuencia central para la discusion entre Harl y
Dworkin. Hart sostiene que debido a gue la vasuedacl
Cs una caracteristica inherente al lenguaje juridico v a
(ue en la deeision de los casos diliciles existe mas de
Luna interpretacion razonable, cuande estos casos le-
gan a los estrados judielales los jueces tenen discre-
cionalidad™ para escoger la interpretacion quie consi-
deren mas apropiada. Cuando la regla aplicable es im-
precisa, el jucz no ticne otra salida que escoger pru-
dentemente fa opeion que estime adectiada, Bil estas
cireunstancias excepeionales, el juez no esta aplicando
vl derectio —porque las reglas no le indican uria u ot

dreccion—, sino creandolo para ¢l caso concrelo,

ke i i 15k,
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I.as primeras criticas de Dworkin

L ceformulacion hartiana del positivismo suscilo des-
Jde un comienzo un amplio debate, en el que fueron
vy numerosos  los  defensores como los  cnticos.
NDworkin se ubicd rapidamente entre estos allimos y
crr 1963 parlicipd en un silmmposio convocado alrede-
dar del tema de la discrecionalidad judicial®. Fn esa
oeasion, Dworkin establecio los primeros rasgos de la
critica que desarrollaria en la segunda mitad de Ia
década de los sesenta. Conlra Hart, sostiene que no
todos los casos dificiles tenen su origen en la vague-
dad de un término de una regla juridica y que es erro-
neo afirmar que en ellos los jueces tienen poderes dis-
crecionales. Las partes en un proceso lienen derecho
a obfener una solucion acorde con el ordenamiento
juridico preexistente; este derecho opera lanto en los
casns faciles como en los dificiles v, por lo tanto, los
jueces no gozan de discrecionalidad ni de poderes ex-
cepcionales de creacion de normas juridicas®.
Durante casi quince anos (1963-1977). Dworkin
publict una serie de articulos en los que desarrollo
estus ideas v extendio su critica a los demas pilares
de 1a teoria de Hart, Estos arliculos —junto con otros
sohre temas de filosolia pelitica y moral— fueron com-
pilados en el libro Taking Rights Seriously, publicado
crr 77, Tres de estos ensavoes constituyen lo gue se
puciia Hamar la "primera crilica” de Dworkin a Hart.
o el primero de ellos, The Model of Rules™, Dwor-
i e propuso minar los tres cimientos del posilivis-

S0 Homald Drvokin, “dudicial Discretion”, ens The Jovrmed af Phile-
sophy, 80 (1963}, pp. 624-838,

2l Lo ipos de caso dificil v of poder discrecional del juez seran
siidizados en detalle en ol tereer capitule de este rabajo, Enoel
Presenle capitulo seran expuestos solo ol desarrollo ¥ la creno-

s gt de b disputa Hact-Dworkin sobre estos temas.
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Prnald Divorkinn, "The Model of Rules™, o Lniversity of Chicago
Lot Bepfene, 35 (1067, reprodueiilo en: Taking Rights Serousiy,
op it caniulo 20 "The Model of Rules L Eotre el artculo de
POSE v opste ST existle i paso ntermedice, la publicacion da
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mo, que senale de la siguiente manera: 1} el derecho
¢s un conjunto de reglas identificable mediante una
thiea regla de reconocimiento; 2) ese conjunto de re-
glas validas adola el contenido del derecho, dé (al
lorma que cuande no existe una regla claranente
identiticada por referencia a una regla de reconoci
mmento, 1os jueces tienen discrecionalidad para deci-
cdir el caso: v 3) los derechos v 1as oblizaciones ple-
den derivarse solo de reglas juridicas cuya validez
pueda ser afirmada claramente en términos de la re-
gla de reconocimiento; por lo tanto, en los casos difi-
ciles en los que no existe una regla semejante no es
posible afirmar que alguna de las paries ticne un de-
recho a que el caso sea decidido a sy favors,

Dworkin dirige sus eriticas en primer lugar al pilar
central: la concepcion del derecho comao reglas reco-
nocibles por su origen o linaje, esto s, por su conlor-
midad con normuas ubicadas en niveles jerarquicos
superiores del ordenamiento juridico. Para Dworkin.
no todas las normas juridicas son reglas precisas
corno las que consagran lipos penales o requisitos
procesales; en la legislacion v en la practica juridica
existen, igualmente, “prinecipios” como el (uie estable-
ce que nadie puede aprovecharse de su propio dolo,
que tienen una estructura y un funcionamiento dife-
rente al de las reglas y que son aplicados a diario por
los jueces en los casos ficiles v, especialmente, en los
diliciles. Los principios, ademas. no pueden ser iden-
titicados mediante una regla social de reconacimiento
como la de Hart,

Ahora bien, aunque los principios uncionan de
manera diferente o las reglas —vigr. dictan resul(a-
dos menos precisos que estas—, son ivunlmente obli-
gatorios, en tanto deben ser tenidos en euenia [0
cualquier juez o intérprete en los casos en que son

2 Runald Bwerdn, Telki ey Figtids Sevioshy, op, i, 5 2 e
T3 el pp, 29-45, Las regtas, 1os prncipios v barevla e recanoe
HECn St Jos topicos del sesundo capitule o esie ensave,
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ricle pitar pesilivista s falso: los jueees, on ios ca-
1o Hereno discrecionaliddad para crear
contracio, deben aplicar los principios
cioeates en ol sistema juridico™. Finalimente, también
14 lereers lesis del positivismo gueda sin susiento!
LTI 110 exisian reglas aplicables al caso conerelo,
E‘.it'i‘i'i.:.it'f" ﬁr-;'isliraﬁ e priveipios gue 0 sean vy, €n conse-
cuencin, una de las paries en un litigio lendra dere-
cho 2 gue r:] ]uw FeCONOZRCI 1 S0 sentencia gue esos
principios le dan la razon®,

T un segundo articulo, Social Rides and Legal
Thesr ™, Dworkin concentra su atagque en lo gue
considers el fundamento aliimo de las tres lesis po-
sitivistas en su version hartiana: la “leona de la re-
gla sovial”. Sostiene que en el modelo de Hart las
reglns sociales estan “constituidas™ por una conducta
unilorme de las personas quie conlorinan el grupo so-
cinl —nspecto externo—, unida a la uliitzacion de di-
chas reglas come fuenie de criticas y exigencias —as-
peeto inlerno—%, Pero estas dos caracteristicas no
explican satisfactoriamente la existencia de reglas so-
ciales como las morales; porgque éstas son reivindica-
das independientemente de Ia lrecuencia con la que
san ohaervadas® Un miembro honesto de un grupo
social Joende abundan los ladrones. por cjemplo, pue-
de wlirmur con sentido gue robar es reprochable.
Esto muestia, para Dworkin, los errores del sustento
secinlogico que Harl pretende dar a las reglas socia-
les ——cutre ellas as Jurlcllr: 15—, particularmente a la
vedla de reconpcimienio. v la n::{f:ﬁidad de ampliar
el coneepto de derecho pﬂ;'ﬂ- ineluir en el principios

pertinentes=, Por-esla razon, segin Dworkin. el se-
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“justilicatives” de las practicas juridicas®™, Con est:;
ampliacion, Dworkin propone el abandono de la se
paracion concepiual tajante entre derecho v omord)
delendida por los positivistas.

En Heard Cases™, iltimo de los articulos de Ia -
mera critica, Dworkin hace el primer planteamient.
sisternatico de su leora juridica. El énfasis en esto
eserito se traslada del analisis v destruccion del posi
tivisnio de Hart —larea gque Dworkin cree haber aco
metido con exito en los dos trabajos anterores— a 1o
construecion y puesta en practica de su “teoria de los
derechos”. Contra la tesis e la discrecionalidac jucli
cial, Dworkin construve un método de decision per
sonilicado por un juez con capacidades extraordina.
ras, Hercules, y destinado a encontrar en cada caso
dificil los principios que cxpliquen de la mejor mane
ra posible las reglas vigentes v que provean la mejor
justilicacién moral para la decision del caso™. Dwor
kin confia en gue los jueces corrientes, siguiendo o
metodo de Heéreules, pueden proferir sentencias co
rrectas en los casos diliciles v mantenerse siempre et
el dominio de la aplicacion del derecho, sin pasar i
discutido campo de la creacion de normas juridicas,

La respuesta de Hart frente a la primera critica

La reaceion de Harl frente a las criticas de Pwarkin
Ho consistio en un esfuerzo sistematico de contra-an
gumentacion, sino en una serie de observaciones
contenidas en dos conferencias dictadas entre 1976 v
1977, n la primera de ellas., 1776-1976 Law in the
Perspective of Philosophyy. Hartl senala alguras difli

]t pe BT
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culindes de las tesis dworkinianas, particularmente
lq ampliacion del concepto de derecho para incluir
principios justificativos y la afirmacion de la existen-
cin e una respuesta correcia en los casos dificiles,
W cuanto a lo primero, Hart cuestiona ¢l que una
(eoria luiidica que une la descripeion y la justilica-
cion sea mas iluminadeora que otra que, como la
s, intenta describir la estructura del derecho sin
_]'LL'%-y'.LiI:-Eﬂ."é".]'}:-_l ni eriticarla. En cuanto a lo segundo, Hart
hace una critica que ha perseguido a los trabajos de
Dworkin desde un comienzo: aun siguiendo un meéto-
do juridico estriclo como el de Hércules, en los casos
dificiles pueden sobrevivir dos o mas interpretaciones
hasadas en principios encontrados, entre las cuales
¢l juez irremediablemente tendra que escoger. kEn
esta llima instancia execepcional -——"inlersticial”, en
palabiras de Hart—, el juez tiene un poder discrecio-
nal. La (nica forma de delender la posicion contraria
seria afirmar que en cada caso dificil existe un tnico
conjunlo de principios aplicables que sirven de base
para la respuesla adecuada, lo cual parece contrario
a la practica juridica. Al suscribir esta tesis, Dworkin
esta negando la complejidad ——e incluso la contradic-
cion— presente en los sistemas juridicos de las socie-
dades contemporaneas.

En la segunda conferencia, Ameriean Jurisprit-
dence through English Eyes: The Nightmare cuid The
Noble Dream®®, Hart clasifica a los tedricos nortea-
mericanos en dos bandos: los que ven el derecho
como una pesadilla, es decir, como ¢l conjunto de
reglas caprichosamente impuestas en cada caso por
el juez de turne; v los que conciben el derecho como
Ui nobile suefo, es deeir, como el conjunto de prin-
Cipios coherentes gque proporcionan una respucsta
Para todos los casos. Los teoricos de la pesadilla
011 loz realistas radicales, como Holmes o Lle-
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wellyn™, para quicnes las reglas jundicas son un:
simple prediceién de o ql,u:. diran los jueces. Los
nobles sonadores vienen doe una lradicion impulsa-
da por Roscoe Pound v tienen en Dhworkin —el "mas
rioble sonador de todos™— s exponente mas des
tacadao,

JEn qué consiste, para Havl. ¢l sueno de Dwor
kin? En la confianza en que un examen detenido de
los hechos, las reglas v los principios relevantes en
uir caso dilicll arroja una onica respuesta correcla.
No es posible demosirar como el juez debe inclinarse
por una interpretacién enidre varias igualinente razo-
nables, de la misma lorma como se puede demostrar,
por cjemplo, gue una persona es mas alta que otra®™,
Ante la lalta de un eriterio exierno para probar las
interpretaciones alternativas. no es lactible eliminar
ese espacio de discrecionalidad judicial.

La “segunda critica” de Dworkin
v la construccion de la teoria del derecho
como integridad

Tras la publicacion de Taldng Rights Sertously, Dwor-
kin se concentro en conlinuar su labor constructiva,
haciendo alusion a la teoria de Hart s6lo en cuante
sirviera como contrapunto a la suya™. Lo que puedd
ser Hamado la "segunda critica™ a Hart consistio pri-
mordialmente en la formudacion de la leoria del dere-
cho como integridad. gue Dworkin llevd a cabo en
dos etapas: en la primera, representada por una seric
de arliculos cseritos enive 1978 v 1885 v recopilados

66 Hart, sin cmbarge, sostiene que 1os realistas no creian en Iz
versidn extremsa L‘|L1-_ aparcer £ algunas doe sus alinmaciones
shao 1 alguna mids mederada que exageraron con el in {*
alacar las lesis de ]r_-.. foriealistas. Thick. p. 124,
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i\ Meriter of Principle™, establecio las lineas centra-
s oue después serlan expuesias sislematicamente
o in scgunda fase, represenlada por Law’s Empire’,
ol gL constituyd la primera exposicion completa
del pensamiento juridico dworkiniano.

1 odos de los ensavos contenidos en A Mailer of
Prircciple, Dworkin sentd las hases de la teoria del
dorecho como integridad™. En How Law is Like Life-
ratire™ cuya fraduccion se incluye en el presente
volumen, establecid la relacidon entre la ereacion lite-
raria v 1a adjudicacion o aplicacion judicial del dere-
cho, relacion que ocupa un lugar central en su Leo-
ria. B No Right Ansteer?™, enfrenta ¢l aspecto mas
conlrovertido de su pensamiento —la tesis de la exis-
tericin de una respuesta correcta en el derecho— v
refuda las criticas de los escépticos apelando a la
practica juridica, en donde se evidencia, segun Dwor-
kirt, que jucces v abogados generalmente gstan con-
vericidos de la existencia de una tinica solucion ade-
cuaca al caso examinado y que los “empates” entre
principios son mucho mas raros que lo gue piensan
los positivistas.,

1 Lae's Empire, Dworkin construve su leonia en
didlogo no solo con la de Hart, sino con numerosas
corvientes de pensamicnto gue contradicen la idea
del derecho como integridad, parlicularmernte el con-

U WRenakl Dhwarkin, A Matter of Prneiple; Cambriclge, Hansared Lnd-
versilv Press, 1085,

AL Brneadd Unearldn, Lane s Empire, Cambridpe, Harvard University

reas 1986, Trad casfollana de Cloodin Ferrand, Barcelona, Ge-
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vencionalismo™ y el pragmatsmoe™. La ieoria desa-
rrollada por Dworlin en esla obra tiene dos caracte
Fisticas lundamentaies: es “paricular”, en tanto tiene
como objeole de rellexion las practicas juridicas vigerl-
tes en los Estados Unidos e Inglaterra, v es “descrip-
tiva-justilicativa™, en cuanto parte del supuesto de
que las pregunlas sobire qué es el derecho —descrip-
ciore— vy qué debe ser el derecho —juslificacion y ori-
lica— estan entrelazadas tanto en la practica comao
en la teoria juridicas™.

Desde esta perspectiva, Dworkin concibe la adjudi-
cacion como una ltarea gobernada por una virtud pre-
sente en las culturas jurdicas y morales de las que se
ocupa. Esa virtud es la integridad, entendida como el
compromiso de las autoridades ptiblicas —incluyendo
a los jucces— doe ratar a los particulares de manera
consistente con los principios de moralidad politica
plasmados en las instituciones de la comunidad. Esta
concepcion de la adjudicacion v del derecho proveen.
para Dworkin, tanto la descripeion mas adecuada del
funcionamiento del derecho como la justiicacion mo-
ral mas plausible de las praclicas jundicas anglosa-
jonas®™,

ey il

2 Laresks central del convencionalismeo es que et derecho consiste
g0l en las reglas establecidas olaramente por el legislador en el
pasado, reglas que deben ser inlerretadas de acuerdo con ia
intencion del legisladoer v no pucden ser adapladas por el juez o
los casos nucves, Por esta razon, cuands no existe 1na repla
clara; 1o se pucde alitmiar gue el juez decide ef caso "en dere-

cho'. Ronald Dworkin, Laie's Empice, op. cif;; capitalo 4.

75 Los defensores del pragamatizme juridico afiman que les jue-

ces m1osus decisiones no deben atender tantn a las reglas vigen-

(s v oa los precedentes ’Ll".!fﬁ.‘ii:Lh,h_ s s s consocnenciis so-

ciles de sus decisiones. De acuerdo con In vision pragmation

ele o gdjudicacion, el juez dolbe I“uuil ar la mterpretacion de fas

régiang para alcangar ol resuliads social mas convenicnte. [Hid,,
e -:hl’utl:u 3y

77 bl prr 14

fe o Mhirll pp 176-2240 Lo teorsr del derechs eoing Integridad sera

expuesta o los dos eapilulos sisuientas oo este estadi.



pa defensa sistematica de Hart: el Postscriptum

[ dlelensa del posilivismo [rente a las criticas de
Dworkin fue llevada a cabo hasta la década de los
ﬂn‘._ o principalmente por aulores cercanos a Hart.
g por antores que, 1o ohstante ser opositores de éste,
discrepaban en mayor medida de ias pmmubl as de
Dworkin®, Hart tuvo durante varios anos el proyecto
de planlear una respuesta comprehensiva a las criti-
cas de Dworkin y afinar su propia teoria para sortcar
e dilicullades planteadas por el (edrico norteameri-
cario, Com ese fin, trabajp en un Postscriptum a El
concepta de derecho. que atn no estaba termin ado en
ol momento de su muerie. Sin embargo, la seccion
del Postscriptum dedicada a Dworkin se encontraba
enst concluida y fue editada y publicada en 1994,
o el Postseripturn, cuya version castellana se pu-

7 ntre los defensores mas cercanos o Hart se destaca Joseph
Fiee, Tegal Principles and the Limits of Law”, en: Yale Law Jour-
nof. 21 (1972) “Authority, Law and Morality”, en: The Manist,
G4 (19850 v "Dworkin: A New Link in the Chain?, en: C cldiforric
Loty Reviewe, 74 {1986). Kent Greenawall, por su parte, rebhatio
o distnclan entre principios v politicas en “Discretion and Ju-
’.Jrl.:ﬂ Decision: The Rusive Quest tor the Fetters that Bind Jud-
o™ e Columbin Lene Review, 75 (1975). Las tests de Dworkin
*'ilm 7 parcialments defendidas, entre muchos olros, por Roll
Sartpring, “Secial Policy and Judicial Tegislaton”, cnt American
Ehifosophical Guarterly, 8 {1971): ¥ Fegar Bodenheimer, "Hart,
Chwarhin and the Troblem of Judicial Lawmaking Discretion”.
e Georgia Lot Reviews, 11 (18771 La compilacion mas impor-
rantede pnsavos sobre ol debate Vart-Drvorkin es ia de Mars-
il Colien fedit.), Ronald Dreerkan and Conternporarty Jurisprs
denes Noew Jersey, Bowman & Allanheld, 1982, Enire estos {ra-
Baios son especialmendo reclarececores los de Philip Soper, "Le

b Theory and the Obligaden of a Judge: The Hart/Thworkin
'Jiunuf-*". B, 3:27 Jules Colorman: """I{_‘ gathve and Posiitre Posi-
vism’, pp. 2847, Kent Greenawalt, “Policy, Rigits aned Judi-
el Dm*ﬁu_an Cppe 881180 v Neil McCormick, "Dworkin as a

Uro-Bentharmite”, pp. 182204, Uno compilicion. postenor cen-
tracky en la uhm de Hart fue hecha por R Gandson, Isstes
Conemporary Legal Philosoplis The Influence of HLLA Fart,
1"'*'la el Clarendon. Press, 1957
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blica ¢n este volumen, Hart clabora Lies tpos de de-
fensa: e primer lugar. olréce razones para demaos-
tran quie varias de las weasis gue Dhvorkin le atribuye
—por gemplo. la idea segun la cual la aceptacion
unanime de la regia de reconociiniento es un requisi-
Lo de existencia de esia— no se desprenden de sul
obra v, por el contrarvio. estan cxplicitamenle exclui
das en ella®. En esle punto, la aelensa de Hart con-
siste, en otras palabras, en alirmar que Dworkin
interprelo erroneaments su teorla. En segundo lu-
gar, Hart argumenta en favor de algunas de sus lesis
—Ar.g0r. la separacion endre descripeion v justilicacion
en el derecho, v la existencia de ia discrecionalidad
judicial— e intenia moestrar gue no sucumben ante
las propuestas dworkinianas®, La delensa aqui no
radica en senalar errores en la lectura sino en mos-
trar que, aungue la interpretacion es correcta, las te-
sis posilivistas son mas consistentes que las pro-
puestas de Dworkin, Por Gitime. Hart acepla algunas
inconsistencias y vacios e su leoria —v.gr. la escas:
atencion a los principios— y sugiere adaptaciones
para solucionarlos™. Este tltimo tipo de delensa con-
siste, entonces; en relinar las lormulaciones de Iz
teoria inicial,

fostos tres tpos de aorgumento se combinan a 0
largo del Postseriplum v se aplican al ratamiento <
seis temas: la naturaleza de la teona juridica, la natu-
raleza del posilivisimoe juridico, L‘L naturaleza de las ro-
glas, los pritcipios v la regla de reconocimicnlo, «f
derecho v la moral, v la dl:ﬂ:?x{.f:mna]idsln judicial, i)
punto central de be defensa de Harl es o reivindica-
cion de ia posibilidad de elaborar una teona “descrin-
Liva” del derecho que, no obstante tener este caraciar.
dé cusnta de la existenda de juicios valoralivos e
derecho®, El hecho de gue la “practica” de jueces
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abvigados. [uncionarios v cludadanos muesire i las
ceplis Lienen una daimension critica o justificativa —en
LTI aguellos apelan a las reglas para eriticar con-
dipctins o hacer exigencias— no impide o fbrmatacion
co i "Earia” LELSLrl_[:rtwal. que no sea ¢lla misma en-
tiew o justilicativa. Hart sostiene que su propia leoria
£s U posittvismo suave ™, porque al deseribir el fun-
cionamieiio del derecho reconoce la existencia de va-
lores en la regla de reconocimiento —v.gr. los valores
consadrados en la Constilucion—, sin que por ello
pase o ser wna teoria valorativa al estilo dworkiniano.

Con la muerte de Hart v la publicacion del Post-
seriplum se cerro la historia de este debate directo.
Sin embargo, Dworkin ha continuado la aplicacion
ce su icora a problemas de derecho constifucional y
ce lilosoha moral®, al tempeo que continta el debate
enitre estudiosos de las tesis de los dos aulores. Esla
discusitn, sin embarga, presupone una respuesta a
tna pregunia esencial, que serd atada a continua-
f_-.i{n't* rh*-ww que puntto son comparables las teorias
ce Hart y Daworkdn?

LEstin Hart y Dworkin realmente
€en desacuerdo?

ALIE parezea paradojico plantear la pregunta so-
bre la exisiencia del debate en un estudio dedicado a
analizarlo, esis pregunia exige ser abordada porgue
VANos autores han afirmado que de hecho o hay
desaciierds cintre Hart vy Dworkin, Los Argumentos
dbe csarinien estos tedricos son de dos tipos: por un
lfu_iu," &l eprre pOsiivisias, parlticularmente Joseph
Rae, tespondieron las eriticas de Dworkin allrmart-
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do que cstas podian ser satisltechas con una adapta
cion marginal de la teoria cde Harl v gue, por lanto,
ne habia un enfrentamiento sustancial enire los dos,
ara estos teoricos eslo es lo que sucede con la rei-
vindicacion de los prineipios como normas juridicas
diterentes a las reglas. La teoria de Harl nunca nego
I existencia de principios, munque no los hava (rata-
do detenidamente v, por lo tanto, cuando Hart hiabl
de las reglas puede entenderse, sin detrimento para
¢l cuerpo general de su teoria, que se reliere también
a los principios.

s posible negar la existencia del desacuerdo
aduciendo el argumento opuesto al de Raz, es decir,
alirmando que Hart v Dworkin no disienten porque
cstan hablando de asuntos totalmente distintos, de
la misma forma en que no cs posible que disientan
dos personas cuando una habla de botanica v la
otra de inteligencia artilicial. Mientras que Hart in-
tenta una teoria deseriptiva v general, Dworkin for-
mula una teoria descriptiva-justificativa v particu-
lar=. De esta forma, las propuestas de los dos auto-
res sernan lineas paralelas que. por delinicion, nun-
ca se cruzan. Por ¢l contrario. pueden complemen:
tarse mutuamente; Dworkin, por ejemplo, pedra
olrecer una juslilicacion de las priacticas que Hard
describe, y viceversa,

Estas dos posiciones tienen la virtud de deteetar

las dilerencias entre las teorfas de Hart y Dworkin,
aungue lo hacen pasande por alto los aspectos ¢o
munes. 5in duda, no es posible comparar punto por
purtto las dos propuestas ledricas, porque algunos
probiemas son tratados solo por una de ellas: Asi pol
cjemplo, la perspecliva descripliva v general de Hard
le da especial relevancia al tema de las condiciones
de existencia de un ordenamiento juridico, tema que
NG se encuentra en las tesis de Dworkin, En contras

| mtsmo JEart =efiada estas diferenetas (e su tearia v 1a ol
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com 1o anterior, Ia precocupacion de Dworkin por
qstificar las praclicas jundicas de los Estados Uni-
dos e Inglaterra queda plasmada en un detenido ana-
lisis de las virtudes morales v politicas de esos pai-
<o, analisis inexistente en la obra de Hart.

sin embargo, es también evidente que existen
ilos de contacto enlre las dos leorias. Esto se ex-
slica por el hecho de que las tesis de Dworkin no son
=alo justificativas, sino también deseriptivas: preten-
den por igual explicar el luncionamiento vy formular
ustilicaciones morales de las practicas jurnidicas. Es
, esto por lo que las primeras criticas de Dworkin
se dirigicron conbra los pilares descriplivos del posili-
visme —reglas juridicas. discrecionalidad judicial, re-
¢la de reconocimiento—, con el argumento de que no
explicaban satisfactoriamente la estructura del dere-
cho vigente. Ademas, si bien el objeto de reflexion de
Dhweorkin es el derecho norteamericano —y, €11 un se-
sundo plano, el derecho ingles—, los elementos y ias
conclusiones de su teoria pueden ser extendidos en
huena medida a otros ordenamientos juridicos, espe-
clalmente a aguellos que cuentan con un sistema de
control constitucional {uerte como el de los Estados
Unidos.

Las teorias de Hart v Dworkin se encuentran en
dos puntos principales. En primer lugar, los dos au-
tores ofrecen soluciones distintas al problema relati-
v @ los tipos de normas juridicas y la existencia de
une redla de reconocimiento. En segundo lugar, de-
lienden posturas diferentes en relacion con la pre-
gunia sobre la solucion de los casos dificiles v 1a dis-
croeciomalidad judicial, Estos problemas, que han sido
solo senalados en el recuento del debate, seran anali-
iclus en detalle en Ios dos capitulos sigulentes.

[



LAS REGLAS Y LOS PRINCITTOS

La omision de Hart v la Critica de Dworkin:
é50n distintos los prineipios y las reglas?

A o largo de El concento de derecho, Hart llama “re-
olas juridicas” a las normas identificables mediante
la regla de reconocimientio™, Como se vio anterior
mente, las reglas pueden ser primarias o secunda-
tias, segun impongan deberes u atorguen facultaces
cde ereacian, extincion. modificacion o fijacién de efec-
tos de las reglas primarias, respectivamente. Esia
clasificacion, sin embargo. no permite distinguir dos
tipos de normas que los jueces v abogados utilizan de
manera dilerente en la praclica juridica. Considere-
mos las sjiguientes normas: “esta prohibido humar en
los salones de clase” v "el Estado garantiza las liber
tades de informacion v prensa’. Aunque la primern
parece diclar resultados muche mas precisos que la

scgunda, esta dilerencia no puede ser explicada por

la division entre reglas primarias v secundarias, dado
que ambas son reglas primarias, en tanio establece:
deberes v dercchos ecorrelativos,

Dworkin sostiene gue las normas como la gue
prohibe fumar en los salones son reglas v que Ios
noriiias semejantes a la que consagra la lihertad de
prensa son principios. gEn qué consiste la dileren-
cia? Una respuesta rapida mostraria que las reglas
estan redactadas en érmines mas concisos que los
principios. La regla contra el tabaquismo en la uni-
versidad contiene expresiones como “fumar” v “sale-
nes de clase” que delerminan con procision las con-
diciones de su aplicaciéon, mieniras que ¢l principio
constitucional citado utiliza expresiones de texlina
abierta como "libertad de prensa® v no ofrece elemen-
wos coneretos de maode v lugar para su aplicacion, 5

2 O O T T, WL £ e SN | P remim b ot g AL Y E
e Thbaty Hare: Bl COrUCED e edereeiio, o g 199 Llarr erdiva
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41 eEle gontraste “linglistico” =5 un prinier paso
lacin la disiineion entre reglas y principios, la die-
pepcin we cneuenira, de acuerdo eon Dworkin, en un
givel logica™, que lene dos aspeclos:

i, Laz reglas operan dentro de un esguema de
“teln 0 nada™ si se dan los hechos estipulados por
una regha, o bien ésta es valida y, por tanto, el resul-
(acto que prevé debe ser aleanzado en e) caso concre-
lo; o Dicrn es havalida v, por ende, no fiene ninguna
incicleneia en el case™. 51 alguien fuma en ¢l salén v
la prodibicion de hamar estd vigente, no se requiere
ningun clemento adicional para impedirie al infractor
que contintie con su conducta. El nexo enwre hechos
y conciusion juridica a través de una regla es auto-
madica, Adernas, la logica de todo o nada hace impo-
sible fue coexistan dos reglas contrarias en el mismo
sislen juriciceo, 31 el legislador establece una nueva
regia segim la cual "estd permilide funar en los salo-
nes de clase”. la regla anlerior que prohibia esta con-
ducta se entiende derogada y la nueva surie efecto.
Ahora hien, es posible que la prohibicion de fumar
en ios sulones coexdsta con una regla distinla, por
Giemplo, con una que eslablece que esta permitico

1_umf11' il Iu uones de clase duranie los examenes
linales. A primera visia, esta posibilidad desvirtaa la

afirmacion cL que dos reglas con contenidos contra-
oS o pueden estar vigentes al mismo tempo en un
Misine ordenamiento juridico. Sin embardo. las dos
rephits mencionadas ne son contrarias, porgue una
“alinenle a los exanienes finales—es una CERCR-
o prohibicion general —de umar en las au-
las—, fa cedla completa podria ser redactada de la
Mmanera: "esta prohibide [umar en los salo-
:1_[."H 1l clase, salvo durante los examenes finales”. De
VLA Ionmia, se mantiene la caracteristica anolada: las
Fealus se aplican o 1o se aptican; si una regle inter-

5?"-].[.!:1. e ! B,
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iere en el campo de aplicacion de otra, o bien 1.
reemplaza, o bien establece una excepeidn a clla®.
Los principios, ¢én cambio, 1o siguen una logica de
todo o nada. El principio segan el coal ¢l Estado gi-
antiza las libertades de informacion y prensa no de
terminda aulomaticamente que siempre que sc dé uns
situacion en la que €l esié en juego, el resultado debe
ser su proteceion. En algunos casos conslitucionales
comunes a la jurisprudencia de tribunales de dile-
rentes paises, por gjemplo, el principio de libertad de
prensa ha entrado en colision con olros principios,
como el derecho a la intimidad. Cuando ¢l derecho de
los medios de comunicacion de informar a la socie-
dad acerca de la vida privada de un personaje pabli-
co entra en conllicto con el derecho de éste v de sy
lfamilia a la intimidad, el juez puede impedir el ¢jerci-
cio de la libertad de prensa®™. La inaplicacion del
principio de libertad de prensa en estas circunstan-
cias, sin embargo, "no" implica que desaparezca del
sislema juridico, como sucede con las reglas que son
derogadas por olras de contenido contrario; el princi-
pio conserva su vigencia v puede prevalecer en olros
casos. Tampoco signilica que el principio que consa-
gra el derecho a la intimidad sea una excepcion al
que preve la libertad de prensa; es posible que poste-
riormente, €n un caso dilerenie, la libertad de prenss
prevalezea sobre la intimidad™. A diferencia de las

B2 Ihid, pp. 2425,

G3  As o determing la Corle Conslitucional colombiana en la sein-
tencia T-61 1792, MLEP José Gregorio Hemandez (Ia accion de
tutela procede para prodeger los derechas a la intindad v al
ben nombre de la esposa v las hijas de un personaje de iy
trandula, gue habian side vulnerados por versiones sohre T
vidle, familiar publicaclas por medios de comunleacion escritos],
Goceta de o Corte Constiticional, Tomo 7 {noviembre-diciemibre
de 1992}, pp 615-643.

Wi Vease, por ejemiplo, 1a sentencia U-056/95. M.P, Antoniv Barrera
fa Hhertad de prensa prevalece sobre el derecho a la intimidac]
cuandn agquclia se ejeree bajo la forma de la ereacion literaria v
uliliza catos conoeides previamente por o pablico). Goeoeted de I
Corte Constiucional, Torno 2 {ebeern de 1995}, pp. 7%1-775. En



reclas, CILONCES, los principios 1o cotablecenn un
aexo dirgeto entre 1os hechos v la {jr_]l'lc:j]u:;mﬂ ]'Lll"ldif‘ﬂ‘
|_:;¢_':'|L'_‘[';1113'-_;_‘.{'EE_L'. es 1iecesario hacer, en una instancia
intermedia del razonanmiento, wna comparacion de
priwir.-i{ss_: encontrados. Es por esto por lo que se
puees decir que las reglas son conclusivas y los prin-
cipios 5011 NO-Conelusivos. Ademas, la comparacion
cnitre principios no sc resuelve a lraves de la supervi-
vericia de uno de ellos v la supresion del otro, los dos
principlos sobreviven, aunque solo uno prevalezea en

¢l casy em 1eretode,

Lo alusion a la comparacion de principios mnbo-
11 we Ji segunda distineion sustancial entre estos y
las reglas. La aplicacion de los prineipios hace neee-
sario pesar o ponderar™ su valor relativo en unas
circunsinnecias determinadas, El derecho a la intimi-
dad. por ejemplo, prevalece sobre la libertad de pren-
sa sl leniendo en cuenta todos los hechos y los datos
juridicos relevanles, su peso relativo es mayor que ¢l
de &3t en el caso considerado
Las reglas carecen de csla u::hmt? nsion. Cuando dos
reglas enlran en conflicto, de acuerdo con lo expuesto
anteriormente, no lUene senlido preguniarse cual de
Lz dlos Hene mayor importancia en el caso, Las unicas
preguntas que tienen sentido en este conlexlo son:
sderoga una regla a la otra? y ges una regla una ex-
cepcion a la olra? La respuesia afirmaliva a una de las

dos preguntas resuelve satisfactoriamente el problema.

i)

o sentida simitlar, vease la =~Ln[|:‘1n11 e la Corte uropen e
Derdchios Homanoes enel caso Lingens vs, Austric del 8de Julio de
TORG falneracion de la libertad de Pr“ﬂ"'-:l por ia imposicidan de
1 nwlta a un pericdista gue publicd un articnlo en ¢l gue [ponia
e ok de juicio Ta probidad de un alto funcionario publics;, Vin-
vonl Derger, Juisprelenee de ko Couwr Européenne des [holrs de
UHnime, Paris, Sirey, 1994, pp. 348-351,

[oredd Dworking, Taking Rights Seriousty, op. cit., pp. 25-26
Drworkin seoreliers al "pesaje’ de princtpios: fhic; p, 26, Roberd
Ateary [y desarrollade esta dimmension de fos prineipios, o fraves
e wn denrin de la ponderacion, Véase Robert Adexy, Teono oo

g rlerectos flndamentales, op, ofi, p. B1-115,
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Las dos distinciones explicadas ---dc un ladao, ¢l
caracler conelusivo de las n’s.j]’h v ¢l no-conclusivo
cde los principios v, LI{:l otro, la dintension de peso
propia de los principios— constituyen la meduda de
la division de las normas juridicas propuesta por
Dworkiin, Sin embargo, es necesario senatar dos ma-
tices sin los cuales la oposicion éntre reglas v princi-
pios resullaria excesiva., En primer lugar, no siempre
es claro si una norma es un principio o una regla. Asl
por cjemplo, en una seciedad comprometida con la
proteccion de la libertad de prensa sobre cualquier
atro valor, la norma que consagra dicha libertad fun-
cionard como uun “regla’, no como un principio. “El
Estade garantize las libertades de informecion v
prensa” es una regla si determina automaticamente
la prioridad de esias liberlades sobre cualquier dere
cho o deber vigenie en el ordenamiento jurdico. La
supremacia de la libertad de prensa en esta sociedad
eliminaria la instancia de ponderacion v determinaria
directamente un resullado favorable a esa libertad en
todos los casos. De hechio, una de las propueslas de
los movimientos delensores de los derechos humanos
consiste justaments en gue jas normas gue consa
oran derechos sean aplicadas de esta forma, es deeir,
como reglas, Estas observaciones han hecho gue al-
gunics ledricos sostengan que la diferencia entre
principios v reglas no es lingiistica ni logica, sino
precdlominantemente “luncional™ depende del papei
gue las normas juegfuen en cada caso concreto®,

En segundo lugar, es posible gue se presenten no
solo conllictes redla-regla v I"il‘il‘l{‘i]'ﬁiﬂ-pl‘i wcipio; sing
Lunbien conllictos 1{-*1113—] rittcipio. El prinecipio de liber-
tad de prensa, por gjemplo, puede colisionar con una
regla gue establece que los medios de comunicacidn
110 pueden en ningan caso publicar informeacion sobrc
un proceso judicial en curse™. (Como se resuelve esle

Oy D mdsnue Trvortkin sefaln 18 distineion fuocional eotre pring-
et v reglas: edase Taking Rights Serdousiy, op. o, p. 27,
95 Urneeonlcke de esio lpn e decidida por-1a Gorte Earapes de



e che cenlieto?, fprevalece slempre In regla por
s eapecilica, o el pringiplo por tener m cht'_l" I:ch; e
et Ningfumea e ostas soluciones es acertada, BEo
i ;:.-1-:'|:_ il comio 1o alirma Dworkin®, los conllictos regla-
nriscipio soir resueltos medianle el esquems de las co
éi:;m:-. mes entre principios. Para ¢lln, la poricleracion se
Hoer 1o enlre a regla v el prineipio, sino entre éste v el
prineipio gue suby vace a la regla. En nuestro cjemiplo,
L proliibicion Cl_b__lz_ruhiicar informacion sobre un proce-
s0 e curso busca proteger el principio del debide pro-
coso —especilicaanente, el principio de 1111311'!:1&11[1:1{1
del jrez—, que puede ser alectado por la presion de la
apinion puablica cuando el caso aparece en los medios
de comunicacion. La decision del conlliclo requiere,
cnlonees, una ponderacion entre el principio de liber-
tad de prensa y ¢l principio del debido procesa,

La distincion propuesta por Dworkin es aceptada
por Harl, quien reconoce en el Postscriptum que su
teoria carece de un lralamiento detallado de los prin-
cipios'™. 5in embargo, para Harl, la distincién no es
ststaneial, sine de grado'™. Los chogues entre reglas
v prineipios demucsiran que las redglas también pue-
den ser no-conclusivas en circunstaneias excepeio-
nales. Las reglas v los principios guardan dilerencias
importantes, pero enire ellos no existe una separa-
cinn ajanie,

_. [\.

I rechos Humanes en el cast Sundoy Thoes vs,. Hefm Uiitids,
240 do abrid de 1978 Vineent Berger, Jrisprudence de la Cour
-:'i .'rf_:_i'.-'.:'*c'mta:.' des Lroits de DHenune, on.ofis, pp. 332-346.

Ixondel Dhworlddn, Takug Rights Serioushy, op.ooft, pp, 24-25

B 8 A1 II’u‘t The Coneept of Late, Segunda Edicidn, op. e, pio
2 '.1er Jlar Cain embargn, o5 nieeesario .ch'[:i‘tir nete en B condepio
the dlerdcher Hart moned fiden qus enfre Teglng como s cnun

ciadas exista ung dilerencia imporante EI'!': Brechn, € nmisnm
conirasta s reghis detemitimadas del derecha ponal con otras
1335 abierks comelas ool devecho oivil, que wtiliza parfanciros

como ¢l "debido culdada™. TLLAS Thart, Bl concepia de derecho,
o oil,, ppe LeS- 168, Adermds; habla del "eonyppromise razonable
criresmtereses o eonlliin” enciog casos dilieiles, L que eouivs-

H2A o gqoe en da bgorin e Bivarkin es la ponderacion o “posaje”
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revistos en la Constitucion o en normas de inlerior
e roulel. Fffn:} ia consagracion posiliva de los prinet-
";;::'n.t_a no es un reqguisito para su aplicacion. Ast por
~iemplo, aunque el prineipio segin el cual nadie pue-
do aprovecharse de su propio dolo no csté consagra-
Jdo en el derccho positivo, ningin juez dudaria en
.w;t*imrlﬂ Sioen wn caso concreto encuentra gue una
de Ias partes intenta oblener ganancia de una ma-
siobra fraudulenta. Ademas, los principios son de in-
dole muy variada ¢ incluse pueden ser contrarios
vrios o olres, Por altimo, es posible cnunciar pringi-
pios nuevos, como sucedio en Colombia en la décacda
de los treinla con los principios del abuso del derecho
yodel enriquecimiento sin causa. Estos lres rasgos

falta de positivacion, variedad e innovacion— ha-
cenn imposible gue los principios sean identificados a
iravés de un criterio simple v, por {anto, que exista
una regla de reconocimiento que comprenda lanto
los principios comeo las reglas.

Dworkin ofrece dos argumentos adicionales contra
1 idea de la regla de reconocimiento. En primer lu-
gar, en ¢l ambilo de los principios no existe una se-
paracion tajanle entre validez y aceptacion, como lo
muestran los principios que sin estar consagrados en
&l derecho positive son aplicados en las decisiones
judiciales, La validez de eslos principios radica justa-
mente en su acepiacion en la practica juridical™. En
scpundo lugar, no existe entre los jueces, abogados,
funcionarios v ciudadanos un consenso sobre una
regla de reconocimiento simple y valorativamenie
netilra como la enunciada por Hart, Per el contrario,
¢l vontenido de la regla de reconocimiento —y de las
reglas sociales en general— es permanentemente dis-
culido v divide las opiniones de acuerdo con diferen-
tes posibilidades de interpretacion'™, Esto sucede,
Por ejempleo,. con la regla: “lo que diga la Constitucion
£s derecho”. Lo que evidencia la !JI:’LL‘.!_];.{_‘EI o €S que




los agentes juridicos dendan & acepiar uniformemen-
te unia sola inlerpretacion de lo gue o Constitueion
ordena, sino a permangcer en desaciierde. Las diver-
geneias en la nlerprelacion de la regla de reconoct
miento, ademas, no estan resivingidas o cuestiones
de linaje o validez, sine que tenen gue ver con fre-
cuencia con cuestiones valorativas, coimo la prevalen-
via de un derccho [undamental sobre olro en un caso
conereto. La regla de reconochmiento de Mart, paua

Dworkin, no incliove valores vy, por lanto, no explica
adecuadamente la existencia de desacuerdos valora

tivos en el derecho™™

El "positivismo siuiave” de Hart

Adpunas criticas de Dworkin a la regla de reconoci-
miento atribuyen a Hari lesis que éste habia evitado
en sus escrilos, Como Hart lo senala en el Postscrip-
et esto es evidente en el caso de la altima critica
rescnada, relativa al desacuerdoe sobre la regla de re-
concecimiento v a la inclusion de valorés en ésta. Hart
rechaza la crilica moestrando que su positivismo es
suave™, es decir, contragio a la lesis positivista fuer-
le segun la cual existc una regla de reconocimiento
exenla de contenidos valoratives e indiscutida en el
seno de la conm midad juridica. En El concepio de de-
rechio™, Hart habla de la "Inecertidumbre de 1a regla
de reconocimients” precisamente para referirse 2
aquellos casos en los que abogados, jueces, [uncio-
narios v ciudadanos discuten sobre =1 contenido de
dicha regla. Eslo no implica, sin enibargo. que la re-
I

£
s |
gia de reconocimiento no exista. A=l ia regla que es-

185 En esta criticn st cicuenira ¢ nocloo de la distingion chaorki-
niana enlre desacuerdos empiicos v desacuerdos fedricns cn ol
derectio, que sord expucsta o0 ok scecidn poslerior de este
cetit o,

196 [LLA&: Flam, e Cancepr of Lo, Segunda Edivion; e ol 9.
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Ahleotnue o e la Constilueion dice ¢s aerecho’
niede servir de fupdamento de un L':,]'-'aF'Prna juridieo
im-.'.-.u_m exisian casos diliciles en los que la comuni-
el ose odivide sobie o ogue elecivaanente dice la
Conslitucion —por ejemplo. sobre si ésta establece Ja
primacia de la libertad de prensa sobre la intinudad
o1 v caso particular—. Para que exdsta una regla de
reconocimiento en un sistema juridico se reguiere
quie: haya un acuerdo general en la comunidad acer-
cnodde su contenido, pero dicho acuerdo no excluye
las discrepancias en situaciones excepcionales.

Por olra parte, Hart admite la exdstencia de reglas
de reconocimiento que incluyen valores. La regla: "lo
que In Constitucion dice es derecho” es aceptada por
1Tart como la regla Oltima de los ordenamicntos que

uentan con una Constitucion escrita™™; es claro que
Lu {onstiiucion tiene clausulas de contenido valorali-
vo v, por tanto. que los valores pueden hacer parte de
la regla de reconocimiento, Finalmente, tampoco la
obircion basada en la existencia de principios nue-
ves. para Hart, constiluye tna amenaza seria para [a
teorin de la regla de reconociimiento, Generalimente,
los prineipios se cneuentran consagrados de lorma
cxpresa en el derecho positive o en pronunciamicntos
judiciales, o son ebtenidos por inlerencia a partir de

T

reglas positivas™. En todos cslos casos, ios prinei-

--l. I"- IUE'I

3 prineipio se infere de uneonjunto de reglasst éstas pueden

e viglas o Casos pariiculares de dichn prinemie, Asi por
_:i".-'n;ﬂ{r, vl prineipin seein el cuad nacdie pueds aprivceharse de
S0 Enpko rlr-lu s puede inferr —esta o, presentar ¢omne la base
ceenGn— decdes tegtast por an lado, de la regla del derechio de
sricesidnies que prehibe a oz parricidas heredar laferiums de sy
vache vy, por nirn, de lareghy doel devecho de oy conrates que fiz
sernnige al compracdor pecie [ malidad de Ia venta st el vendedor
setlld los vivios de 1 cosa objeto del conlrato. BEs posible én-
coplrar pedlas ane cbedecen al ndsmo priviple en practicamen-
v todady las ramias del derectio) detal forma que ann s el prin-
vinio g estd consagracds expresamenty comn fal, pucde serin-
giidloe s 15:.—'_: retas ol ardemamierdo joddicn . por fanly, nce
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pios surgen de luentes del derecho comprendidas por
o regla de reconocimiento v, por ende, pueden ser
hentiticados por su origen o linaje!t!,

Ahora bien, ladelensa de Hart de la regla de reco-
nocimicnto va mas alla de la refutacion de las eriticas
de Dworkin, En electo, Harl sostiene que Ia distin-
cion entre principios v reglas no solo no es incompa-
tible con la regla de reconocimiento, sino que “la su-
pone cComo es posible hablar de principios juri-
dicos si no existe un criterio gue los diferencie de
principios de cortesia o de moralidad? La respuesta a
csta inquictante pregunta, planteada por Roll Sarto-
rius desde los comienzos del debate!™, dio lugar a un
desarrollo ulterior de la feoria dworkdniana del dere
cho, gue sera tratada a continuacion,

La regla de reconocimiento” de Duporlcin
1 lae ampliacion del concepto de derecho

Dworkin ofrece una respuesta gue al mismo licmpo
reconoce ¢l valor de la objecion de los positivistas v
lormula una lesis opuesta o la defendida por ésios.
sostiene que si bien la referencia o principios juridi-
cos presupone la existencia de algin ertterio identifi
cador, ¢ste no es social, como lo afirma Hart, sino
valoralivo o normativo. En lodo sistema juridico “al-
guna regla o prineipio ‘normative’. o un conjunto
complejo de estos, es ¢l estandar apropiade que de
ben usar los jueces para identificar las reglas o prin
cipios particulares del derccho™". Una norma perte-
nece al ordenamiento juridico de una comunidad si
es conforme con el conjunto de prineipios delendidos
por la teoria que mejor explica v justilica las practi
cias juridicas de dicha comunidad.

bLL BLLAC Hlart, The Coneopt of Lan, Sedunnla Bdicion, ep, ot 26

VS Tiael,, pr 268,

13 Viease Boll Sartorius, "Soekal Deliey o Jndleinl Begislation”
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cste argumento inicial necesitaba un desarrollo
111-;;;.1;(3 mas detallado, que Dworkin Hevo a cabo en
<11 teoria sobre los casos dificiles, Dworkin sostiene
(e las normas pertenecientes al sistema juridico de
pna comunidad son aquellas que se derivan de “la
moralidad politica presupuesta por las normas e ins-
tinciones de la comunidad™'®. Se puede alirmar, en-
tces, que la “regla de reconocimiento” en Dworkin
—aungue el nunea aplica esa expresion a su criterio
de identificacion del derecho— establece dos condi-
ciones de pertenencia al sistema juridico: por un
ado, exige que las normas hagan parte de las insti-
tuciones reconocidas en la comunidad —por ejemplo,
que estén incluidas en leyes o sentencias— vy, por
otro lado, requiere gue sean consistentes con la mo-
ralidad politica que justifica esas instituciones. Toda
norma que pretenda ser parte del ordenamiento juri-
dico de una comunidad debe traspasar ese liliro des-
criptivo-justificativo, que cumple la funcidén que en
Hart tenla la regla de reconocimiento basada en la

avcptacion social'’”,

Una consecuencia [undamental se desprende de la

propuesta de Dworkin: el derecho. al contrario de lo
sastenido por el positivismo, no es conceplualmente

ndependiente de la moral. En olras palabras, no es
osible identificar el contenido del derecho —reglas y
F-blu...{f[jtf:r&.—- sin acudir a la moeralidad pﬂh[lﬂa““’. La

V15 inid, pp. 81-13
G Tk P 126

tata es la primera fonmulacion del dereche como ntesridad,
worin que Dworkin desareolle oo Lae's Empire v quie serd ex-
Puesta mas adelamie on esic capitulo,

Fsta tesis serd matizada por Dworkin en faie's Empre, con la
introduecion de un momente descriptive o pre-interpretativo en
¢l que las normas uridicas sen reconocidas por s aceptacion
soial sin tener en cuenta su justificacion moral, Sin embargn,
Urvorkin tnsiste, segan se vera mias adelante, en 1o unidad del
procesg mnterpretative v, por endde, e da conexion entre deserip-
mion ¥ justficacion T separacion positivista entre ser v deber
HEE para el ha “debilitado d Ta teona jurdica”. A Maiter of Prin-
cie op. i, p. 1ES
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eeseripeion de las veglas v prineipios es ineseindinil

de sujustificacion ol iz de la moral de Ta comuni-
dadl, Hsio implica nna ovidente "ampliacion del con

G L{* dit derecho™. En el positivisnio, 1a dimension
Justiicativa perienece al dominio de la maral —a 1o
eeiern del deber ser—. no o o juridica —la eslera del
ser— - Por esta razon, de acuerdo con Hart, cuando el
ines ne cuenta con una nonna clara aplicable al caso,
cdebe acudica f'riEc“ﬁm “exira-juridicos” como los prin-
cipios morales™, Dworkin eonsidersa insoslenible 1a B-
nea lrazada por Ilm , porgue en la practica jurwlica sc
integran las dos csleras. Deade el “punio de vista in-
terne” asumnido por kos jueces, abogados v cindadanos
al delender vna irderprefacion en un caso concreio
—punto de vista el gque Dworkin centra su teoria—
sorl iguaimente relevan(es la justificacion moral v Ia
existencia de novmas que respaldan esa iterprela-

cion, En ¢l debate interpreiativo, los participanles uti-

lizan argumentos descriptives v argumentos justilica-
tivos, ¥ 1o estableccen una distingién tajante entre
witos v olros. Desde la perspectiva inlerna, entonces,
los principios y reglas utilizados tanto para deseribir
como para juslificar son “juridicos™.

La diferencia enure los conceptos de derecho res-
ringido —Hart— v amplioc —Dworkin— es importan-
te para la solucion de probiemas tradicionales de la
teonia del derechio, como el relalivo al estatus jurndico
de las normas injustas. Para Hart, dado que las nor-
mas juridicas se reconocell por su origen o linaje, es
perfectamente consistente afirmar guic Lia Iore
perienece al ordenamiento —por cumplic los reguisi-
tas de valider— v, sin embargo. es injusta. Esie hie
CiI, 1‘u=-H1LxmrL‘ ez fa separacion conceplual entre de-
rechs v moral, permite que las normas juridicas sean
criticabies desde el punto de vista de la moral?®. Para
Dworldn, la unién conceptual entre derecho Vomorel

L% e Tl CEm e LT T L, i = e N TN
L% Fomaid Dworkin, Loaw's B HIFE 2 Ot PR URE=T A

LAl ”.--'--"" Ll Bl voncemio de dereclio. on off, pp. 180-191,
TEL b 250 351



et e adilud] de recoger o cOIsta Interno
freldie a las normas, que se manifiesta cuande als
ciien dies, ndignade, gue una norma —por ejemplo;
i gue cslablece v sistema de caslas— es lan injus-
taogue o puede ser considerada parte del derccho
avingue cuimma con los requd f~1t+;-~1 de valicer, Dwor-
Hin acepla que esa norma hace parte del derecho
cesce ¢l punto de vista descriplivo —o "preinterpre-
alive”, como se verd mas adelante—, pero no desde
i perspectiva valorativa -—o0 "in L{;I‘E}I'Ll“!th’“‘! "—, al me-
nes en una comunidad democratica™. La persona
indignada ante la norma injusla utllma esta distin-
cion: al negar el estatus juridico de la regla que impo-
ne ¢l sistema de castas, no quiers decir que ésta no
sea valida, sino gue es injustificable. Dentro de un
concepto de derechio que comprende tanto la dimen-
sinn descriptiva como la justificativa, la alirmacion de
taa persona tiene plenoe sentido.

Fl derecho como practica interpretativa

Il alaque de Dworkdn a la separacion entre descrip-
cton vy justificacion fue desarrollado sistemdatica-
mente en Law’s Empire. Dworkin parte de una re-
rormwdacion de su oritica al positivisinoe de Hart, en
Lerminos de la oposicion entre desacuerdos empiri-
ros v desacuerdos tedricos en el derecho. En algu-
o5 casos, los jucces, los abogados v los ciudada-
o5 diseuten sobre hechos; por ejemplo, sobre si ¢l
ramite de un provecto de ley cumplio todos los re-
yilisitos establecidos en la Constitueinn I?ul_xcl Ly &
pedicion de las leves: Desacuerdoes de este tipo son
*-r‘-l*ﬁrif-ns ¢ Larlo se 15_“‘.1‘1'!‘[1"(3“ mediante una veri-

ticagion de los hechos relevantes'™, [l positivisme,
(e acuerde con ]'Ju,-':';ﬂ'klr“s. clasifica todos los desa-
cherdos en el derecho como empiricos, coino dispu-
s sobre la validez de las normas relacionadas con

22 Popald Dworkin, Loagrs:Emohre opr ot B 103
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hechos histaoricos*, La regla de reconocimiento
cumple precisamente el papel de hecho historico
iundamental por referencia al cual se resuelven los
desacucerdos sobre ¢l derecho,

Sin embargo, es claro que no todos los debates
juridicos son de este tipo. Los jueces y abogacdos pue
den discutir, por ¢jemplo, sobre “cuales” son los re-
quisitos establecidos en la Constitucion para la expe-
dicion de las leyes, no solo sobre si éstos se cumplie-
rorn en un caso concreto. De la misma forma, discu-
ten sobre qué alcance se le debe dara la libertad de
prensa cuando cnira en confliclo con la intimidad, no
sobre si es un hecho que estos principios estén in-
cluidos en el texto de la Constitucion. La gente diseu-
te, en general, sobre lo que “realmente establecen”
las normas juridicas'™. La discusion tiene que ver
con el “contenido” del derecho y por tanto, de acuer-
do con Dworkin, son tedricas, no empiricas 20,

Los desacuerdos tedricos —que constituyen la mé-
dula del derecho— muestran el rasgo central de las
practicas juridicas, a saber, su caracter argumentati-
vo'¥, La vida del derecho consiste en un intercambio
de argumentos entre personas que ofrecen interpre-
taciones alternativas sobre lo que “realmente dice” el
dercche en un caso concreto. La practica Juridica,
entonces. es esencialmente “interpretativa”™ su pro-
posito es construir el verdadero sentido de las reglas
¥ principios vigentes'®, Dworkin sostiene que esta in-
terpretacion constructiva es comuin a todos los ambi-
tos sociales; tante en el derecho como en Ia cartesia,

124 Ibid., p. 33,

125 Ibid, p, 17,

126 Los desacnerdos tedricos son clisputas solne das “hases (gro s
del derecho”, esto es, sobre lo gue o ordenamicnto juridico real-
mhente cslablece para un caso partieular, ibicl., p. 5,

127 Ibicl, o 143,

128 Ihiel: PP AG-48 Lo indlueneia de la idea dworkinians ce las
Praclicas interpretativas ha dadn hegar al Uawade "gro inter-
Pretaivn” oo la teora juridien. Véase Michas Maare, "The fijter-
]?*-"f.‘r‘.*.l'l_' Turme i Madern Mworys A Tur for the Warse?” e
AT ieny Lo Féptern Al ['1{:;-‘.!(_')3



por ejermnplo, los participantes de la praclica intentan
deteriminar lo que el conjuntio de normas vigentes
Tralmente exige”™ ', Para ello, deben desentranar el
poposilo gue inspira las normas juridicas o de corte-
sl existentes en su comunidad y construir a partir
e ol lainlerpretacion que las arlicule v justifique de
Iz ingjor manera posible.

Lsle proceso de interpretacion de las praciicas ju-
rlicas se lleva a cabo en fres lases'™. En la primera
- -preinterpretativa— el inlérprete identilica las reglas
v prineipios que hacen parte de esas practicas. El
crilerio de identilicacion es la aceptacién general de
s reglas v prinecipios por parte de los miembros de
L comunidad juridica. En la segunda [ase —inter-
pretativa—, el intérprete debe ofrecer una justifica-
cion moral y politica de los elementos de la practlica
jurnidica identilicados en la primera [ase. La justifica-
cion no tiene que encajar —fit— en todos los elemen-
ws de la practica —por lo general no es posible que
o haga, porque exislen reglas v principios conlradic-
nrios—, pero st en buena parte de ellos; debe encajar
el grado suliciente para presentarse como una justi-
licacion de “esa” practica. En la tercera fase —postin-
terpretativa—, el intérprete [oomula reformas a la
practica juridica existente, con el fin de acercarla a
o= requerimientos de la justilicacion desarrollada en
o lase interpretativa.

La division del proceso interpretativo al mismo
Jempo desarrolla v modilica la tesis sostenida por
Dworkin anteriormente sobre las relaciones enlre de-

128 Honadd Daworkin, Late's Empire, op. cit, pp. 52-53. Dworkin
distingue enfre ¢l sigrilicado de una practica social v 1as opinks-
nes de jos participantes de dicha practica. Cuando surge un
desacuerdn sobre o] coplenido de una nonua de cortesia, por
cienipls, la preguma gue guin la solueion es: soqud reguisre on
este vaso la praciica social dela corlesia?, y oo Jqué picnsa
fada uno de los participantes sobre este caso? En el ambido
Jaridics, Ia precunta ¢s; Joual es la soiueion exdgida por el dere-
cho mioesle casoe?, voaon geual es, segin los eedacionres de
narnw g el puablico enogeneral v solucion a este case?

|3y y s o — ol o}
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rechio y moral, de un lado, ¥ entre descripeion v justi-
iicacion, del olro. Por una parte, al proponer una lase
preinterpretaiiva, Dworkin acepla que toda discusion
sobre ol derccho debe hacerse sobre la base de urn
acuerdo general de la comunidad acerca de las reglas
¥ principios que conlorman las practicas juridicas,
En otras palabras, la justificacion se puede hacer
solo 51 existe un acuerde minimo sobre qué es lo que
se debe justilicar. Con esto, come lo senala Harl en el
Postscriptunm, Dworldin acepla la exdstencia de alguna
forma de regla de reconocimiento social en el nivel
preinterpretativos’-. Por olra parte, sin embargo,
Dworkin concibe las tres fases como parte de un pro-
ceso unitario. Esle significa que todos los argurnen-
tos juridicos atraviesan “las lres ctapas” interpretat-
vas y que las learias del derecho deben dar cuenta de
la unidad del proceso. Esto implica la inseparabilidad
de los meomentos descriptive v justilicativo, tanto en
la practica como en la {ecoria juridicas.

Una teona del derecho adecuada debe satisfacer
los requisitos de las (res clapas interpretalivast
debe encajar en kis practicas juridicas de la comuni-
dad a que se reliere, jusiificarlas adecuadamente des-
te el punto de visla de la moralidad politica de 1z
comunidad v proponcr cambios a esas pricticas. Ade-
mas, dicha teoria debe responder a la pregunta; gern
(e circunstancias el uso de la tuerza estatal esta jus-
tillcacdo por decisiones politicas anteriores —v.gr. la
Constitucion, las leyes, las sentencias—?". La justili-
cacion de la coercidn a partir de decisiones politicas
previas constituye g ara Dworkin el coneeplo de dere-
chi, esto ez, ol campo comiin a lodas las concepelo
nes particulares sobre el derecho®,

3 LR Hant The Cloncept of Law, Segvda Bcdiciong op. ot e 268

32 Romafd Dworking, Lowe's B i re o, O, P94,

LAa Drwvorkin miiiban 2 exprezion “decisiones polilicas” en sendido am-
Bio, romd sineninin de “rlecisiones oinadas por s aolordacle
prhitieas”, BEn este senlidn, lus senlencing son dercisiones politiens

g bl op. 93 bara |-.L distinelon ealre Coneeniy ¥ concepriolins,
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Dworkin sosliene que la tnjea teoria que a la vez
responde adecuadamente a la pregunta sobie el con-
cepie de derecig vy ocumple los ires requisitos inter
pretaitves, por o menes en las culluras juridicas
norteamericana c inglesa, es el “derecho comwo inie-
gridad™™. De acuerdo con esta leoria, los particuls
res tienen derecho a que las decisiones de las autori-
clades publicas estén basadas en principios aplicados
ac manera consislente™, El derecho como integridad
exige que los casos similares sean tralados de marie-
ras similar y condena, por lo lanto, las leves vy senten-
cias [undadas en distinciones caprichosas!¥, La inte-
dridad constliluye, asi, el criterio valorative de identi-
fieacion de las normas juridicas cuvas caracteristicas
senerales habian sido senaladas en Talking Rights Se-
rousiy.

Las exigencias del derecho come integridad son
especialmente importantes en el campo de la adjucdi-
cacion o aplicacion judicial del derecho. En un easo
concreto, los principios v reglas que proporcionan la

Dworkidn sostlene que [a fustificacion de Ia coercion con base en
cdecisiones politicas pasadas es ol tronce comn del que se des-
prenden fas diferentes ramas o concepelones alternalivas sobre
o gjue es el devecho,

o3 Honald Dworkin, Law's Empire, op, cil., pp. 175-294,
S5 L indegridad puede sor asimilada, de manera general, a Iz con

sistencia cn ia toma de decisiones por parte de las auloridades
pablicas: Dwaorkin, sin embarge, cstabilece algunas distinciones
care megridad v consistencia, id., p. 227, Debide a los objcti-
Vo pspctificos de este gstudio, no o8 pasible considerar agqui 2]
aralisis detallado de Divorkin soine fos lundamentos enipiricos
7 momles del derecho como intedridacd gue ecupa un ingar
central en Loae's Emping,

Lriirkin a deienidido Ta dea de dntegridad bajo la forma de un
devecho de todos los ciudadanes a ser tratados con “igual consi

deracion v respetn”. Este derecho, para Dworking es la pledrn
angular ded sisteima constitueinnal <de los Estades Unidos, como
b alinna e s recicnte Freedom's Baw, op, cit., pp.. 78 Yas
auintidades pablicas debien ratar 1 todas o3 gobermados como
Atalares de un estaties mioval v poiitico igual: deben intentar, de
Buen e ttarkes con igoa] constderacion: v odeben respetar
ks Jas Jibertades fudividuales gue sean indispensables para

vaiassbipes, L [iradaeeitn o] aator],



selucion adecoada son aquelos gque resultan de i
aplicacion consistenie de decisiones politicas pasa
das —v.gr. leyes vy sentencias relevantes para e
caso—, de acuerdo con una interpretacion quie olrez
ca b mejor justiicacion politica v moral de dichas
decisiones. Esta afirmacion general, asi como los ras.
pos particulares de la integridad en la adjudicacion,
seran desarrollados a continuacion en la dltima sec
cion de este estudio.

LOS CASOS DIFICILES Y LA DISCRE( TONALIDAD
JUDICIAL

Ningun tema ha enfrentado tanto la teoria de Hart
con la de Dworkin como el de la discrecionalidad ju-
dicial en los casos diliciles, De hecho, es posible leer
las criticas de Dworkin al positivismoe como un ce.
luerzo por rechazar los cimientos de la teoria de la
diserecionalidad judicial™®, Por esta razon, la discu
sion de uno de esos casos a partir de las {eorias de
Uuno v olro autor constituyer una prueba ulil para
comprender sus coincidencias v discrepancias. En
esta seccion, sera ulilizada con ese proposito una de
las sentencias mas debatidas de la Corte Constitu-
cional colombiana, relativa a la constitucionalidad de
la penalizacion del porte ¥ consumo de dosis PETSO-
nales de estupefacientes,

Un caso para Hércules y Herbert

En 1994, un ciudadano pidio a la Corte Constitucio-
il declarar inexequibles las normas (e sanciona:
DAL CON arresio y mulla el poric v el eonsumo o
dusis personales (e drogas alucinogenas'™, Las mis-
MAs normas prevetan que la persona detenida o

B8 Coma se vio e la Privern porte e ste ensavo, of prime ar

Hesdlooeserno’ por Dworkdiny coitfod Hulf esta dedicado a esi
Rt A B hnidiciad Diseretion”, cus L il o 2
LAY Sectr oo vl Tos irtieutlns 2 G v T e S 19eE,
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-ste motivo v que se enconlrara en estado de droga-
Jdiceion seria inlernada en un centro de recuperacion.

La Corte tuvo gue sortear multiples diticultades
sara decidir el caso, Su jurisprudeneia previa sobre
¢! lema de la autonomia personal no era univoca. kEn
Jdos casos decididos poco tiempo anies, habia esta-
hiccido precedentes distintos: habia afirmado la pre-
valencia del derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad sobre razones de moralidad y orden ptablicos™.
pero posteriormente declard constitucional la penali-
racion del aborto, aduciendo que ¢l derecho al libre
desarrollo de la personalidad de la madre debia ceder
antte el derecho a la vida del hijo por nacer™!, La Cor-
2, ademas. no habia enfrentado un caso similar v la
jurisprudencia producida durante los dos anos de su
funecionamiento era ann incipiente. Por otra parle, ¢l
texto de la Constitucion le ordenaba proteger al mis-
mo tiempo el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad —articulo 16— y la salud de las personas
—articulo 49—, Por allimo, la opinidén publica estaba
dividida: un sector pensaba que ¢! castigo era injusto
v gue fa norma era inelicaz, mientras que olro sector,
mayoritario, sostenia que declarar inconstitucional la
nonna significaria el aumente automatico del consu-
o de estupelacientes.

Con estos antecedentes. Heércules y Herbert aplica-
ran a lo largo de este capitulo las tesis de Daworkin y
Fart, regpectivamente, sobre la solucion de los casos
rificiles. Para ello, sin embargo, es necesario respor-
cer ung pregunta previa: geudndo es dificil un caso?

|10 Sentenela T-097 781, MP. Eduarde Ciluentes., Aclaracion de
voln de José Gregorio Hermandez (accion de tutela concedida 2
v estudiante de una escuela mitlitar expulsado por supuestas
practicas  homosexuales), Gaceta de la Corte Constitucioned,
Tome 3, seaunda parte (marzoe de 1994, pp. 150-168,
Senlencian C- 185794 M.P. Antonio Baarera, Salvamesilo de voto
che: Pduardo Cilientes, Alejandro Maimmnez y Cartos Gravivia: G-
ceter e lo Corter Constitucional, Tomo 3, pritiera parte (mareo e
TEEY), ppyc 22753003,
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Tipos de casos dificiles

El contraste entre casus fAciles y dificiles es un v i
comun o1l los escritos EE"‘ Harl y Dwvorkin, En (érmi-
nos generales; un caso es dificil cuando los hechos v
las normas relevantes permiten, por lo menos a poi-
mera visla, mas de una solucion. El Ll[;n::u de caso difi-
cil mas frecuente es aguél en el quie la normma aplic:-
ble es de textura abierta, es decir. contiene una o
mas expresiones linghisticas vagas. Al formular su
teoria sobre la discrecionalidad judicial, Hart luvo on
mente este tipo de caso, como lo muestra el ejemplo
ent el que se discute si la regla: “esta prohibida 15
circulacion de vehiculos en el parque” se aplica tanito
a los automoviles como a las bicicletas.

Es posible, sin embargo, que incluso =i la norms
aplicable es clara. exista mas de una alternativa ra-
zonable de solucion, En efecto, a la dificultad senala-
cier por Hart pueden anadirse cuatro mas. En prime:
lugar, es factible que exista mas de una norma apli

cable al easo, como sucede cuando dos prineipios co-
11:51:311:111 Lsta es la fuente de dificultad fundamental
en la sentencia sobre la dosis personal de estupefa
cientes. En segundo lugar, en algunoes casos no exis-
te mnguna norma aplicable, es decir, hay una laguna
en ol sistema juridico. Estos casos se resuclven por
medio de mecanismos de integracion, como la analo-
gia’*. En tercer lugar. aunque exista una sola norms
pertnente v su texto sea claro, su aplicacion pued:
ser injusla o socialmente perjudicial en ¢l caso con-
creto. Esta cireumistancia explica la autorizacion ex
cepcional al juez para acudir a la equidad como crite-
o de decisién, Por altimo, es posible que el juez o
ribunal haya establecido un precedente que a la luy
de un nuevo easo considere necesario modificar.
Dado quc por razones de consistencia —integricdac.
en sentido dworkintano— el juez o tribunal debe se.

VA Estos dos lipes de caso diicil fieron sepalados por Dworkin e
hudicial Discretion™. ore op. e, po 627
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aio on o prineipio la linea de sus decisiones anleno-
ces, ¢l cambio de jurisprudencia implica una carga
arepnnentativa superior a la de los casos rulinarios,

;, COTIo se resuelven los casos dificiles?

[« iests intermedia de Hart 4 la diserecionatidac
ddiciced ert los casos dificiles

v
|ohr

'
T gy

o= tearias juridicas radicales y opuestas se han dis-
puiado a lo largo de este-siglo la preeminencia en la
explicacion del razonamiento judicial. De un lado, ¢l
[ormalismo sostiene gue la division entre casos faci-
les v diliciles es artificiosa: los jueces, en todas las
circunsiancias, deciden de acuerdo con ¢l derecho.
Para los lormalistas, el derecho prevé una solucion
clarn para cada caso, que se obtiene mediante un
silogismo. De otro lado, el realismo juridico defiende
una posicion escéplica frente a las normas juridicas.
e acuerdo con esta teoria, las normas jucgan solo
u papel marginal en las decisiones judiciales —son
solo predieciones de lo gque éstas pucden Hegar a
ser—: es 1o voluntad de los jueces, no las normas, la
(ue se impone en las sentencias,

Hart ¢ritica tanlo la version formalista como la

version realista del razonamiento juridico™®. Contra
el inrmalismo, senala la existencia de casos diliciles,

cii jos que es insostenible la tesis segun la cual las
normas determinan claramente un resuliado. Conlra
¢l realismo, muestra que la practica cotidiana Gel de-
recho eonsiste en la solucion de casos faciles, en los
gue los jueces no dudan-en aplicar de manera ruti-
nurig una norma prevista especilicamente para un
tierto hecho. Los problemas juridicos consisten con
Secuencia, por gjeniplo. en la verificacion del venei-
iento de un plazo o del cuunplimiento de una so-
lemnidad, Incluso en los casos dificiles, exislen nor-

R e |
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imas que limitan el poder de decision del juez: v
norma de textura abierta admite varias interpretacio-
nes, pero no cualguier interpretacion. Toda interpre-
tacion de una norma esta limitada, comoe se vio e 1o
primera parte de este estudio, por el nucleo de sigri-
licado de las expresiones linglisticas contenidas ¢
gsa norma, Asi por ejemplo, no seria plausible prol:
bir a los bebes circular por el parque aduciendo Iy
existencia de una norma que busca impedir que los
vehiculos transiten por ese lugar,

La verdad, para Hart, se encuentra en el medio del
formalismo v cl realismo!™. En los casos faciles, 1o
descripeion formalista es mas acertada: basta un si-
logismo para coneclar la norma con la solucion, de
suerte que ¢l poder del juez esta estrictamente limita-
do. La presencia de esta caracteristica en la mayor
parte de los liligios permite que el derecho cumpla ia
funcion de darle certeza a las relaciones sociales. En
los casos diliciles, sin embargo, la posicion realista es
mas adecuada. Dade que el juez no cuenta con nor-
mas precisas, debe elegir entre alternatlivas razona-
bles; la sentencia, en estas circunstancias, cs esen-
cialmente lo que el juez quiere que ella sea. aungue
dentro de imites que los-tealistas pasan por alto. La
exislencia de eslos cusos excepeionales permife que
¢l derccho cumpla su segunda [uncién: dejar un
margen de flexibilidad a la regulacion de las relacio-
nes sociales, que permita considerar las circunstan-
cias del caso concrelo™-,

Aungue Hart sostuvo que las practicas juridicas
estaban conformadas primordialmenie por casos [a-
ciles, la creciente importancia de los fallos judiciales,
particularmente en casos consiitucionales controver-

[

144 Ihic, p. 1H3.

145 Para tlar, ¢l derechio concilia dos necesidades sociales: de un
ladle, la necesidad de que existan reglas clertas yue regulen la
concicia de los individues v, del olre, la necesidad de dojar
abitrios asuitos que se puaden dedinir adecuadamente solo e
tada cass conlereto. I derecho se mueve, asi, entre la segaridad

v locequidach Thid., po 162
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ol conno el de la dosis personal de estupetacientes,
- Jio relevancia a su teoria sobt'e los casos diliciles,
i Hart, cuando existe mas de una posibilidad de
qotciot, el juer liene "discrecionalidad” para escoger
o de ellas!, Este poder discrecional ¢s semefante
al (e vjiereen las autoridades administrativas coan-
do reglamentan una ley que establece solo parame-
o= generales —leyes "marco’™—. Las normas no su
givvenn al juez un resultado determinado, porque no
cxiste nna anica regla o principio relevante para ¢l
caso o porque la regla existente es vaga; por tanto, el
Ly ——que no puede negarse a decidir argumentando
incertidumbre— no descubre la solucién en el dere-
cho vigente, sino gue la “erea’. El juez define ex post
fiacie los derechios v deberes gue tenen las purtes
hivolucradas en el litigio*,

Ahora bien, glienen los jueces algan himite en es-
o5 actos de legislacion excepeionales —"interslicia-
", en terminos de Hart—? Dworkin ha sostenido
(quie la teoria hartiana de los casos diliciles da una
respuesta negativa radical a esta pregunta, Sin em-
bargo, ¢s posible deducir de las alirmaciones de Hart
cos Jimites al poder creativo de los jueces. En primer
lidar, es claro que los jueces no pueden dictar cual-
(iter solucion en un caso dificil. Aungque exista mas
(e una alternativa de deeision, la gama de posibilida-
Jes esta cireunscrita por el texto de las normas apli-
colles, si éstas existen, o por el de las normas y pre-
crdentes judiciales que tratan temas similares, en el
coso contrario'™, Estan descartadas ignalmente las
oluciones gue impliquen la violacion de principios
srocesales del sistema juridico, comoe los que estable-
cont las competencias de las distintas jurisdicciones,
asl, por efemplo, en el caso de la dosis personal de
catupelacientes, la Corte no puede ordenar (ue,
como consecuencia de la declaracion de inconslitu-
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cionalidad de Ia prohibicion, se indemmnice ¢n geners
a las personas que han sido internadas en centros de
rehabilitacion —esta indemnizacion es de compelen.
cia do los jueces administrativos y seria olorgada: €1
cada caso concreto—. En segundo lugar, Hart sugic-
ve unn hmile de oitra naluraleza, consistente en o
exislencia de virtudes judiciales. En los casos difiei
les, los jueces muestran con {recuencia virludes ca-
racterislicas, inexistentes en el proeceso legislative,
que pueden explicar nuestra resistencia a llamar le-
gislatives” los poderes judiciales incluso en estas si
tuaciones de conlroversia, En [erminos de Hart:

Estas virindes son imparcialidad y neatralicdad al exmninar
las alternativas; ceonsideracion de los intergses de fodes los
afectados; vy nna preocupacion por desarrobar ajgan pring
pio general aceptable come base razonada para la decision,
i que es siempre posible una pluralidad de tales principios,
es ndudable gue 1o se puede demostrar que una decision es
la anica comvecta) pere es posible conseguln que se la aceple
como el producto razonado de una eleccion imparcial bien
infonmada. En iodo esto apacece Iz "pouderacion” y el "balan-
ce” caracteristivos del esfuerzo por hacer justicia en medio de

intereses en conffoto!®H

Esta propuesia de Hart tiene dos consecuencias
importantes: de un lado, alirma la imposzibilidad de
demostrar la exisiencia de una respuesta correcta en
los casos dificiles vy, de oiro lado, sugiere que la dis-
crecionalidad judicial estda crcunscerita por la “forma”
propia en que los jueces toman sus decisiones. Como
lo ha puesto de presente Moo Cappelletti!™® To que
diferencia al juez dal legislador no es el conlenido de
sus declsiones, sing el procedimiento ulilizado para
Hegar a ellas. Los jueces estdn oblizados a acluar
COme lerccros imparciaies dentro de un proceso en el
gue deben oir 2 tedas las parles interesadas, obliga-
eion que no cxiste en el caso de la produecion de
leves. La idea de imparcialidad como virtud o rasgo

Lafi lafcd, . 2530,
ik
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cramento rdicial la sidlo recogida por Neil
Mot orniel v Manuel Atienza, entre oiros, coime o
ettt para sugerir la relacion de complementaric-
e g leoria del razonamiento juridico vy la leo-
vic e s pasicies™,

Cony togos los clemenlos del analisis anterior.
volviunes ahora al case planteado al comienzo de
et capitulo. JComo enfrentaria Herbert el caso de
Liilosis personal de eslupefacientes? La primera
conwsialacion relevante para Herberl es Ia existencia
doe normas conslucionales gue colisionan en el
canc e indican soliciones opuestas. La inconstitu-
ciniciidad de la prohibieion encuentra apova cn el

chio al libre desarrollo de la personalidad (ar-
:i+ He 16 C.PJ) v en la dignidad huimana (articule 1
Ltk De hecho, ese lue el [undaments de la Opi-
nicil de la mavonria de la Corte Constitucion:d e E
declarar la inexequibilidad de la norma acusada:
para los magistrados que volaron por esta decision,
I Estado no debe asumir una posicion paternalista
rende a los ciudadanos, a quienes la Consiitueion
garantiza una eslera de autonomia limitada saio por
ns derechns de los demas. La vulneracion de es:
csirra por razenes de proteccion de la salud de la
persona vithiiera la dignidad humana, porque pres
cribe al individuo la mejor manera de condueir su
‘Ackl, Sin embargo, Herbert advierte que la libertarl
e dignidad humanas pueden ser concebidas de
ra manera, como lo hicieran los magistrados de In
Corle que salvaron su volo, Para éstos, “la verdade
v libertad no consiste en ol derecho a escoger o
al, sino en ol dercelio a elegir solo entre s sen-

r.

P21 Fa tean {I-:. las pasiones o o gue arnden estag clos aaloivs e
i de David Tusme. Noil MeComilek, Leged Reasoning e Lexril
[Hieiry, | -'fx.--.r-.: Clarendon |Mvess: 4978, Prefacts, MeCombick,
sk emBaicdng on el prdlego asboedieidn de 1980, 30 Qiuerstey giAs
cercine al meionadisie de Adtgoy v TRIRenmss que 3l empidso
cher Do T, Sesavnela Bdicidn, 1900, n sl Mool Athenga,
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das que conducen al bien”2 De acuerdo comn Ests
coneepelont, I probibicion del uso y consumo d
tlosis personales de droga es constituecional POTq L
guia adecuadamente el uso de la libertad individus)
¥ da cumplimiento al deber del Estade de proteger
la salud de las personas (articulo 49 S228)

Herbert indaga hicgo en el preambulo v oen los
principios fundamentales establecidos en los Prife-
ros articulos de la Constitueion. Sip embargo, en
cuentra de nuevo el prinecipio de libertad v olros
como ¢l de prevalencia del interés general. ¢ Se prote-
ge mejor el interés general con la prohibicion o sin
cla? Claramente, esta pregunta puede ser conlesta-
da sélo a partir de alguna concepeion del interés ge-
neral: si se enliende que éste consiste en el bienestar
de la mayor parle de Ia poblacion, que no consume
drogas vy que ha opinado en las encuestas (e la pro-
hibicion debe mantenerse, Herbert debe unirse a los
magistrados que salvaron el voto. Si, por el contrario,
acepla una concepeion personalista del interes publi-
o, de acuerdo con la cual éste consiste e la protec-
cion de los derechos fundamentales. debe volar con
la mayoria de la Corte.

Las normas econstitucionales. concluye Herbert,
no dictan ningan resultadn preciso. Tampoco las
sentencias previas de la Corte, como se vio anterior-
mente, senalan una doctring uniforme que esté obli-
gado a seguir en este caso. Las dos Opeiones parecen
contar con argumentos eontundentes. Herbert prefe-
riria sostener en su sentencia qLie no existe ung res-
presta correcla para ol caso v que la decision quic
Lomara es solo o que considera mas aconsejable, de
acuerdo con sus preferencias morales y politicas. Sin
embargo, sabe que los jueces tradicionalmente re-
dactan sus fllos como conelusiones exiralcdas diree-
tamente de las normas juridicas. Este estilo esconde

Lo Seaitencia (-221 fuy, Salaments devole di-doss Cireshrio Hep-
e, Hermando Herers, Pabio Moren v Vladimire Naranio.
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orealidad de los casos diliciles —la ineeniidumbre de
as jusees— pero encajel on b ideologla de la separa
cionr der poderes, de acuerdoe ¢on laocual los jueces
ebenn deetdin Ten derechos Pinalmenite, ras eonside-
car todas las allernalivas de decision, Herherl sigue
&9 Y S0S%-
Hene guee del derechio al Hre desarrolio de la perso-
nalidad se osigue sin duda la inconstitucionalidad de
ki prohibicion y se une al blogque mayoritario de la

{rorte.

S-S convicciones morales v opoliticas Hibera

(reoridn: el metodo de Hercudes 1y la negacion
cle la discrecionaliclac juclicral

Lo teoria harliana sobre los casos diliciles, para
Dworkin, es insatislactoria (anto desde e punto de
vista descriplivo como desde ol punto de vista justifi-
cativo*™, £n eunanto a lo primero, la idea de discreeio-
nalidad judicial supone que cuande los jueces afir-
man en sus sentencias que la interpreiacion que de-
Henden os la correcta de acuerdo con ol derceho vi-
gerte, estan ulilizando una ligura retorica para enea-
brir lo que realmente es una decision diserecional.
Para Dworkin, no hay ninguna razon por la cual sc
deba presuminr la falta de sineericdad de los jueces en
los casos dificiles. Por el contrario. la practica juridi-
caUmuesira que jueces y abogados argumentan sobre
o que las reglas y principios prescriben para el caso
voneretn, no sobre el grado de discrecionalidad con
fuie cuenta el juez para resolverlo. La tesis positivista
divide ¢l razonamiento judicial (v dos fases: en la
primeras, el juez consulla los codigos ¥y encueitira gl
o exisle una genona gue dicte un resultado elaro;
hecho esto, el juez deja a rn lade sus codigos e in-
venila una solucion por su propia cuenta, Esta divi-
sian es insostenible, de acuerdo con Dworkin, porgue
en-la practica los jueees nunea Hevan & cabo seme-

L5 Ronobel Divenniking Todcing Riedts Sereaisdy, opoott, plao 3158,



Jante Upo de razonamiento'™, La interpretacion jii;
cial es un proceso unitario en el que las normas oy
mean la decision desde el momento del planteaniic .
to del caso hasta ¢l de Ia redaccion de la sentencig,

La teoria de la discrecionalidad judicial, adeinas,
ne puede ser justificada dentro del contexto de un

stado democratico'™, En electo, el principio ;-
111{111’1! de la democracia, la soberania popular, impli-
ca que las leyes deben ser expedidas directamenie
por los ciudadanos — democracia directa— ::~ Por sl
representantes —demoeracia indirecla—. En la de-
mocracia indirecta, la cleccion popular de los funcio-
nanos gue intervienen en ¢l proceso legislativo —los
pariamentarios v, en casos excepcionales, el Presi-
dente— promueve la represeniacién de los il’llEl’F‘*E‘:‘:
de los sectores de la sociedad alectados por Ias leves
v ie da a los electores la posibilidad de evaluar, eila
electos de las votaciones futuras, el desempeno e
dichos luncionarios. El ejercicio de potestades legis-
lativas por parte de los jueces, funcionarios desigr-
dos por vias dilerentes a la eleccitn popular. desvir-
tha ¢l principio democratico y signilica una ocu pa
cion del ambito de rr::unpctem:n de otros poderes -
blicos!s,

Por otra parte, la tesis hartiana contraria ¢l princi-
pio de legalidad, central en el Estado de derecha. e
acuerdo con ¢ste principio, una persona puede sor
sancionada solo con base en una ley vigente i ol
momento de los hechos que dan lugar a b sancio.

L34 Ronadd Dworkin Low's Empire, o, Git., [, 37058,

135 Comwo he mostradn en los capiiulos anteriores, o diseusion o -
tre las teorias jurddicas Hart v Dworkin os asimética: esta corn-
Pesia por argurentos deuno ¥y otroautor ervel nivel deseri ||
vog del que se ocnpan fas dos teorias: en o nivel jusdiicaiivy,
canthio, les argumentos de Drvarlin m0 denen couivedenn s o
teoria [phramente deserhptival de Hart, Esle sucede do e
el temia de Ia disercciomalidad judicial: Flart ofreee solo tr dies-
cripetint de la solucidn de los casos diliciles, mientrae L
Ihyarking dirige su critica fanto cordra ous I.':-L‘.f-_il'ili[_:-':_"[-.“-'ll: GLHLLY
centri su valor moral v opoiilien,

U Rowaid Davearkin, Taking Rights serously op eil, [ Bd-5



dpnr b deserdpeion de los casos dificiles ofrecida
mor Hard, dado gue np hafﬁ normas elaras, ETERTeiRE
(lo T partes involieradas tiene derechos 11 deberes
antes doe gue el juez ios establezea ex post [uctoen la
sttt i, ko enal constituye una aplicacion retrodceti-
el giereekpt ST

'l rechazo de la tesis de la discreeionalidad judi-
cial. para Dworkin, abre el camine para la formula
cion de un modelo descriptivo-justificative adecundo
pari la soluecion de casos dificiles en el contexto de
un lstado demoeratico de derecho. El primer cle
mento del modelo yva se encuentra en la distineion
critre principios y reglas, Es posible que no exista
uia reghi prevista para les hechos de un caso dificil:
sicinpre se podran aplicar, sin embargo. reglas ana-
lovas o principios generales del ordenamiento, Si
Livin un sistema conlormade por reglas ticne lagn-
s, @ inclusion de las principios garantiza la com-
plennd del mismo'™s,
s segundo elemento del modelo es introducido por
Divorkin para resolver los casos on que la diticuliad
proviene de la colision de dos o mas principios rele-
Vil La tesis de la diserecionalidad de los jucces
pricehs ser refutada sélo si se propone algim orden
Mrarulce entre diferentes tipos de principios; si el
I st obligado a preleric cierla clase de prineipios
~lle oirda, st peder discrccional desapareee. La dis-
Ut dworkiniana enlre Ppoilicas” —policies—

-~

Al
P

e

N T

niiwipios™™ husea establecer las neas generales di
et neden jerarquico. Como fue expuesto en ol eapitu-
onnterier, los PIIICIPIOS 3011 (10FIas Tie coilelusivas
b ohs peglas son normas conclusivas, Diwerikin formula

Hha distineton adicional, entre dos tipos de pinieipins:

DR Or R ot e 11 I:'f.:'il'.'{.-|‘.':-'i‘:1¢1 el devechn es; Bhr L ne-
it il ez repnlativa dedacaetvtdad udiend, Bldvoales et
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s poliieas, de un lado, v les PEAWIPIOS @11 seritd
vsirleto: del otro, Las politicas son eoldidures (L

DLSCatl Protey

¢ un "ohjetivo colectiva”, como L =iz
ndad vacional o el erecimienta de la e T, S5
justilicacion se encuentea e @l bienestar de Ia e UEE Ik
idad en sw o cotjunto ™, Loy prineipios son estanda
res que delienden un “derecho individual”, come
libre desarrollo de la personatidad. Su Justilicacion -
cle tpo moral v, por tanlo. no cdependle del provech
(ue la comumidad oblenga de su existencia it

Los actos doe los funcionarios elegidos popular
mente pueden estar bhasados en politicas o en it
os. El Congrese, por ejemplo, puede expedir uns
ley que otergue subsidios o un seetor de iy €CONOMmiz
v lo niegue a otros, si considera (e por este nedio
puede. proteger el abjetive colectivo del crecimientu
ceonomico™ . Las medidas de este Lipo, fundadas e
politicas. constiluyen un compromiso cntre los inte
reses de distinios grupes sociales; el edaleulo esipie
gico de la mejor forma de lograr cste compromize
puede ser hechio en una sociedadd democratica solc
por funcionarios elegidos directanienle pon los cluda
danos. Los jueces, en eambio, fundan v deben hundar
sus decisiones en argumentos e prineipio. Sus razo-
nes no son de conveniencia social, sine de COnsisten-
Cia juridica v moeralis

La distincion entre principios y politicas ha dado
ligar a mumerosas crilicas! por dos maotivos inmpor-

Ve fbrel i B
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v palgie es posible en muchas geasiones traducie
vtk polliicad —Wgr, fa proteccion del interes pihlico—

e Tormngs de derechos —vagrn s dereclios de los
prdividues que eonforinan la mayoria de la éemuani-
gl — . A viceversat™, De otro lado, los defeelios de

sectiice generaeion consagrados en las constiivicio-
e el Estado social —como lo han sealado Taber-
e v Teabner*™— son el resuliado de una mezela
criire prineipios y polilicas. De hecho, es posible con-
celir estos derechos —v.0r. el derecho a Ia vivienda o
a b salud— como una juridizacion de estandares que
it ol Bstado liberal funcionaban como politicas de-
ntiienies del buen hincionamiente de la economisz,
A fridizacion implica la posibilidad de que los indi-
vidhios puiedan exigic por via judicial las preslaciones
esliatales previstas en las normas que consagran es-

derechos; el juez, en estas circunstancias, debe
(Creren cuenta necesariamente argumentos de poli-
toas —policies—, como los elecios de la proteceion de
un derecho en la miarcha de la economia ™,

——

mngy

U Dwiorkin responde a esfa dificultad von unoar gumen o vt

O e Bosticne gque los dos CONCeDios No-SON enterarmenie 1ra-
fueibles, porgne el argumento fuerte en faver de wis proisicion
el glado solo }:rl.]l el Hpw e estandar adecvado, Poking Rights
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El modelo de degisiones judiciales basade en pring
pios: para Dworkin, explica y justilica adecuadamen iy
¢l papel de los jueces oin un Estado democratico d
derechio. Eo electo, tna vez se adopta este modelo, las
objeciones hechas a la tesis de la legislacion judicial e
los casos diliciles plerden sustento, Por una parle, las
seritenclas no son relroactivas porque los principios
que las iundan hacen parte del ordenamienio juridice
anites de ser citados en ellas. Por otra parte, €l hecho
de que los jueces no sean elegidos popularmenie ne les
impide sino que los “autoriza” a decidir los casos difici-
les con argumentos de principio™. Los derechos, pro-
legidos por este tipo de argumentos, son por definician
triun{os del individuo contra las mayorias'® v, por tan-
to, deben ser garantizados por la via judicial, indepen-
diente del poder del electorada.

Dentro del modelo de principios, el jucz esta com
prometido con el ideal politico de la integridad. Su

deber fundamential es establecer qué decision esta
ordenada por Ia aplicacion consistente de las reglas,
los principios v las decisiones judiciales existentes e
la praclica juridica de su comunidad., Cuando dos
alternativis de solucidén encajen en igual grado en
esta praciica, debe escoger la que eslé mejor juslifi-
cada & la luz de las convicciones morales v politicas
subyacentes a las normas e inslituciones de la co-
mmicdadi o,

so enel medio anglosajdn Kemt Greenawsl, por ejemplo, s0s-
Hene qui s consideraciones sobre da uillidad pablicn diében
bacer parte del tazousuiicnto Judiciad on los cases dificiles, Voo
s Rent Greenaveall, "Policy, Highils and Juciefad Decislon”, o
o, .:~fr ]‘ Eh= POk,

18 Ronald Dwvorkin, Taldong Fighls Somon Slopop.cit p 8D,

169 Las derechios, parn Dwerkin, garanlizan csleras individuales
exentas de la influencia ded parceer de s mavoria, Un derechio
cxste, por dellnicion, s su proteccidn €4 aegada séle cnands
aroumentos de palitica [policn) oy lﬂuré es miilitan on contra. 51
reroites o politica debiles provalecen sistemdticamenty solwe T
aplicacion dy una precrosativa l-u.!nin:’nuLE. EAEY 10 puece  ser
larada eolierentemente "derecho”, Thid,, il

70 Bemald Uwiorking, Loes's Emipive, ow, cit., 1. 254255



Lz penrd el derechn eomo integrcod, pags Dol
iy, b e dos dilemas derivados del positivisino, En
prirEe fagar dejaesin lundamentbo & dicotonis enire
descubrimicmo voergacion judicial del derechios T
jucz e s dos cosas v 0o hace ninduna al deciain
v celsnn, avorkin explica esta alinmacion asinulandu
1 historia del derecho a la claboricion de una novela
e cadenash al redaetar una sentencia, el juez esta
ery b HESIA SHUACION gue un escrilor gue eicuentr:
fermituwtos varios capilulos de una novela v odebe
hacer el signiente, Tanto ¢l juez como ¢l escrilor de-
bhen teneren cuenta el sentido de la historia anterior
—lescubren— para redactar el siguiente paso en la
cadeirn, —crean—. £l descubrimiento del sentido de
o historia juridica anterior, esto es, de Jas reglas,
prinvipios y antecedentes jurispindenciiles, ¢sta uni-
diova o creacign de un episedio adicional por parie
del juez, representado por su deeision en un caso
nueve. Eisegundo lugar, el derecho como integridad
destunye la distincion entre casos [aciles v dificiles.
Para decidir “cualquier” caso ¢ jucz debe examinar
ks reglas, principios y anlecedentes relevantes y de
cidiy vual es la solueién que mejor encaja en esas
prociicas juridicas v esta mejor justificada por los va-
lores supueslos por ellas. El método es ¢l misimo en
tocios los casos: la facilidad o dilicultad no aparece al
Comienzo: sing al inal del analisis de un problens
juridico, segtin el meétodo descrile deje en pic una o
Nizes ohe una altermativa de soluciont -0 No existe, en de-

bl iy, ppe 235-233; Esta baeresants meidlora wva Ninbom stk
erteiack e tHow Livgeds Like Biverirgre?, e 2 Mestiair of Prasn
Uil opL el g TGS 166,
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fnitiva, ninguna distincion sustancial entre casos o=
linarios v casos dificiles gue dé lugar a que &l derect
opere en aguellos v la discrecionalidad en estos!ée,

Ahora bien. con todos los elementos {edricos mo:.
cionacdos. jcomo decide Hércules el caso de la dosis
personal? En primer lugar, Hércules examina law
nonnas y senlencias relevantes y llega a una conciu-
sion similar a [a obtenida por Herberl: las praclica-
juridicas en Colombia permiten la formulacion raze
nable de las dos alternativas de solucion. Tanloe i
ltesis que defiende la inconstitucionalidad de la probi
bicion como la que aboga por su constitucionalidar]
cuentan con apovo en el téxto de la Constitueidn y en
algunas decisiones previas de la Corte. Sin embargo,
cn este punto —en el que Herberl lermind su anaii-
sis—— llercules comienza su segunda lase interpreta-
tiva, La pregunla que gula esta etapa es la siguientc
deual es la solucion que justifica mejor las practicas
constitucionales colombianas? Hércules debe oplar
por la respuesta gue se [unda en los principios mas
valinsos desde el punlo de vista moral v politico v qua
sulbyacen a esas practicas.

De una parte, para la posicion [avorable a la con
linuacion de la prohibicion, las personas no sen i
bres de hacerse dano, incluso cuando no alectan Ios

centrn del contexto del erdenamicnio juridics en su tnlalidad. 72
aue b ittorprelacion sigue este orden se puecle cormoborar cuaid
[ aplicacion e una nonna considerada “clara” on una épora
pasa a ser problenutica en un toinpo pesterior, Cunndo csta s
cedde, se hawe evidenle que 2 antigus claridad se debia aoque
norma enedjaba en el contexto del ordenamiento juridico existent
criences, noa gque el textode la norma em inegurivoce, Ung veg <
corlexto caidsia, J2 relacion enlre normea v ordenamicnto jurickes
s¢ vuche problematica v Ia norma deja dée ser clarne hid. o
SG1-354,

i, po 354, De esta lormma, Dworkin responde a los erlioos
que habian scnalade gue e nidtodn de Hércules cra Gl sob
para s casos dificiles. Véase Allan Lutehinson v John Wake
ficld, “A Hard Loolk al Phad Cases”, en: Ovford Jowrnal of Loa
suelies, 2 [1982), po 860 Sebre ¢ tema de fos casgs Betles o
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cificilés en veneral, vadse Fredorlok Selhianer, "Eagsy Crses’, 00
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dorechios de los demias, La autanonmia oe laovoluntad
o fmiplica gue @] individuo tenda la posibilidad de
Cwpgerewalginier tpo de vidas sino solo el ylie seq
;-uuif-n'n:f: colr Ia razon v con €l bicnestar personal y
orial, La prohibicion, ademas. o5 aceptadna por o
nuivoria de la opinion publica v disminuye los riesgos
|!f- criminalidad derivada del consumo de estupela

Crmies, Eneonsecuencia, el interes dencral aconscja
1;1 senalizacion de la conducta, Fntre tanto, la pers-

pectiva que propone la despenal izacion cnlende la
qutenomia personal en sentido amplio, Las personas
nreden elegir ol curso de su exislencia, con la unica
linritaecion del respeto de los derechos de los demas.
[Tereules sospecha de los argumentos sobre el in-
leres deneral expuestos por los partidarios de la pro-
hibicion, Esos argumentos se reiieren a politicas, no
4 principios. Las consideraciones sobre la convernien-
cia social de la prohibicion son asunto de los legisla-
dores, no del juez, La decisién de Hercules no es de-
terminada por el hecho de que ln mayoria de los clu-
daddnos piense que se debe penalizar ¢l porte v con-
s de dosis personales de droga, porque fa larea
del juez es proteger derechos, incluso —y sobr
toder - contra el parceer de la mavoma. o osle caso.
L1 proleceion del derecho al libre desacrollo de ta per-
sralicddlad milita en favor de 1o inconstitucionalidad
i 1o prohibicion, Hercules indaga, linalmente. si Ia
Urnstitueion colambiana de 1991 puede ser deserila
Jificada con base en algan principio general™ v
”"..'1.: i e conelusion de que lanto los antecedoentes dy
st enpedicion como su texto estin lundados en ¢
Vet al pluralismn. Este valor justilica las normis
conslitueionales sobre el respeto a la libertad de culs
=y A diversidad émiea v cultural, entre otrog, fo

b leeturesmoral de e Consiltoiebog: o }-:L:!:r G Ly g lpin
nernl s prepuesta por Theorking v J"r'r vlonvs lane, @k el
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piuralisino conderta el patermalismo estatal, Hhass
& LA vision oficiad de las costunnbnres v las coudo
s adecuadas peaua la vida individual, I--J’_:Ermﬂn::j G
cluye gque la respuesia correcin para el oaso ey
inconstitucionalidad de la norma acusada },' S LI

los mayoria de la Corte.

sExiste una respuesta correcta en los casos
dificiles?

Aungue Hercules y Herbert se inclinaron por la mis-
ma decision, es claro que lo hicieron de manera nny
distinta’™. Hércules sostiene que la inexeqguibilidac
de la ley es la tmica respuesta correcta para el caso.
teniendo en cuenla la historia de las praciicas consti
ticionales en Colombia. Herbert no cree que haya
una solucion correcta para el problema planteado en
la demanda, solo soluciones razonables: para €l In
alternativa de la despenalizacion parcce Ia mas ade:
cuada, aungue no pueds demostrar que sea la co-
rrecta y reconoezca que el fundamento de esa posicion
clepende en Gldma término de su simpalia personal
por el valor de la tolerancia.

El cordraste entre estas dos posiciones ha sido vi-
vamente discutido por Haot v Dworkin y por nuniero-
sas corrientes de pensamiento gue han intervenido
en el debate. Dworkin ha defendide 1a tesis de la res-

73 Enoeste capiiuio he inteatado resaliar los puntos de dispuia
entre Mart ¥ Dwerkin sobre L disereciomialidad Judieinl Sin en:-
hardo, a8 ulthnes versiones del debale (Low's Empdire de Thwor-
kint ¥ el Postscripturn de Hart) mueslran una eercanyia msyies
entre las dos posteiones, En eferto, Farl ceitera nue ¢l podiy
diserecional vo es arbitrario v Dhwaorkin sosticue que para Inder-
pretar las convicciones subyacinies 4 la practicea juridica de I
camuntdad, el jucz no puede cvitar seudir a sus propias convic
Ciones aungue no para imponerlas sobroe lasde I eonumiidagd,
slo para llegar a ésias). Esta simnilitugd fue peréibids por o
propio Hart, guiden o sughdd en un pasaje que cseribin comno
rieclgecian. alterat e rie L hnothuceion 4 Ja Glima seceidn el
-"c;m‘ SCOpEL Vewse ThESG ] bwe, The Coneept of Lovv: Segutrda
Heieton. ap. ot pp 306 307 o
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Pl s el dereelio, i A0steitich) recienloniwe =
b Ll opirlon semehuites s, [De acuerrio. oof enla e
sis. ¢l hecho de gue no sea posible "demiostar” la
correceinnl de nna interpretacion en ambitos eomo. il
iundivo o ol literario, no fmplica que caresew de senti-
do hablar de 6 exdstencia de una Iespligstn eorrecla,
descie el punilo de visia interno de los partdvipantes
en o practica interpretatival’s, L demostracion es
propie de arcas del conocimiento como Ia eieneia, on
quie exislen "hechos duros” ——hard frcts—, externos a
la practien ciemtifica, que stiven conie punto de eva-
iewon de la corveceion de upa allymacion. Esia rela-
viotl con hechos externos es el fundamento de la a e-
fieion a la objetividad en la ciencia ™,

Hol ser una practica interprelativa, entre tanto. el
derichio puede entenderse so6lo desde ol “mterior” del
proceso de argumentacion en el gue dos o mas parti-
cipaiites reivindican la correceion e sy nilerpreta-
Cion de Tas normas., Desde la perspectiva inlerpretati-
Vil - =e5t0 es, desde b discusion sobre o que el dere-
cho “realmente ordena” én un caso—- Ios jueces y log
hogados no se muestran escepticos frente a Lo soli-
con de un problema jundico, Por el contrario. afir
Tt gque las normas, correctanienie inlerpreladas,
determinan un sélo resultado, ¥ oltecen argiimentos
i sustentar esa posicion. Eslos o FELIMIEITLOS M Se
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fundan —no se pueden fundar— en “hechos durie
exteritos a las practicas juridicas. sino en razones ro.
lativas a la "cohicreneia narrativa” de la solucion P
puesla dentro de Ia historia de esas practicas!™, 2_4::
defenisa de la correccién de una respuesta con b
e este tipo de "hechos débiles” de coherencia naim—
Uva 1o impide que el intérprete reivindique valids
merie gue su respuesta es la adecuada.,

Hart vy, sobre todo, los {edricos pertenecientes o
movimiento de los Critical Legal Studies'™, se han
opuesto enfaticamente a la idea de una respuesta co-
Irecta en los casos dificiles. Esta lesis, argumentan,
esta basada en presupuestos metalisicos sobre 1o
exastencia de parametros de correccion para las dect
siones juridicas, Un analisis despojado de semejan-
tes supuestos lleva a la conclusion contraria: los sis-
temas juridicos contemporaneos conlichen normas
contradictorias, basadas en concepeiones éticas Y po-
liticas opuestas. Asi, por ejemplo, Duncan Kennedy#
ha sostenido que el derecho privado gira alrededor de
dos principios incompatibles: por un lade, se funda
en el principio de libertad contractual. perteneciente
2 una concepelon liberal del intercambio ccondmico

150 Ibid, p, 139,

181 El movieniento de los Criticad Legal Studies sSUTdid en los Egtardos
Linidos hacla 1976 v esta comypricstlo por pensacorcs nmy diver-
s05. como Duncan Keonedy, Mark Tushnet v Martha Mineow. Do
acuerdo con esta Gltima, ¢l mevimicnts per sigue cuatro objctivos)
1) demostrar que I interprotacion de las nomas juridicas puede
ser ulilizada para aleanzar cualguicr resultady:; 21 detoctar, @ (o
vies del andlisis historioo v soclocconamien, los Srupos soc dales que

s¢ han beneliciado de by aplicacion del degecher 3) cxponcr
fenina come el anaiisis Juricleo interta lesitinu sus resultados: Y
4) favoreeer visiones sociales L P side marginalizacas con el
iin de volverlas Jn_rll_ thl discurse Juridico. Matha Minow, “Law
Turting Chitward”, en: Telos, 73 [1986), citacho por Gary Mindg,
Posr ‘-:‘f!{“:rlff_’r.rﬂd,.IULtc""w s, MY L Press, 1985, p 108, Sin om-
argo. varies aulores, crtre ellos Dworkin votearicos que hacen
parte del moviimdento {como Tushnet), han w irarvacd la falta do
identidad metodeldgive v epistemologioa de los traba fess roduc-
dos dentra de e THEEL OTTIC L

ird Duncan Kennedy, “Form and Substanes in Private Law Aol
cavon’, en: Harvarel [ene Revis, 89 17976,




cpn e indbivicuos racionales: por oo lade, se Bash en
¢] poneipio de la buena e, que se derva de ana vi-
i sotidaria de la sociedad. De forina sintilar, el «de-=
co b constitucional esta nulrido de numerosas con-
tradiceiones, como g que existe entre los principios
generales de igualdad v liberiad. La incompatibilidad
der 1o principios lundantes del dercelio permea toda

Jo practica jundica. incluvendo el proceso de adjudi-
cacion on los casos diliciles. Tas reglas v principios
civian resultados eontrarios, como producto de la
contradiceion localizada en la base ideslogica del or-
denamiento juridico: en eslas circunstancias, resulta
imposible afirmar la existencia de una Unica res-
miesta correcta.

La posicion escéptica radical expuesta en estos ar-
sumentos es reeonocida por Dworkin como la critica
nuts fuerie a su teoria. De hecho, [Dhworkin ofrece ra-
Zunes que contrarrestan, pero no eliminan, los argu-
nientos del escepticismo. En primer lugar, sostiene
quic los prineipios juridicos no son contradictorios,
sing competitivos. Dos principios contrarios pueden
convivir on un o mismo  ordenamiente juridico sin
crear contradiccion; cuando entran en competencia
Enun caso conereto, son ponderados de acuerdo con
cl razonamiento propio de la colision de principios!®.
Zn segundo lugar: en la practica. los jueces v aboga-
cdos consideran excluyentes las soluciones aliernati-
vas a un caso. Asi por ejemplo. en un caso penal solo
hay des posibilidades: o el acusado es culpable v, por
tanlo, debe ser castigado, o es inocente v debe ser
absuelta. Entre las dos opeiones no hav una Tercera.
razon por la cual el debate consiste en determinar
cual de las dos es la correcla '™,

L5 Ronald Thworkln, Lae's i, G il 1 269,
el Duorkin sosticne que los conceptos jundicss son dispositives,

es deett, e aduuien <ala das vilores de verdaud, St la proposi-
clon: el neasado es enlpable” es verdicdera, a proposiclan: "0l

acasadn =5 Baacerte™ es Jadsa, o vheeveran, ot Ersiorlfir, oy
Merrer ofFPrndgale, oo et 0 110 Btz loelen Bivalente ferrea

sicdu coticacs por varios teericos, e defienden b postlalicacd



Bl topico de las respuestas orrrectas THuesiva g
rasgo comuny a todea la discusion entre las eorlas <
Flart v Dworkin, gue puede servir come conchusio
dle este estudio. Lo lesis escepiicas o Plart parecs
describir de manera mas adecuada la practicn jured
e, fue muesira o los jueces v abogados mas ineid
tos sobre lo gue "reabmente dice” el derecho gue §y
que sugiere la descripeion de Dworkin. Unin deseriy
cidm adecuada de come deciden los jueces en Lo prac
tHea los casos dificiles se sicerea mas a las dilieudtadeos
experiinentadas por Herbert que a la seguridacd mos
trada por Hercules, Sin cmbargo. la dimension nor-
mativa de lo teoria dworkiniana, inexistente en o
obyra de Hart, es un instrumento poderonso de cvalua
cion v critica de lo e hacen los jucces en los casos
ciliciles. Sin duda. ¢l valor de Ia consistencia rejvin
dicado por cl derccho como integridad es una exigen-
cia gque debe hacerse a los jueces en un Estado de
macritico de derceho™. Alll «onde Hart provee los
clementlos descriptivos, Dworkin proporeiona los ins
trumentos para ia jusiificacion y la eritica,

e himllar respuestas ermodias adecnadas o ascirronstan
ey e eathy Visg, Al porgieple o as saieieias e contrl
copstitucional las nolras opciimes no o Ta ineensticionad
cliied o T constitacionelidad tolades slae quo et el wcedio
sneenIR ot posihcad guele da flexatiBdada lgdoeision:

corrltaetoraliciad condicionadat, que baoside allizada o laquo

Flsprudericia constivclonal de vardos padsos. Tara i e,
el ogliesy et eemnestia o ik (logigquee el flard s 2éas e Pranead

Crst v Mishel van oy Werehove, Mntre la lettreer Vispr, Diruseli
PBrovlal, 1980 Miecille Delinas Barty, Pod i deait eunmii,
s, S, 199 |
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