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1. PRESENTACION

La posible innovacién del ordenamiento por parte de los jueces es
uno de los problemas mas complejos con los que se enfrenta la teoria
juridica. Las paginas que siguen no pretenden responder a esta cues-
tién ardua que ha hecho brotar un nimero muy considerable de refle-
xiones, sino tan s6lo esbozar una visién del asunto a partir de algunas
consideraciones de Ronald Dworkin. Aunque la obra de Dworkin pre-
senta una complejidad considerable debido a un escaso afdn de sistema
y al caracter recopilatorio de algunos de sus libros, a lo largo de su vida
este iusfilésofo americano ha tenido oportunidad de pronunciarse
sobre él, y su posicién ha sido aparentemente clara. No obstante, un
acercamiento detenido a sus escritos deja traslucir cierta ambigiiedad
presente en sus tesis que confiere especial interés a este tema.

2. LAS POSTURAS CONTRARIAS

Dworkin se preocupa en primer lugar por exponer qué explicacio-
nes de la labor judicial rechaza. Uno de sus enemigos intelectuales es el
Positivismo juridico, y eso también resulta patente en este problema.
Es preciso recordar que bajo la etiqueta del Positivismo podemos
englobar formas un tanto diferentes de concebir la realidad juridica, de
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tal manera que no resulta posible intentar ofrecer ahora una definicion.
A modo introductorio, Dworkin nos indica que para el Positivismo sélo
existe Derecho en virtud de una decisién o acto humano, bien sea un
mandato expreso o un acto pasivo de aceptacion .

Una de las versiones positivistas criticadas es la que denomina plain-
fact view, que se asemeja considerablemente al denominado positivismo
«legalista». Segun la teoria del plain-fact, el Derecho se identifica con
una serie de decisiones tomadas por las instituciones juridicas -legislatu-
ra y tribunales. En consecuencia, las cuestiones juridicas deben ser
resueltas mediante la lectura de los documentos en los que figuran tales
decisiones, y su posterior aplicacion. Si existe una laguna en ese material,
el juez esta legitimado para actuar discrecionalmente y crear Derecho
nuevo °. Esta explicacion va referida al positivismo legalista desarrollado
en el mundo anglosajon. Recordemos que John Austin entendia que el
Derecho no era sino un conjunto de mandatos procedentes del soberano
que el juez debe aplicar ®. Sin embargo, a veces la ley era insuficiente y en
tales casos, el juez debia decidir como si fuera el legislador. La juridicidad
de dicha decision provenia de una delegacién del poder soberano 4. Es
una linea parecida a la adoptada por H. L. A. Hart, cuando se refiere a
la «textura abierta» del Derecho y a sus «zonas de penumbra», aunque
existen sensibles diferencias entre ambos autores 5.

Esta identificacion del Derecho con un material fijado histérica-
mente que debe ser aplicado inexorablemente resulta especialmente
antipatica para Dworkin. Pertenece a las que llama «teorias seménticas
del Derecho», caracterizadas por suponer que abogados y jueces usan
los mismos criterios (expresos o no) para decidir cudndo una proposi-
cion juridica es verdadera. Las mas influyentes, indica este autor,
detienden que dichos criterios se basan en hechos histéricos especifi-
cos, como la «regla de reconocimiento» postulada por Hart 5. Por
supuesto, para estos positivistas si no hay un criterio claro, no hay
Derecho ’. En realidad ésta es, nos explica, la «teoria m4s popular»

' Cir. DWORKIN, R., A Matter of Principle, Cambridge, Mass./London, Harvard
University Press, p. 131.

¢ Cfr. DWORKIN, R., Law’s Empire, Oxford, Hart, 1998, pp. 7-9.

> Cfr. sus Lectures on Jurisprudence, London, John Murray, 1911, vol. L. lect. I, pp.
88 ss.

* CIr. Lectures..., op. cit., vol. II, lect. XXXVII, pp. 532 y 621 ss. Cfr. también la p.
629 de esa obra.

> Vid. El concepto de derecho, Trad. de G. CARRIO. Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1968, pp. 155 ss. Vid. también «Positivism and the Separation of Law and Morals»,
Harvard Law Review 71 (1958), pp. 593-629. Como es bien sabido la obra de Hart ha sido
uno de los principales objetos de la critica dworkiniana. Vid., por ejemplo, su ;Es el
Derecho un sistema de reglas?, en Filosofia del Derecho, trad. de J. SaiNz, México, Fondo
de Cultura Econdmica, 1980, pp. 85 ss. Sobre las insuficiencias de la forma positivista de
entender el Derecho, vid., CARPINTERO, F., «Dos horas de teoria del derecho», Persona y
Derecho 32 (1995), pp. 63 ss. Y especificamente sobre la figura de Hart, vid. la monogra-
fia de ORREGO, C,, H. L. A. Hart, Abogado del positivismo juridico, Pamplona, EUNSA,
1997, 457 pp.

*  Cifr. Law’s..., op. cit., pp. 33-34.

7 Cifr. Law’s..., op. cit., p. 37.
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sobre el juicio: los jueces sélo aplican el Derecho que otros crean, sal-
vO en casos excepcionales en los que las normas son oscuras, momento
en el cual el juez adopta la posicién del legislador °.

El iusnaturalismo también es, a juicio de Dworkin, una teoria
«semantica», ya que se basa en la existencia de unos criterios morales
que sirven para enjuiciar la veracidad de las proposiciones juridicas °.

La clave que distingue a estas explicaciones es que presentan al
Derecho como un material que viene ya dado al jurista. Seria un con-
junto de reglas, normas o preceptos que proporcionan las respuestas pre-
cisas y marcan inequivocamente los cauces de la actuacion del jurista '°.
Y Dworkin no esta de acuerdo con esa vision de la realidad juridica.

Hay otro tipo de teorias a las que aplica la etiqueta de «interpreta-
tivistas». Entre ellas estd es el convencionalismo, muy parecida a la
plain-fact view. Para sus defensores, una decision juridica solo esta jus-
tificada cuando una decisién politica pasada lo permite expresamente.
Ocurre que esas decisiones, normalmente plasmadas en leyes, suelen
ser incompletas, y no ofrecen respuestas para todos los casos. En ese
supuesto, el campo queda abierto para la discrecion judicial mediante
la cual el juez actiia como un legislador .

Otra variante «interpretativista» es la constituida por el Prag-
matismo. Segiin sus integrantes, no existen derechos establecidos en
decisiones previas; s6lo aparecen tras una decisién judicial de acuerdo
con factores diversos atinentes a la politica puiblica. Una de las versio-
nes mas conocidas de esta actitud es la constituida por el «Realismo
juridico americano». Dworkin indica que se trata de una «exageracion
innecesaria» y que se halla «pasado de moda», porque las proposicio-
nes juridicas son algo mds que predicciones o expresiones de deseo '“.
Es cierto que los realistas, siguiendo el ejemplo de O. W. Holmes ",

8 Cfr. Taking Rights Seriously, London, Duckworth, 1977, p. 82.

9  Cfr. Law’s..., op. cit., p. 35.

10 Es preciso aclarar que esta descripcion es adecuada, en lineas generales, para el
positivismo, pero no para todas las variantes del iusnaturalismo, tan s6lo para el tipico de
la Modernidad. Como ha sefialado A. Kaufmann, tanto el positivismo como el 1usnatu-
ralismo moderno afirman que existe un baremo inmutable para decidir sobre la adecua-
cion de las instituciones concretas. Cfr. «Durch Naturrecht und Rechtspositivismus zur
juristichen Hermeneutik», en Beifrdge zur Juristischen Hermeneutik (sowie weitere
rechisphilosophische Abhandlungen), Koln/Berlin/Bonn/Miinchen, Carl HEYMANS, 1934,
pp. 81 ss. Un estudio sobre el jusnaturalismo anterior a la Modernidad, que no concebia
al Derecho natural como un orden de justicia eterno e inmutable es €] de CARPINTERO,
F, «Nuestros prejuicios sobre el llamado derecho natural», Persona y Derecho 27 (1992),
pp. 21-200. Por otra parte, Dworkin reconoce que hay formas diferentes de entender el
Derecho natural, pero no profundiza mucho mds. En las dltimas paginas de Law’s
Empire parece defender un Derecho natural como ideal del Derecho efectivamente eX1S-
tente. De todas formas, las relaciones entre la teoria de Dworkin y el iusnaturalismo son
algo complejas para tratarlas ahora.

1 Cfr. Law’s..., op. cit., pp. 114-115y 119. Segiin Dworkin, la peculiaridad del inter-
pretativismo frente a las teorfas semdnticas es que el primero admite que pueda haber
varias teorfas que intenten explicar el Derecho y, aunque una sea la correcta, las demas
no tienen por qué ser absurdas. En cambio, las tesis semédnticas como el POSItIVISINO, Plen-
sa que cualquier otra explicacién carece de sentido. Cfr. Law s..., cit., p. 116.

2 Cfr. Law’s..., op. cit, pp. 152-153.

13 Cfr. «The Path of the Law», Harvard Law Review, X (1987), pp. 458 ss. y 461.
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negaron que el Derecho estuviera fijado en un conjunto de proposicio-
nes previas a la decisién judicial. La complejidad y variabilidad de los
asuntos humanos imposibilitaban la predeterminacién de los criterios
decisorios, que sé6lo surgian después del estudio judicial del caso parti-
cular y los intereses que en él estuvieran presentes . En ese sentido,
algunos de los integrantes de esta tendencia entendieron que la tarea
de la ciencia juridica era la prediccién de las decisiones judiciales,
mision no siempre f4cil, porque las causas de la resolucién dependen a
veces de la personalidad del juez .

En cualquier caso, Dworkin busca una alternativa entre los extre-
mos del legalismo y el realismo, en realidad dos caras del positivismo 1.
No acepta que el juez esté absolutamente cefiido a los dispuesto en
unas normas inalterables, pero tampoco que el juez pueda crear
Derecho a su arbitrio. Es preciso, entonces, buscar una teoria que per-
mita responder satisfactoriamente a las caracteristicas de la actividad
judicial V.

Como punto de partida es necesario establecer que Dworkin es muy
claro en Taking Rights Seriously acerca de la funcién judicial: los jueces
no crean Derecho como los legisladores. Algunas de las razones para
esa negativa son tradicionales: carecen de legitimacion democracia
pues no proceden de una eleccién mayoritaria y aplicarian Derecho
retroactivamente, ya que lo crean ex post facro 8.

“  Cfr., por ejemplo, la opinién de W. W. Cook: «Scientific Method and the Law».
American Bar Association Journal 13 (1927), pp. 307 ss. Un estudio general acerca de esta
corriente es el de TARELLO, G., Il realismo giuridico americano, Milano, Giuffre, 1962,
254 pp.

»  Vid, por ejemplo, FRANK, 1., Law and the Modern Mind, New York, Brentano’s,
1930, pp. 46 y 114-116.

'*  Asiloreconocia W. FRIEDMANN. Cfr. Legal Philosophy and Judicial Lawmaking,
en Lssays of Jurisprudence form the Columbia Law Review, New York / London,
Columbia University Press, 1964, pp. 101-102.

'7 La falta de precision tanto de la visién «legalista» como de la «realista» habia
sido puesta de manifiesto ya por Roscoe Pound, quien pensaba que el abanico de posi-
bilidades que se abren al juez es mds amplio: hay una gradacién muy considerable desde
los casos gobernados por una norma de forma clara, hasta los supuestos en los que el juez
carece de fundamentos para su decisién (grounds) v s6lo debe actuar «honestamente».
Entre esos extremos hay casos no previstos expresamente en las reglas pero resolubles
mediante razonamientos «from authoritative principles» o el empleo de la «judicial dis-
cretion guided by analogy of principles of law». POUND, R., «Discretion, Dispensation
and Mitigation: The Problem of the Individual Special Case», New York University Law
Review, 35 (1960), p. 930.

Por lo demas, ya J. Hall habfa rechazado tanto el legalismo redical como el «realismo
Juridico americano». Admite que, a veces, es posible 1a subsuncién en una regla general,
pero otras veces no, porque las normas son vagas y no producen certeza. Sin embargo,
€s0 no quiere decir que no sea posible descubrir cierta verdad juridica, a pesar de los ine-
vitables fallos y lagunas. Cfr. Living Law of Democratic Society, Indianapolis, The Bobbs-
Merrill Co., 1949, pp. 40-45.

®  Cir. Taking..., op. cit,, p. 84. El problema de la retroactividad de la decisién judi-
cial ya lo advirtié John Austin. Cfr. op. cit., vol. 11, lect. XXX VII y XXX VIII, pp- 628-645.
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3. UNA TEORIA SOBRE LA DECISION

3.1. La importancia de los principios

Es manifiesto que, en muchos supuestos, las reglas vigentes son
ambiguas no proporcionan una solucién clara °. La primera explica-
cion acerca de la resolucion de los caso oscuros la ofrece en sus refle-
xiones acerca de los principios juridicos vy la right thesis: el juez no crea
Derecho como el legislador porque resuelve los «casos dificiles» con
principios. Frente a los positivistas que reducen el Derecho a un con-
junto de normas emanadas de la voluntad politica, Dworkin entiende
que el ordenamiento también estd compuesto por un tipo de standard
que no presenta ideales de reforma social, econémica o politica, sino
que «es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension
de la moral» 2°. Mediante esos principios el juez puede hallar los «dere-

19 Dworkin utiliza como ejemplos algunos asuntos particularmente controvertidos,
extraidos de la historia juridica americana. Uno de ellos es el caso Riggs, en el que un
sujeto habia asesinado a su abuelo, del cual era el tinico heredero. ;lenia derecho a la
herencia? La normativa acerca de Derecho sucesorio no establecia nada al repecto, pero
el tribunal decidié que no, empleando para ello el principio segin el cual nadie puede
obtener provecho de sus actuaciones ilicitas. Otro asunto polémico fue el caso Brown, en
el que el Tribunal Supremo declard inconstitucional la segregacion racial en las escuelas.
Segtin el tribunal, vulneraba la decimocuarta enmienda, aunque €sta no se referia expre-
samente a ese tipo de organizacion escolar.

20 Taking Rights Seriously, op. cit., p. 22. Es procedente recordar que Dworkin no
ha sido el primero en llamar la atencién acerca de los principios. En los Estados Unidos,
a principios del siglo XX, Roscoe Pound explicé que el Derecho no es un agregado de
reglas, sino una realidad considerablemente més compleja. En realidad esta formado por
un cierto nimero de legal precepts, ideas tradicionales acerca de la interpretacion y apli-
cacidon de dichos preceptos y una serie de ideas acerca de filosofia politica y €tica sobre
el fin del Derecho. Los preceptos juridicos tampoco son homogéneos: comprenden nor-
mas —rules—, principios, «concepciones juridicas» y standards, es decir, clausulas genera-
les que sirven para valorar comportamientos en determinadas circunstancias. Cir. «The
Theory of Judicial Decision», Harvard Law Review XXXVTI (1923), pp. 643-646. Pound
ha insistido en otros lugares sobre la diferencia entre las rules, los principios y los stan-
dards. Vid. «The Administration Application of Legal Standards», Reporis of the
American Bar Association, 44 (1919), pp. 443 ss. An Introduction to the Philosophy of
Law, New Haven/London, Yale University Press, 1982, pp. 57 ss. Esto no quiere decir que
la descripcién de Pound sea similar a la de Dworkin. Otros autores en el Continente
europeo han destacado la importancia de los principios: es €l caso de J. ESSER y su cono-
cida Principio y norma en la formacion judicial del Derecho privado, trad. de E. VALENTI.
Barcelona, Bosch, 1961. Sobre las diferencias entre las ideas de Esser y las de Dworkin,
vid., Ramos, J. A., «El fundamento del vigor de los principios juridicos», Anuario de
Filosofia del Derecho, IX (1992), pp. 269-290.

No obstante, autores como éstos no han inventado las concepciones principialistas,
sélo las han rescatado. Durante los siglos de vida del ius commune, sus integrantes eran
plenamente conscientes de la relevancia que los principios poseian en la vida juridica.
Una buena muestra la encontramos en las diversas teorizaciones romanistas del siglo
X V1. Especialmente significativas de la preocupacion por los principia son las obras de
Jean CORAS, De iuris arte liber (en los Tractatus Universi Iuris, Venetiis, 1584) y de
Joachim HOPPER. De iuris arte libri tres, [uris Civilis, sive ad Pandectas libri sex, L.ovanii,
1555, 505 pp.
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chos institucionales» que corresponden a los ciudadanos en los casos
controvertidos, no solo en los considerados «faciles», sino también en
jos «dificiles» 2'. Esta reflexién es de enorme relevancia, porque gracias
a la existencia de estos standards, €l juez cuenta con unos argumentos
que le permiten dar una solucién a los casos que no estin previstos en
las normas, sin incurrir en la arbitrariedad .

Al respecto, Dworkin sefiala que los jueces carecen de discreciona-
lidad a la hora de decidir. Para explicar esta afirmacion distingue varias
clases de discrecionalidad. La primera es la que tiene una persona cuyo
deber viene establecido por standards que los «hombres razonables»
pueden interpretar de formas diferentes. En segundo lugar, podemos
decir que un hombre tiene discrecionalidad cuando su decision «es
final», es decir, ninguna autoridad superior puede revisar su decision.
Finalmente, existe discrecién «fuerte» cuando no existe ningun tipo de
standard que imponga deberes para tomar la decision en un sentido
particular 2, Segiin Dworkin, los jueces solo poseen discrecionalidad
en el primero de los sentidos. Esa situacion se produce si no hay nin-
guna regla social que inequivocamente requiera una decision concreta,
y ¢l juez debe, por tanto, ejercitar su iniciativa y su juicio para decidir
més alld de la aplicacion de una regla. Los miembros del Tribunal
Supremo también gozan de discrecion en el segundo de los sentidos,
pero ningdn magistrado o tribunal tiene discrecién del tercer tipo, a
menos que reduzcamos el Derecho a un bloque de normas. Debido a la
presencia de los principios, no es razonable decir que en ciertos casos
no existe ninguna directriz que vincule al juez en el momento de tomar
una decision. Incluso en los casos maés dificiles, el Derecho no calla #.

Pero no pretendo examinar ahora la teorfa principialista defendida
por Dworkin, sino aludir a un problema adicional: hasta qué punto los
principios impiden la creacidn judicial del Derecho. Y es que la limita-
ci6n a la discrecionalidad que los principios presentan ha sido criticada
por algunos. En esa linea, J. Raz ha indicado que los principios imph-
can realmente la discrecién de los jueces: no la evitan sino que la
refuerzan. Y es que su cardcter necesariamente vago reclama una inter-
vencion judicial para discernir el sentido que tendrdn en el caso.
Ciertamente, esto no supone que el juzgador pueda proceder arbitra-
riamente, sino que ha de dar razones justificadoras de la decision .

Por otra parte, algunos autores han considerado poco justificada la diferencia estable-
cida entre principles v policies: ambos son utilizados por los jueces en sus decisiones. Clr.
por ejemplo, la opinién de GREENAWALT, K., «Policy, Rights and the Judicial Deciston», en
Ronald Dworkin & the Contemporary Jurisprudence, Ed. por M. COHEN. London,
Duckworth, 1984, pp. 103 ss. Afirma este autor gque a la hora de mterpretar las leyes (sfa-
rutes), el juez considera los collective goals contenidos por la norma. Op. cit,, p. 104,

2 Taking..., op. cit., p. 129. Cfr. también A Matter..., op. cit., pp. 74-75.

2 Tuaking..., op. cit, pp. B2 88

B Taking..., op. cit, p. 69,

#  Cfr. RaMos, I AL, «El fundamento del vigor de los principios juridicos», op. c¢it.,
p. 284. En A Marnter of Principle, Dworkin reconoce que puede haber casos en los que no
sea posible encontrar una respuesta juridica, aunque scan muy rarvos, Cir. pp. 119y 144

25 Raz, J., «Legal Principles and the Limits of Law», en Ronald Dworkin &
Contemporary Jurisprudence, op. cit., p. 76. Raz sostiene que s6lo es Derecho la rule que
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Aqui reside una de las divergencias bésicas entre los positivistas como
Raz o Hart y Dworkin: los primeros opinan que esas razones, extraidas
de una instancia ajena a las normas, no son Derecho, y Dworkin si #.
Claro que el problema es algo mds complicado, porque, aun admitien-
do la juridicidad de los principios, éstos no parecen proporcionar en
muchas ocasiones una respuesta clara.

Aqui radica una de las claves de la cuestion. Una de las diferencias
entre las rules y los principios estriba en su funcionamiento. Las normas
son aplicables en forma «de todo o nada». Si estan presentes los hechos
que la norma recoge, y ésta es valida, se aplica; si los hechos no coinci-
den con el supuesto legal, la regla no ofrece respuesta al caso. En cam-
bio el principio no contiene una referencia expresa a un supuesto de
hecho que haga necesaria su aplicaciéon en un momento dado. Mas bien,
propone una razén que demanda una solucion en un sentido determina-
do, sin que esa exigencia produzca una solucién necesaria. Un principio
ofrece una razén, pero en esa materia puede haber otros principios 0
«directrices politicas» argumentando en otra direccion. Debido a esa
pugna el principio que normalmente soluciona el problema no es aplica-
ble. Sin embargo, «en el caso siguiente, cuando tales consideraciones
contrarias no existan o no tengan el mismo peso, el principio puede ser
decisivo. Cuando decimos que un determinado principio €s un principio
de nuestro Derecho, lo que queremos decir es que el principio es tal que
los funcionarios deben tenerlo en cuenta, si viene al caso, como criterio
que les determine a inclinarse en uno u otro sentido» <.

Dworkin afiade que los principios poseen una dimension que las
rules no tienen: la del «peso o importancia». Una regla no es mas
importante que otra y si entran en conflicto, sabremos faciimente cuan-
do una sobrepasa a la otra. En cambio, cuando hay un contlicto entre
principios, debemos sopesarlos para saber cudl tiene mas peso . En
tales casos, los jueces deben decidir qué principio tiene mas importan-
cia dadas las circunstancias #.

Estas afirmaciones de Dworkin parecen indicar implicitamente que
es la conformacion de la situacién la que proporciona un indicio
imprescindible para saber cudl es la razén que debe prevalecer y, por
tanto, cudl es el principio que resuelve el caso.

responda al test de juridicidad. Los principios no lo hacen y, consecuentemente, no son
Derecho.

2 Cfr., por ejemplo, DWORKIN, R., Reply to Raz, en Ronald Dworkin & the
Contemporary Jurisprudende, op. cit., pp. 260-263.

21 Cfr. Taking Rights Seriously, op. cit., pp. 25-26. La traduccion transcrita es la de
M. GuasTtaviNG: Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984, p. 77. (En el texto princi-
pal, empleo los términos «directriz politica» para policy, siguiendo esta traduccion).
Sobre la necesidad de una valoracion para establecer el pese de los principios que afec-
tan a un asunto, cfr., igualmente, ; Es el Derecho un sistemma de reglas?, op. cit., p. 93.

¥ Cfr. Taking..., op. cit., p. 27.

¥ Cfr. Taking..., op. cit., p. 78. Quiza sea prudente advertir que la aplicacion de las
normas no se desenvuelve de la manera mecanica que Dworkin describe en este libro.
Mas adelante, al hablar de las normas legales matizard mas sobre su funcionamiento en
el orden juridico,
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Ese cardcter abierto de la argumentacion con principios ha llevado
a K. Greenawalt a criticar la afirmacién dworkiniana sobre la actividad
judicial. Greenawalt opina que el juez debe elegir en multitud de oca-
siones, v esa eleccion es discrecional en un sentido mas fuerte de lo que
piensa Dworkin. En realidad, los jueces pueden tener en ciertos asun-
tos una libertad notable para dar mayor 0 menor peso a un principio y
eso disuelve la diferencia entre la primera acepcion de discrecionalidad
y la tercera ¥, En algunos asuntos, la eleccion no viene impuesta por
ninguna norma, principio o cualquier otro precepto, que establezcan
una decision correcta.

Lo que sfi estd claro es que, desde el punto de vista de Dworkin, en
los hard cases, 1a respuesta no viene predeterminada por el principio .
Efectivamente, el juez ha de desarrollar una labor argumentativa a la
hora de establecer la respuesta correcta. Es preciso que tenga en cuen-
ta la exigencia del problema que tiene ante siy la valoracion contenida
en el principio *. Esto es lo que ocasiona la polémica con los autores
vinculados al positivismo, porque el hallazgo de la respuesta correcta
requiere buena parte de las veces una ponderacion de las «razones» de
los distintos principios, v el resultado depende de ese balance. En ese
proceso el juez goza de cierta autonomia en la medida en que la solu-
cién no estd determinada por el principio: hay diversas posibilidades y
hay que escoger una a la luz de las circunstancias del caso. Eso signifi-
ca que ¢l juez ha de valorar la situacion concreta, una valoracion que
no estd contenida en la norma, sino que procede del juzgador.
Inevitablemente, esto puede suponer la presencia de cierto arbitrio y
discrecionalidad.

Por tanto, la referencia a los principios no basta y es preciso disefiar
una teoria mds compleja.

3.2. La integridad

Frente a las teorias «semanticas», Dworkin propone una «interpre-
tativa». No todas las que pertenecen a esta categoria le parecen acep-
tables: el convencionalismo y el pragmatismo deben ser rechazados,
como mdiqué paginas atras.

La propuesta de Dworkin esta basada en lo que él denomina una
vision del «Derecho como integridad». El estima que la right thesis se
basa en la busqueda de una solucién que pueda ser justificada dentro
de una teoria politica que ofrezca una justificacion general del orden

0 Clr. GREENAWALY, K., «Discretion and Judicial Decision: The Elusive Quest {or
the Fetters that Bind Judges», Columbia Law Review, 75 (1975), pp. 364-365.

o Asf lo sefiala ~como una critica~ D A, L RiCHARDS. Clr. «Taking Taking Rights
Seriously Seriously, Reflections on Dworkin and the American Revival of Natural Law»,
New York University Law Review, 52 {1977}, pp. 1284 y 1314-1315.

2 Cfr. Vigo, R., Implicancias de los principios en la teoria juridica de Ronald
Dworkin, Universidad Nacional del Litoral, 1993, p. 22,
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juridico, es decir, en el seno de una teoria que también justifica otras
decisiones que se consideran correctas %,

Ahora bien, esa justificacién no puede estar en un test formal, como
pretenden algunas teorias semdanticas o las posturas convencionalistas.
Es preciso encontrar una teorfa que evite dos extremos: la objetividad
y la subjetividad plenas. El Derecho no puede reducirse a un conjunto
fijo de materiales histéricos que ofrezcan las repuestas posibles.
Tampoco debe quedar al albur de los 6rganos decisorios 3. Ese equili-
brio dificil entre una cierta objetividad y la inevitable flexibilidad de la
vida juridica puede conseguirse mediante una teoria interpretativa que
permita presentar la mejor lectura del objeto interpretado. Desde ese
punto de vista, considera que el Derecho presenta similitudes con la
Literatura. En efecto, la comprension de una obra literaria debe reali-
zarse mediante una mterpretacion que ofrezca la imagen mas favorable
a la obra de arte en si misma *. Algo parecido ocurre con el Derecho.

Indica que hay distintos tipos de interpretacién. Una de ellas es la
llamada «conversacional», que estd dirigida a conocer la relacion entre
un hablante y su auditorio; en ella la intencién del autor del mensaje
interpretado es fundamental. Otra forma de interpretacion es la «cons-
tructiva», en la que lo decisivo no es la causa del mensaje —la intencio-
nalidad del autor-, sino su finalidad: obtener la mejor version posible
de la cosa interpretada °°.

Dworkin dedica un buen nimero de paginas a desmontar las tesis
Interpretativas «intencionalistas» que poseen una fuerza enorme en el
Derecho constitucional y en el statutory law. No sélo las considera
erroneas en el ambito Iiterario, sino también en el juridico, y mantiene
que esta forma de entender el proceso interpretativo es una version
tipica del positivismo juridico: el Derecho se compone de decisiones
tomadas por personas del pasado; si queremos saber lo que significan,
habremos de atender a la intencién de esas gentes 7.

El problema es que esa intencién es dificilmente cognoscible. En
primer lugar, la intencion suele ser un estado psicolégico y no es facil
precisar con exactitud cudl de sus aspectos puede ser maés relevante.
;1.0 son quizd las esperanzas y expectativas de los legisladores sobre el
resultado de una norma? *® Tampoco es sencillo elegir el momento del
proceso legislador que escogeremos para averiguar las expectativas de

% Taking..., op. cit., pp. 87-88. Dworkin explica que su prolija exposicion tedrica
requeriria un juez de capacidad sobrehumana, al que llama Hércules. En este momento
no VOy a preocuparme por un reproche que surge de manera inmediata: ;Cudl es la uti-
hdad de una metodologia que puede ser impracticable para el juez normal?

4 Clr. A Matter..., op. cit,, p. 162. En el mismo sentido, cfr. DWORKIN, R., «Law as
Interpretation», Texas Law Review, 60 (1982), p. 529.

> Cfr. «Law as Interpretation», op. cit., pp. 536-539.

6 Cfr. Law’s..., op. cit., pp. 50 y 52.

3 Cfr. A Matter..., op. cit., p. 148.

8 Dworkin escribe que un congresista puede votar una norma porgue considere
que es un mal menor y esperar que sea interpretada restrictivamente por los tribunales.
Sin embargo, ante un problema interpretativo éste no parece ser un criterio hermenéuti-
co razonable. Cir. Law’s..., op. cit., p. 323.
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los autores ¥. Hay una dificultad afiadida: el legislador esta compuesto
por varias personas, vy no estd claro cuales son las que debemos consi-
derar para elucidar la intencién del poder legislativo, porque en reali-
dad no es tan simple saber quiénes son los auténticos autores de la nor-
ma. Tengamos en cuenta que los estados psicologicos de todas estas
personas son diferentes y, consecuentemente hemos de elegir: tal vez
sea mejor escoger una opinidon representativa. Pero la respuesta a esa
cuestion tampoco es evidente. Tal vez podamos optar por las de aque-
llos que intervinieron en los debates, las de los que votaron, las de
todos los miembros del Congreso, o también las de los ciudadanos que
influyeron en los legisladores ¥. En realidad, a juicio de Dworkin, es
imposible hallar una solucién a esta cuestion. Algunos defensores del
intencionalismo recurren a la llamada contrafactual question: ;Qué
habria hecho el legislador si hubiera conocido el caso concreto? Pero,
sefiala Dworkin, saber eso es imposible “..

A partir de esas apreciaciones, en sus referencias al Derecho consti-
tucional, critica seriamente las teorias «interpretativistas» € «historicis-
tas». De todas formas, estima que la distincion que en los Estados Unidos
se establece entre «interpretativistas» y «no interpretativistas» es enga-
fosa. Segln los primeros, la decision constitucional debe brotar de la
interpretacion de la constitucion en si misma. Los segundos sostienen, en
cambio, que esa decision debe basarse en fundamentos extraconstitucio-
nales #. La falacia de la distincién radica en que una decisién juridica
~también la referente a la constitucion— es interpretativa.

A él le preocupa especialmente un aspecto del interpretativismo
que denomina «historicism»: sus defensores exigen que toda interpre-
tacion esté basada en la «intencidn original» de los constituyentes #,
pues si no ocurre asi los intérpretes —jueces— estan ejerciendo prerro-
gativas que no les corresponden en el esquema de la separacion de
poderes: en suma, crean Derecho, actividad para la que carecen de legi-
timacion “.

9 Cfr. A Matter..., op. cit., pp. 43 ss. Law’s..., op. cit., pp. 321 ss.

W Cfr. Law’s..., op. cit., pp. 317 ss.

U Cfr. Law’s..., op. cit., p. 325. Este recurso a una supuesta voluntad legisladora fic-
ticia es muy antiguo: 1o hallamos ya en Arnistételes y el Derecho Romano.

2 De aqui surgen diversas tendencias, como el judicial activism, que busca inter-
pretar las clausulas vagas teniendo en cuenta los cambios en la moralidad publica. Por
otra parte, el judicial restraint, «argues that courts allows the decisions of other branches
of government to stand, even when they offend the judges’own sense of the principles
required by the broad constitutional doctrines, except when these decisions are so offen-
sive to political morality that they would violate the provisions on any plausible inter-
pretation, or perhaps, when a contrary decision is required by clear precedent». Cir.
Taking Rights..., op. cit., p. 137.

% Cfr. Law’s..., op. cit., pp. 359-360. En Taking Rights Seriously se refiere al strict
constructionism: «This theory makes a strict interpretation of the text vield a narrow view
of constitutional rights, because it limits such rights to those recognized by a limited
group of people at a fixed date of history». Op. cit., p. 134.

“  La literatura académica sobre esta cuestion en Estados Unidos ha sido abun-
dante durante los dltimos afios. Vid., como ejemplo, R. Berger, quien sefiala que el intér-
prete de la Constitucién no puede separarse de la intencion original del constituyente. De
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La teoria de Dworkin se presenta como una opcién mas matizada,
porque rechaza la creacion judicial del Derecho, pero al mismo tiempo
niega la vinculacion absoluta del intérprete a las decisiones del pasado.
Al respecto, Dworkin compara el Derecho con una novela en cadena
(chain novel). Este ejercicio literario es una empresa colectiva en la que
un autor escribe el primer capitulo de una obra y sucesivos escritores
afladen nuevos capitulos que contintian de forma coherente Ia historia
mniciada por sus predecesores. Para poder llevarlo a cabo es necesario
que interpreten todo lo que ha sido escrito con anterioridad. Ahora
bien, no debe interpretarlo en un sentido intencionalista, porque, a
excepcion de lo que le ocurre al segundo escritor, no hay un solo autor.

Esta es la forma en la que debe comportarse el juez en un hard case,
sobre todo en el common law. Debe extraer el argumento de las deci-
siones pasadas de los jueces, de las précticas e interpretaciones ante-
riores. Y su mision no es descubrir las intenciones de los jueces o legis-
ladores del pasado, sino «alcanzar una opinién acerca de lo que esos
jueces hicieron colectivamente». Tiene la responsabilidad de mejorar la
empresa que tiene entre manos y no darle la direccién que subjetiva-
mente le parezca mejor ©. Desde este punto de vista, el juzgador se
encuentra en la posicion ambivalente: es al mismo tiempo critico v
autor de la tradicion a la que pertenece; no puede desarrollarla de una
forma completamente autonoma, aunque inevitablemente afiade algo

lo contrario, itroduciria un significado nuevo en las palabras que forman el texto cons-
titucional. «Originalist Theories of Constitutional Interpretation», Cornell Law Review,
73 (1988), pp. 353 ss. Igualmente, el juez W. H. Rehnquist sefiala que el poder legislativo
reside solo en el pueblo, por lo que los jueces no pueden cambiar la constitucién en sus
mterpretaciones. Y es que mds alla de la constitucion y the laws, no hay otra cosa que la
moral exclusivamente personal. Cir. «The Notion of a Living Constitution», Texas Law
Review, 54 (1976), p. 704. En una linea similar, R. O. Rotunda critica al grupo de los
noninterpretativists, a 1os que acusa de adoptar valores que no estan en la Constitucién y
atender exclusivamente a la conciencia de la época del intérprete. Segin Rotunda, la
tarea judicial legitima es la que atiende al original intent de los constituyentes. Cir.
«Original Intent, the View of the Framers, and the Role of the Ratifiers», Vanderbilt Law
Review, 41 (1988), pp. 508 y 515.

Esta cuestion es bastante compleja, porgue hay un sector de autores —académicos y
jueces— que piensan que no es posible conocer el original intent de la norma —constitu-
c10n o statute-, pero, al mismo tiempo, estima imprescindible evitar la creaciéon judicial del
Derecho. Para ello recurren a otro criterio interpretativo, ya afiejo en el Derecho anglo-
sajon: el sigmficado claro del texto —plain meaning—. Cfr. SCcaLia, A., «The Rule of Law
as a Law of Rules», The University of Chicago Law Review, 56 (1981), pp. 1175-1188.
Sobre la ilicitud del cambio de los valores constitucionales, vid., también, EASTERBROOK,
F.H., «Method, Result and Authority: A Reply», Havard Law Review 98 (1985), pp. 627-
629. Vid., también EASTERBROOK, F. H., «Statutes” Domains», The University of Chicago
Law Review, 50 (1983), pp. 533-552. Sobre la actitud de estos dos dltimos autores, vid.
FARBER, D. A., «The Hermeneutic Tourist Statutory Interpretation in Comparative
Perspective», Cornell Law Review, 81 (1996), p. 522. Indica Farber que la clave de su tesis
es reducir el papel de los jueces a puros aplicadores de los statutes tal y como estan escri-
tos (ibidem). No obstante este textualismo también genera dificultades: no es posible
conocer el significado de un texto sin una referencia a su contexto. Debido a esa cir-
cunstancia, muchas veces la referencia al puro texto no soluciona el problema. Y enton-
ces los problemas vuelven a empezar.

“ A Matter.., op. cit., pp. 158-159.
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a la tradicion interpretada, cuando es un caso dificil, como los casos
Riggs o Brown .

Para conseguirlo, el juez debe desarrollar una interpretacion que
sea acorde con la historia juridica en la que se desenvuelve ¥7. 'Y €80 sir-
ve para marcar los limites en los que ha de moverse su decision: dos cri-
terios que Dworkin expone como coherencia (fit) y moralidad politica
(political morality) *°.

Escribe Dworkin que los jueces que aceptan el ideal interpretativo
de la integridad deciden los hard cases mediante un conjunto de prin-
cipios coherentes acerca de los derechos y deberes, y pretenden encon-
trar la mejor interpretacién constructiva de la estructura politica y de
la doctrina juridica de la comunidad. El limite de la coherencia es fun-
damental porque supone un limite a la decision del juez: no vale cual-
quier teoria justificadora del resultado, porque la que se oponga de
manera clara a la historia juridica debera ser rechazada, aunque refle-
je las convicciones personales del juez. Si hace prevalecer sus propias
convicciones, no esta interpretando una practica juridica #. Esta altima
idea es importante: Hércules, el juez ideal, no basa sus sentencias en
convicciones personales. Por supuesto, la solucién que dé sera una opi-
nién, pero no una conviccidon moral subjetiva, sino una conviccion acer-
ca de lo que demandan la Constitucion y el ordenamiento juridico en
ese problema °. Retengamos la idea: el Derecho se basa en opimones,
pero opiniones con fundamento objetivo.

Puede suceder que haya varias interpretaciones posibles. En tal
caso, habra que escoger la que desde el punto de vista de la moralidad
politica presente ese practica bajo la mejor luz, y haga de ella «makes
the work in progress best, all things considered» °!.

En este punto las tesis metodoldgicas de Dworkin se vuelven un
tanto abiertas. Sostiene que en el 4mbito decisorio no hay total creati-
vidad, ni vinculacidon mecanica al texto: cada uno debe ser cualificado
por el otro. Pero no es fécil saber hasta dénde alcanza esa vinculacion
ni qué grado tiene esa creatividad que en otros lugares Dworkin ha
negado. Una de las causas de esa dificultad estd en que no hay un meéto-
do exacto para conocer cudl es la interpretaciéon méas acorde con la his-
toria juridica. Segiin declara, la teoria del «Derecho como integridad»
es un approach, mas que una serie de respuestas ya establecidas 2. De
hecho, puede haber varias adecuadas, s6lo que una de ellas es mas ade-
cuada que las demas .

% Cfr. «LLaw as Interpretation», op. cit., p. 544.

47 Cfr. «Law as Interpretation», op. cit., p. 544.

¥ Cfr. A Matter..., op. cit., pp. 142-143 y 160.

¥ Law’s.., op. cit., p. 255.

0 Cr. Taking..., op. cit., p. 124.

L Cfr. Law's..., op. cit., pp. 231 y 256.

2 Law's.., op. cit., pp. 234 y 239-240.

% Cfr. «Law as Interpretation», op. cit., pp. 544-545. Cfr. en el mismo sentido,
Law’s..., op. cit., p. 247.
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En consecuencia, desde el punto de vista de Dworkin, el Derecho
no viene «dado» al jurista sino que brota después de la interpretacion.
Esta apreciacion puede llevar a un entendimiento erréneo de la tesis de
la right answer propugnada por Dworkin. Efectivamente, é]l mantiene
que, 1ncluso en los caso dificiles es posible hallar cudles son los dere-
chos 1nstitucionales de las partes, y ese hallazgo es facilitado por crite-
r10s por el ordenamiento. Ahora bien, si reconoce que puede haber res-
puestas diferentes a esas cuestiones dificiles, parece dar 1a razén a sus
criticos positivistas. La solucidon quiza esté en el problema de la demos-
trabilidad.

El opina que en el Derecho no es licito pensar que una proposiciéon
solo es cierta s1 puede demostrarse como tal, es decir, si a partir de unos
hechos comprobados hay motivos indudables que hacen que todos
esten de acuerdo con la proposicién en cuestién 3*. En la practica juri-
dica, los jueces argumentan y dan respuestas que no son demostrables,
pero e€so no quiere decir que sean absurdas e inttiles, porque es inne-
gable que hay argumentos mejores que otros; el Derecho se basa, asi,
en la existencia de una multiplicidad de razones para justificar las opi-
niones en el seno de una practica interpretativa. Esas razones no son
demostrativas, es decir, ninguna es absolutamente cierta, pero sirven
para decidir s1 una interpretacion es mejor que otra. Entre ellas hay
alguna que ofrece el mejor punto de vista del problema *. Desde lue-
go, reconocer esto no es decir mucho, porque es preciso ofrecer algiin
criterio para discernir el mejor de los argumentos, que vaya mas alla de
la referencia genérica a la «xmejor interpretacién posible».

De especial interés en este asunto son sus reflexiones sobre la inter-
pretacion constitucional. Ya he indicado que este autor rechaza las tesis
originalistas que pretenden ceiiirla al mero descubrimiento de las
intenciones de los constituyentes, que, en el caso norteamericano eran
unos politicos de fines del siglo XVIII. Las reflexiones acerca de la
imposibilidad de hallar esa «intencién original» forman el punto de
partida, pero son insuficientes. El destaca que la Constitucién esta
redactada en un «lenguaje general», es decir que los derechos recogi-
dos en el texto aparezcan en clausulas generales que necesitan una con-
crecion. De esa forma, la Constitucién no fija un sentido especifico
para esa generalidad. En ese sentido, podemos hablar de una «inten-
cion abstracta» y «otra concreta». Asi, es posible entender la igual pro-
teccion ante la ley, por ejemplo, de dos formas. Una es general o abs-
tracta, y a €sa la denomina concept. Otra es concreta, y ésa es una
conception *°. La eleccidon de una u otra de tales formas de entender la
Constitucién es, segun Dworkin, de importancia extraordinaria. Si ele-

* Cir. A Matter.., op. cit., pp. 137-138. Law’s..., op. cit., pp. VIII-IX.

> CIr. Law’s..., op. cit., pp. 82 ss. y 86.

¢ Taking Righits..., op. cit, p. 216. Cfr. también, A Matter..., op. cit., p. 144, y «The
Arduous Virtue of Fidelity», cit., p. 1259. Cfr. la diferencia entre concept v conception en
Law’s..., op. cit.,, p. 71. Ahi sefiala que el contraste entre ambos términos es el que existe
entre los «levels of abstraction at which the interpretation of the practice can be studied».
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gimos la acepcién abstracta, a la hora de decidir un caso concreto, los
jueces deberan hacer una «decisién substantiva de moralidad politica».
‘Si escogemos la intencidén concreta, tendremos que averiguar la voluntad
especifica de los constituyentes del XVIIL. Pero si ellos hubieran deseado
que el juez actual se cifiera a esa voluntad determinada la habria plas-
mado en el texto; no lo hicieron asi, y podemos concluir que debemos
entender la equal protection o el due process como concepts >'. La
Constitucion es, desde esa perspectiva, una «carta de principios» abs-
tractos, cuya medida y finalidad deben ser definidas por los jueces. Para
ello debemos descubrir qué quieren decir para nosotros actualmente.
No se trata, por tanto, de conocer la voluntad concreta del autor de la
norma, como hecho histérico. El resultado depende del establecimien-
to de la mejor interpretacion de ese principio .

Dworkin lleva a cabo una matizacién importante: esas clausulas son
generales, pero no vagas. No es que no sepamos lo que quieren decir,
sino que su significado es precisamente un «appeal to moral concepts» *,
que los jueces han de concretar.

Las explicaciones sobre el trabajo en el staturory law también pue-
den arrojar algo de luz acerca del método de Hércules que, no lo olvi-
demos, es variable y esta inacabado %. Segun lo expuesto por este
autor, el auténtico significado de 1a norma es algo que se desarrolla con
el paso del tiempo de una manera relativamente autonoma de las
voluntades concretas de las personas que los elaboraron. Lo importan-
te es la intencidn del statute en si mismo. Para conocerla, Hércules con-
sidera factores muy diversos para conocer la historia entera de la nor-
ma. Desde luego tiene en cuenta los statements de los legisladores, pero
«los trata como hechos politicos importantes en si miSmos, no como
evidencia de algin estado mental detras de ellos» ¢. Tal y como ha
hecho al tratar otros aspectos de la teoria juridica, Dworkin sostiene la
inutilidad de una interpretacion basada en el speaker’s meaning, segun
la cual la legislacién es un tipo de comunicacién establecida entre un
hablante y un oyente. Aunque no haya referencias explicitas a ello, esta
idea coincide con lo que en Europa Continental se ha denominado la
«voluntad objetiva». En ese sentido, Dworkin parece optar por una

57 Cfr. A Matter..., op. cit., pp. 49-56. Vid., también, sobre las diferentes maneras de
entender la Constitucién —como conjunto de principios o como expectativas de estadis-
tas histdéricos—, DWORKIN, R., E!l dominio de la vida, trad. de R. CARACCIOLO v V.
FERRERES. Barcelona, Ariel, 1994, pp. 158-159.

% «The Arduous Virtue of Fidelity», op. cit., pp. 1253 y 1267.

5 Taking Rights..., op. cit., pp. 134-136. La verdad es que Dworkin se ha aplicado a
la resolucion de problemas concretos, como el aborto, la discriminacion positiva, la por-
nografia, etc. Sus resultados son discutibles: desde luego, €l no pretende otra cosa, ya que
su propuesta metodolégica no propugna la consecucion de resultados que posean vera-
cidad irrebatible. Sobre esas aplicaciones, vid., Freedom’s Law. The Moral Reading of the
American Constitution, Oxford/New York, Oxford University Press, 1996, 427 pp.

% Cfr. Law’s..., op. cit., pp. 34 ss.

61 «He treats them as political events important in themselves, not a evidence of
any mental state behind them». Law’s..., op. cit., p. 315.
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vision «objetiva» de la intencion de la ley; ésta resulta ser mas bien el
interés social defendido por la norma .

Sostiene, ademas, que no existe un momento canénico que marque
el nacimiento del statute y le conceda la totalidad de su significado .
Dicho de otra forma, la determinacién del sentido de la norma ha de
llevarse a cabo teniendo en cuenta las diferentes situaciones por las que
ha pasado la 1nstitucion juridica, y mas concretamente, segin el con-
texto particular del intérprete.

Recordemos que Dworkin distingue entre las convicciones abstrac-
tas y concretas en el campo constitucional, y afirma no es razonable
afirmar que el pueblo deberia ser gobernado ahora por las conviccio-
nes politicas especificas de politicos elegidos hace tiempo, cuando la
moralidad popular, las circunstancias econdémicas vy casi todo lo demas
era muy diferente *%. Y es que el concepto general que esta contenido
en la enmienda constitucional debe ser concretado, y esa tarea requie-
re la presencia de algun elemento que sirva para tal concrecién. En
alguna ocasion Dworkin se refiere a la eleccion del principio més pode-
roso en las circunstancias presentes, aunque eso no quiera decir que los
demas sean absurdos . Si hacemos caso a la proposicién de Dworkin
tendremos que encontrar una justificaciéon que ofrezca la mejor inter-
pretacion posible, pero, ;como? Sencillamente, no nos da una respues-
ta . Varias veces proclama que el «Derecho como integridad» no ofre-
ce un método cierto ’: ésa parece ser su conclusién %. Efectivamente,
la solucion a cada caso brotara de la ponderacidn de las diferentes razo-

2 Sobre esa forma de entender la «voluntad de la ley», Cfr. Berri, E.,
Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, trad. de J. L. DE LOS M0zo0s, Madrid,
EDERSA, 1975, p. 111. Desde luego, Dworkin no lo cita, pero hay algunas similitudes
entre sus planteamientos.

¢ «.. Nor does suppose any canonical moment of speech toward which his histori-
cal research bends; the history he inteprets begins before a statute is enacted and conti-
nues to the moment when he must decide what it now declares». Laws..., op. cit., pp. 316
y 348.

*  «Fairness cannot explain why people now should be governed by the detailed
political convictions of officials elected long ago, when popular morality, economic cir-
cumstances, and almost everything else was very different». Cfr. Laws..., op. cit., p. 364.
Cir. también la p. 362.

% Cfr. Law’s..., op. cit., p. 271.

% Tal vez por eso, Ch. Fried critica a Dworkin por plantear una exposicion tan gene-
ral e indeterminada —aungue menos que la de Rawls, por ejemplo- que no sirve para dise-
fiar instituciones concretas. En realidad, ese reproche se lo lanza Fried a toda la Filosofia
juridica, aungue reconoce que este argumento es, también, filoséfico. Cfr. «The Artificial
Reason of the Law or: What Lawyer Know», 7Texas Law Review, 60 (1981), pp. 53 y 57.

7 Al preguntarse acerca del concepto de Derecho escribe: «The best reply is: up to a
point. I have not devised an algorithm for the courtroom. No electronic magician could
design from my arguments a computer program that would supply a verdict everyone would
accept once the facts of the case..». Law’s..., op. cit., p. 412. En Taking Rights Seriously va
habia declarado que no hay método mecdnico para solucionar los Aard cases. Cfr. p. 81.

% R. Alexy concluye que Dworkin no consigue presentar una teoria que asegure
una decision correcta en todos los casos, ya que tal garantia, aun para un juez del talen-
to de Hércules, es imposible. Cfr. «Sistema juridico, principios juridicos y razén practica»,
Doxa, 5 (1988), p. 148. Sin embargo, Alexy admite que esa buisqueda de la respuesta
correcta sirve como «idea regulativa». Op. cit., p. 151.
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nes que confluyan en él, dependientes de las teorias interpretativas que
aleguen los jueces. La mencion repetida a las diversas razones, que no
son demostrables, pero si son capaces de proporcionar cierta certeza,
nos recuerdan a algunos planteamientos europeos acerca de la topica
juridica, aunque Dworkin en ningiin momento aluda a esa semejanza.
Pero la verdad es que €l describe el ordenamiento como una serie de
interpretaciones razonables que el juez tiene a su disposicion para
resolver los problemas que lleguen a sus manos, y no como un conjun-
to ordenado de normas y principios que, perfectamente catalogados,
ofrezcan un recetario coOmodo para €l jurista. Por eso no entiendo muy
bien la relevancia que concede a la coherencia. Efectivamente, como
hemos visto, cuando surge un caso «dificil», el juez dara una solucion
que ofrezca la mejor justificacion de ese Derecho como un todo. Pero
ese expediente puede ser insuficiente, porque la respuesta al problema
particular s6lo aparece tras la necesaria concrecion de los criterios con-
tenidos en el ordenamiento. Dworkin ha puesto de manifiesto que
muchos de los elementos empleados en la decisidon judicial van maés alla
de lo que pensaban los pensadores legalistas. Y buena parte de tales
factores poseen una naturaleza moral, aunque forman parte del orde-
namiento . Esto quiere decir que recogen criterios de justicia referi-
dos a bienes de tipo diverso. Esa diversidad impide muchas veces
encontrar una justificacion sistematicamente coherente, s1 es esto lo
que Dworkin defiende. Tal vez lo que quiere decir es que el Derecho
estd compuesto por una pluralidad de bienes diferentes, plasmados en
una pluralidad de principios, ideales, etc., que deben ser hallados dis-
persos por todo el ordenamiento. Ahora bien, es posible que se con-
tradigan; en ese caso, es necesario ponderarlos para ver cudl tiene mas
peso, tal y como €l dice expresamente.

Acerca de esa cuestion, R. Posner ha sefialado que, pese a las pro-
testas de Dworkin, no siempre hay una respuesta correcta a una con-
troversia juridica. Segin éste ultimo hay derechos y deberes creados
por la comunidad que expresan una concepcion coherente de justicia y
equidad y que el juez debe identificar. Posner cree que no siempre es
posible debido a la heterogeneidad actual de la sociedad: no existe un
consenso general que permita fijar las premisas de la decision al modo
requerido por Dworkin . Por ese motivo en algunos asuntos como el
caso Brown, la causa de la decision no esta en el texto, no es posible
una interpretaciéon. La solucidon la da el juez alegando fundamentos

% La reaccidn «sociologista» de Pound ya habia indicado esto. Vid., POUND, R.,
Law and Morals, South Hackensack, New Jersey/New York, Rothman Reprints,
Augustus M. Kelley, 1969, pp. 117 ss. En la p. 122 resalta la importancia de la moral en el
momento de la aplicacién del Derecho. No obstante, los ideales —pragmatistas e utilita-
ristas— de Pound eran diferentes a los de Dworkin.

0 Cfr. POSNER, R., The Problems of Jurisprudence, Cambr. Mass./London, Harvard
University Press, 1990, pp. 197 ss., y 201-203. Posner rechaza tanto el escepticismo radi-
cal que disuelve la ciencia juridica en la decision politica, como la tesis de Dworkin segin
la cual siempre hay respuesta correcta. Cfr. The Problems..., op. cit., pp. 37-38, y «The
Jurisprudence of Skepticism», Michigan Law Review, 86 (1988), p. 829.
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basados en la historia politica, el sentido comin, etc. 1. Parece que la
diferencia entre ambos autores estriba en que Posner considera que en
€sos casos la respuesta no viene dada por el ordenamiento, y Dworkin
si, aungque €ste no piense realmente que esté determinada mecanica-
mente. El propio Posner explica que su teoria no es demasiado dife-
rente de la de Dworkin. Sostiene que el Derecho no es una «cosa», ni
una caja de la que podamos extraer las respuestas, sino una actividad
de personas especializadas (jueces, abogados, legisladores). Desde ese
punto de vista, debatir si el Derecho esta compuesto de normas o prin-
CIp10s, O si los Jueces pueden cambiar las reglas carece de sentido. Sin
embargo, matiza Posner, esa «teoria de la actividad» es incompleta y
debe ser mejorada con una «teoria débil del Derecho natural» que sir-
va para evaluar la actividad judicial. Los criterios para esa tarea son
diversos: costumbres, tradiciones, «sentimientos comunitarios», etc. Es
en este punto cuando Posner considera que su tesis se aproximan a las
de Dworkin 72

La apreciacion de Posner es interesante porque admite la tesis de
Dworkin, presentando un orden juridico notablemente abierto, pero al
mismo tiempo reconoce que no proporciona todas las respuestas. Tal
vez la falla esté en la incapacidad de leer el caso desde los hechos del
problema. En efecto, Dworkin cree que rebuscando entre principios,
valores, tradiciones morales, etc., de una comunidad politica dada, un
juez de la inteligencia y capacidad de Hércules hallara una respuesta
correcta para cualquier caso. Sin embargo, la respuesta no se halla en
ese rastreo fatigoso por el ordenamiento, sino prestando alguna aten-
cion a la conformacién del problema.

Y es que la realidad juridica no es algo que pueda ser identificado
sin mas con la realidad legal, sino que brota desde la interrelacion de la
norma y €l caso concreto, mediante un proceso complejo que auna la
interpretacion y la aplicacion °. Esto significa, entre otras cosas, que,
en clerto modo, el Derecho nace en el momento de la concrecion. Esa
concrecion esta abierta a numerosas variaciones clircunstanciales por lo
que no puede considerarse nunca una tarea cerrada . En ese sentido,
Betti ha declarado que la interpretacion es siempre creadora, aunque
no arbitraria, porque el intérprete esta vinculado a la totalidad del sis-
tema «como organica concatenacion de normas», a las exigencias del
ambiente social y las relaciones en cuestién, y a las valoraciones inma-
nentes al orden juridico. La interpretacion resulta ser, de ese modo, una
permanente readaptacion de la reglas que componen dicho orden. Por
€s0, ¢l juez no posee discrecionalidad, ya que su labor esta vinculada a
la coherencia inmanente del sistema 7. Quizé las tesis de Dworkin

"t Cfr. POSNER, R., The Problems..., op. cit., pp. 307-3009.

72 Cfr. POSNER, R., The Problems..., op. cit., pp. 225-226.

7 Cfr. OLLERO, A., «Derecho natural y jurisprudencia de principios», Persona y
Derecho 8 (1981), p. 170.

4 Cfr. BETTL, E., 0p. cit.,, p. 66.

»  Cfr. op. cit., pp. 137 y 113.
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vayan por ese camino ‘%, en la medida en que pretenden exponer un
juez que no es esclavo de las normas pero carece al mismo tiempo de
arbitrio. Ocurre, sin embargo, que esas llamadas al Derecho como un
todo, que recuerdan la idea de totalidad inmanente, resultan a la pos-
tre poco operativas. Porque precisamente el «caso dificil» se caracteri-
za por presentar una configuraciéon que no encuentra acomodo inme-
diato, v la solucidén proviene mas bien de la consideracion de los
diversos elementos del ordenamiento a la luz del problema. Esta idea
es la que no queda suficientemente clara en la obra dworkiniana. Su
aportacion es, desde luego, sumamente interesante, porque amplia las
fronteras del Derecho, pero descuida el momento de la concrecion.

Sobre ese problema y la importancia del contexto, W. N. Eskridge,
desde una teoria hermenéutica de Gadamer, ha indicado que la inter-
pretacion de una ley ha de ser dinamica: cuando cambia la situacion
social y, por tanto, el «horizonte interpretativo», ha de variar también
el signiticado de la norma. La iterpretacion es, de ese modo, un pro-
ceso de aproximacion entre los valores del texto y los de la sociedad 7.
Eskridge reconoce que la tesis interpretativa de Dworkin presenta
abundantes similitudes con la exposicion gadameriana, ya que defien-
de una mterpretacion que tenga en cuenta los cambios historicos. Sin
embargo, cree que hay algunas deficiencias en la tesis de Dworkin, por-
que no concede la suficiente atencion al contexto. Al interpretar no se
ha de prestar tanta atencién a las decisiones anteriores —como ocurre
segun la metafora de la chain novel-, sino a los hechos del caso que hay
que solucionar segun la norma. El intérprete, continua Eskridge, no se
limita a afadir otro capitulo, sino a comprender el primer capitulo
segun las nuevas circunstancias: mas que a la coherencia, es preciso
atender a la situacion especifica en la que se desenvuelve la interpreta-
cion 5. Y es interesante observar como, por ese motivo, Eskridge esti-
ma que la teoria interpretativa de Dworkin escapa al reproche de «fun-
damentalismo». Bajo tal denominacién incluye las propuestas de un
método unico para descubrir el sentido de las normas. Es decir, que,
segun Eskridge, Dworkin deja abierta la cuestion de cudl sea el méto-
do mas adecuado 7.

* Aunque hay muchas diferencias entre ellos. Asi, por ejemplo, Betti entiende que
el empleo de principios generales del Derecho o de la equidad son casos de heterointegra-
c1on, ya que emplean fuentes que no son fuentes del Derecho. Cfr. op. cit., pp. 140 ss.

7 Cfr. ESKRIDGE, W. N., «Gadamer/Statutory Interpretation», Columbia Law
Review, 90 (1990), pp. 632-633.

% Cir. op. cit., pp. 648-650. Segun A. KAUFMANN, «das Verstdndnis des einzelnen
setzt bereits das (Vor-) Verstandnis des Ganzen voraus, dieses ist aber nun auf der Weg
iiber das einzelnen zu gewinnen. Der konkrete Lebenssachverhalt ist in seiner rechtli-
chen Relevanz nur verstehbar im Hinblick auf die in Betracht kommende (n)
Rechtsnorm (en), der Sinn der Rechtsnorm (en) aber erschliesst sich nur iiber das
Verstdndnis des Lebenssachverhalts». «Die Geschichlichkeit des Rechts in Licht der
Hermeneutik», en op. cit., p. S1.

®  Cfr. op. cit., p. 648.
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Esa relevancia del momento presente en la interpretacion aparece
también en el «nautical approach», propugnado por T. A. Aleinikoft.
Segiin este autor, la norma legal se debe interpretar como si hubiera
sido creado recientemente. De una manera parecida a Dworkin entien-
de que el statute no esta terminado después de su promulgacion. Para
aclarar su postura utiliza una imagen llamativa: la interpretacion es
como un viaje por mar; en €l, el curso del viaje y todas sus incidencias
no se conocen hasta que no se llega a puerto. La botadura del barco -la
norma-— y los planes —las intenciones de los legisladores— no dicen todo
acerca de la travesia. En realidad, el statute no quiere decir nada hasta
que no se pone en contacto con los profesionales del Derecho, porque
no es una realidad preexistente a la decision; en ese sentido, los mntér-
pretes son creadores de significado *.

Claro que el planteamiento de Dworkin es diferente, porque €l no es
partidario de remitir la decision exclusivamente al contexto actual; tam-
bién es necesario, como hemos visto, que sea coherente con la practica
juridica y la historia previas. Pero creo que bajo sus consideraciones a
veces hay un reconocimiento implicito del valor de las circunstancias del
caso a la hora de establecer la solucidon para un caso: sus manifestaciones
al hablar del «peso» de los principios asi parecen indicarlo °.

Si seguimos cefiidos al mundo norteamericano encontramos defen-
sas de ese acercamiento circunstancial. A. L. Goodhart nos recuerda

80 Cfr. ALEINIKOFF, T. A., «Updating Statutory Interpretation» en Michigan Law
Revzew 87 (1988), pp. 49-50 vy 57
Esto puede estar relacionado con el problema de la ontologia juridica, una rea-
hdad que Dworkin rechaza expresamente. Cfr. A Matter..., op. cit., p. 168, donde declara
que en la interpretacion no podemos encontrar significados ontolégicos independientes
del texto, situados en un universo aparte. La misma 1dea aparece en Law’s..., op. Cit.,
p. 81. De todas formas, su negativa es algo confusa. Explica que hay limites internos y
externos a la interpretacién. Los importantes son los internos, porque Dworkin conside-
ra que no hay argumentos acerca de la objetividad en los asuntos morales que sean exter-
nos, sélo argumentos morales: «I believe, for example, that slavery 1s unjust in the cir-
cumstances of the moden world. I think I have arguments for this view, though I know
That if these arguments were challenged I would in the end have to rest on convictions
for which I had no further direct argument». (A Matter..., op. cit, p. 171). Es decir, que
los argumentos morales no tienen un sentido real o una verdad que trascienda esa empre-
sa. Si los juicios morales pueden ser objetivos es una cuestion moral. Y si hay objetividad
en la interpretacion es cuestion de interpretacion. Rechaza el escepticismo externo segan
el cual todos los juicios interpretativos pueden ser revisados segun una realidad externa.
(Cfr. A Matter..., op. cit., pp. 174-176).

Sin embargo, a veces incurre implicitamente en referencias a realidades de ese tipo
«ontolégico». Asi, explica que hay derechos que «as men do have». Afirma que, para
defender la right thesis, hay que aceptar dos ideas: la primera la «vaga pero poderosa idea
de dignidad humana»: supone que hay formas de tratar a un hombre que son 1nconsis-
tentes con su dignidad y son, por tanto, injustas. Y al comentar la igualdad, escribe que
«I do not want to defend or elaborate these ideas here, but only to insist that anyone who
claims that citizens have rights must accept ideas very close to these». Taking..., op. cit.,
pp. 198-199. En una nota al pie precisa que estas ideas no necesitan ser axiomaticas; pue-
den basarse en criterios utilitaristas.
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que ya desde los inicios del siglo XX, los tribunales superiores esta-
dounidenses no se consideraban totalmente vinculados por los prece-
dentes, sino que matizaban su aplicacién segin la justicia del caso %2. La
atencion a ese elemento provoca que el razonamiento judicial sea un
proceso complejo muy alejado de un modo de pensar mecanico. Una
de las fases de la decision judicial es la determinacion de la ratio o fun-
damento de la solucién y para establecerla el juez ha de tener en cuen-
ta las circunstancias del caso .

Aunque no admita explicitamente esta situacién, reconoce, sin embar-
g0, que su teoria mmplica la concesioén de un poder considerable para los
Jjueces. Sobre todo, porque son ellos los que deciden en tltima instancia lo
que significa la Constitucién # y porque la determinacién del Derecho
concreto estd en sus manos y €so provoca cierto grado de variabilidad en
los argumentos segun el problema que reclame solucién . Sus dltimas
referencias a la lectura moral de la Constitucién asi lo muestran %,

La verdad es que no es tan grave admitir que, en ciertos casos y en
cierto grado, el juez crea Derecho. Encontramos testimonios en ese
sentido de jueces contempordneos de Dworkin que no parecen espe-
clalmente preocupados por ello ¥. Tal vez porque son conscientes de lo

*  Vid. «Case Law in England and America», The Cornell Law Quarterly, XV
(1930), pp.

*  Cfr. ALLEN, C. K., Law in the Making, Oxford, Clarendon Press, 1964, pp. 290-
291 y 293. Sobre la decision en el common law, Allen escribe que el governing principle
ha de ser extraido de fuentes diversas y que «every ratio is an interpretation of authori-
ties 1n the light of the facts of the instant case». Op. cit., p. 260. La cursiva es de Allen. Al
tratar sobre la interpretacion de las reglas, J. Gordley pone de manifiesto que una apre-
ciacion teleoldgica es fundamental y la comprensién de la finalidad de la norma sélo pue-
de efectuarse adecuadamente teniendo en cuenta las circunstancias en las que se produ-
cira el resultado. Cfr. «Legal Reasoning. An Introduction», California Law Review, 72
(1984), pp. 142-143.

* Cfr. El dominio de la vida, cit., pp. 163-164.

» D. A. J. Richards indica que, para Dworkin, los principios son «proteicos», v
cambian de caso a caso. Cfr. op. cit., pp. 1284-1285.

% Cfr. Freedom’s Law, op. cit., pp. 3 y 37, por ejemplo, donde afirma que las con-
vicciones sobre la justicia que posee el juez influyen algo en la decisién. Algunos autores
ya desde los primeros momentos han acusado a Dworkin de ofrecer una teoria que no
garantiza en absoluto la certeza juridica y deja abierto el camino a la legislacién judicial.
Cfr., por ejemplo, las opiniones de K. GREENAWALT y J. L. MACKIE en sus estudios res-
pectivos, «Policy, Rights and Judicial Decision», p. 112, y «The Third Theory and Law»,
p- 169, ambos en Ronald Dworkin & Contemporary Jurisprudence, op. cit.

 Vid., a titulo de ejemplo, TATE, A. Jr., «The “New” Judicial Solutions: Occasions
for and Limits to Judicial Creativity», en Tulane Law Review, 54 (1980), pp. 885 ss. KAYE,
LS., «State Courts at the Dawn of a New Century: Common Law Courts Reading
Statutes and Constitutions», New York University Law Review, 70 (1995), pp. 25-26.
POLLOCK, S. G., «The Art of Judging», New York University Law Review, 71 (1996), pp.
600-604. De todas formas estos representantes de la judicatura admiten la creacién pero
dentro de limitaciones: el margen del juez nunca es tan amplio como el del legislador,
porque hay un conjunto de principios, tradiciones, reglas etc., que forman un marco en el
que debe moverse. W. Friedmann habia sintetizado esta actitud declarando que la crea-
cion del Derecho no esta s6lo en manos del poder legislativo. Los jueces también tienen
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inevitable del aspecto creador que a veces implica la concrecion de una
respuesta a partir de un criterio juridico de carécter general y de las exi-
gencias del asunto %. Es posible que ese reconocimiento falte en la obra
del autor al que estan dedicadas estas paginas.

competencia creativa, aunque sélo caso por caso: no pueden establecer una nueva insti-
tucion como hace el legislador. Legal Philosophy and Judicial Lawmaking en Essays of
Jurisprudence from the Columbia Law Review, New York/London, Columbia University
Press, 1964, pp. 109 y 119.

8 PDesde las posiciones de la hermenéutica juridica europea, A. Kaufmann ha
escrito que el lenguaje del Derecho «habla» de dos formas: «durch den Akt der
Normsetzung und durch den Akt der Entscheidung. Beide Akt sind schépferisch. (...)
Gesetzeskraft und Rechtskraft sind notwendig aufeinander bezogen. Nicht dass die
Rechtskraft stirker wire als die Gesetzeskraft, wie Oskar Biillow meinte —es gibt keme
Gesetzeskraft ohne Rechtskraft, wie es andererseits ohne Gesetzeskrat (ohne effektive
Norm) auch keine Rechtskraft geben kann. Das ist kein Widespruch zum Prinzip der
Gewaltenteilung, vielmerh gerades seine wahre Beduetung». «Die Geschichhchkeit des
Rechts in Licht der Hermeneutik», en op. cit., p.. 50. F. Carpintero ha resaltado la impor-
tancia de las circunstancias y las demandas del problema o institucion —que genérica-
mente podemos denominar «las cosas»— a la hora de determinar el Derecho. Cfr.
Derecho y Ontologia juridica, Madrid, Actas, pp. 203 ss.






