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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, fundada
en Valparaiso el afio 1981 como Seccién Nacional de la Asociacion
Internacional de Filosoffa del Derecho y Filosofia Social, que data
por su parte de 1906, presenta, con algin retraso, el N° 9 de su
Anuario de Filosofia Juridica y Social, que corresponde a 1991.

La Sociedad antes mencionada retine en nuestro pafs a quie-
nes ensefian, investigan o promueven la Filosoffa del Derecho y
otras disciplinas préximas o afines.

A este N* 9 del Anuario de Filosofia Juridica y Social se le
ha dado el titulo de "Derecho y Politica”, en atencién a que en su
seccién  Estudios se incluyen, de preferencia, trabajos que fueron
presentados en la Primera Jornada Chilena de Filosofia del Derecho,
que, convocada bajo ese mismo titulo y organizada por nuestra cor-
poraci6n, tuvo lugar en Valparaiso, en noviembre de 1991, con mo-
tivo de celebrarse los diez primeros afios de existencia de la Socie-
dad Chilena de Filosoffa Juridica v Social.

En una segunda seccién, llamada Investigacién, se incluye un
texto que presenta los resultados de una investigacién que su autor,
el destacado Profesor de Filosofia del Derecho de Barcelona, Albert
Calsamiglia, titulé “Jurisprudencia y racionalidad”.

El presente volumen incluye asimismo una seccién denomina-
da Debate, en la que se publica el articulo de Jorge Acevedo, ti-
tulado “Sobre la controversia en torno a Heidegger’.

En la seccién llamada Ponencias se publica la comunicacién
presentada por Manuel Manson en la Octava Jornada de Ciencia
General del Derecho, que tuvo lugar en Valparaiso el afio 1986. La
ponencia de Manuel Manson se titula “Premios, derecho y légica”.
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Se incluye, ademds, una ponencia de Eduardo Gilvez, de 1988, ti-
tulada "A los cuatrocientos afios del nacimiento de Thomas Hob-
bes. La tradicién hobbesiana en las relaciones internacionales”.
El volumen concluye con una seccién de Recensiones,

en la que se publican comentarios de diversos libros de interés.

Antes de entrar a imprenta este N° 9 del Anuario de Filoso-
fia Juridica y Social, concretamente en el mes de mayo de 1992, Ia
Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, en conjunto con la
Universidad de Chile, realizé un homenaje a la memoria de Jorge
Millas, socio fundador e integrante del primer Directorio de la cor-
poracién, quien fallecié en 1982. Las tres intervenciones leidas en
ese acto —del presidente de la Sociedad, Agustin Squella; del Rec-
tor de la Universidad de Chile, Jaime Lavados; y del profesor Hum-
berto Giannini— serin publicadas en el Anuario de Filosofia Ju-
ridica y Social N° 10, correspondiente a 1992, que apareceti en
el primer semestre de 1993. Esperamos publicar también en ese
N? 10 Ia antologfa que sobre filosofia juridica y social del petfodo
colonial chileno ha preparado Manuel Maanson.

Por dltimo, deseamos expresar a nuestros lectores que ejem-
plares de éste y de los restantes nimeros del Anuario pueden ser
solicitados a la casilla 211-V, de Valparaiso.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
Julio de 1992,

ESTUDIOS
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co que se desdobla en dos vertientes: una, que mira hacia los in-
tegrantes del mismo Poder judicial, y la otra, hacia los justiciables
y la sociedad en general. En cuanto a lo primero, porque, obrando
independientemente, sus miembros no estdn constrefiidos ni reciben
dictados, no son instrumentos ni amanuenses, son libres en su enten-
dimiento y aplicacién del Derecho, o sea, se autodeterminan en ella,
y en eso, en el autodeterminarse, consiste Ia esencia de lo humano
v la dignidad del hombre.

Y en cuanto a los justiciables y la sociedad en general, por-
que les garantiza la seguridad juridica y consiguientemente su li-
bertad individual, o sea, que, fuera de las limitaciones minimas que
les exhibe y les impone el Derecho para hacer compatible la libertad
de cada uno con la de todos los demds, pueden obrar sin restric-
ciones ni temor conforme a las mdximas de su conciencia y pro-
ponerse y realizar su destino personal, nunca compelidos ni utiliza-
dos como medios para fines ajenos, sino siempre como fines en si,
0, por decirlo con una expresién concisa y precisa, a la vez que
famosa, como seres librevolentes considerados como autofines. Lo
cual, ademds, hard que el comdn de los mortales, en lugar de con-
templar en la judicatura un aparato y una fuerza ininteligibles vy
distantes, que pueden oprimirles y destruitles, la sientan como una
institucién natural y propia de Ia sociedad, que incluso les puede
proteger, y, en definitiva, no llevaré a que desaparezca, pero si a
que decrezca la desconfianza, cuando no el temblor, con que los
hombres se acercan y comparecen ante los jueces. Que no hay que
olvidar la vieja sentencia de Plauto que Lardizdbal, el primer pena-
lista ameticano, traduce: No sabes 2 el miedo que causa presentar-
se delante del juez.

Por eso estoy ahora tan temeroso de haber hablado tanto ante
tantos jueces,
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DISCRECION E INTERPRETACION JUDICIAL:
LAS TESIS DE DWORKIN *

CARLOS PENA GONZALEZ *+*

En las palabras que siguen intento explorar el punto de vis-
ta de Ronald Dworkin respecto de la interpretacién del derecho por
parte de los jueces. Al indagar, como lo haré, en la obra de ese fi-
lésofo norteamericano, supondré dos cosas. Supondré, en primer Ju-
gar, que el razonamiento judicial es un caso de razonamiento prdc-
tico que exige, por lo mismo, razones del tipo que Josehp Raz lla-
ma justificatorias” u “operativas”. Supondré, ademds, que las teo-
rias de la interpretacién —incluida la del autor que luego examina-
ré— aluden mids al contexto de legitimidad de una decisién que a
su contexto de descubrimiento. El itinerario que me propongo se-
guir es éste: sirviéndome de algunos ejemplos, explicitaré la mane-
ra en que entiendo, a estos efectos, el razonamiento prictico v la
distincién que me parece advertir entre el “contexto de descubri-
miento” y el "contexto de legitimidad” de una decisidn. Eso me
permititd registrar los problemas que quedan planteados cuando se

* Este trabajo fue leido en el congreso sobre Interpretacién, Integracién

y Razonamiento en el Derecho, realizado entre los dias 23 24y 25 de

mayo de 1991, organizado por la Universidad Adolfo Ibdfez, conjuntamente
con la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.

**  Profesor de Derecho Civil en la Universidad de Chile y de Filosoffa del
Derecho y Derecho Civil en la Universidad Diego Portales.
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inquiete en derredor de la interpretacién del derecho concibiéndola
como comprendida en un razonamiento prictico, a la vez que enun-
ciar las respuestas enfrente de esos problemas (I). Enseguida me re-
feriré a las afirmaciones que el positivismo juridico, parricularmente
en la versién de Hart, ha formulado respecto de las razones justi-
ficatotias de la decisién judicial (IT). Luego de ello haré el inten-
to de indagar acerca de las criticas de Dworkin respecto de esas
afirmaciones (III). Mi tesis ——que en caso elguno supongo origi-
nal— es que el pensamiento de Ronald Dworkin es uno de los 1vds
agudos y penetrantes intentos de revalidar el modelo exegético
—surgido al amparo del constitucionalismo y la codificacién— del
ideal del “Estado de Derecho” y de la “respuesta correcta” (IV)

Voy a comenzar, como dije, con un ejemplo que, espero, nos
ayudard a intuir qué debemos entender por razonamiento practico.
Supongamos que Pedro —v.gr. de un hachazo en la cabeza— proce-
de a privar de la vida, o sea, a matar, a Juan. Diego, que asiste
consternado a la escena, emite, luego de presenciarla, los dos siguien-
tes enunciados: primero, “"La razén por la que Pedro maté a Juan
es que lo odiaba”; segundo, “odiar a un hombre, sin embargo, no
€s una razén para matarlo”. A primera vista, el interlocutor de Die-
go podria quedar desconcertado, porque, al parecer, lo que Diego
afirma es que Pedro tuvo y no tuvo a /z vez una razén para matar
a Juan. Diego, al parecer, emititia enunciados contradictorios. Un
observador atento, advertird, con todo, que no existe alli ninguna
contradiccién puesto que Diego ha utilizado Ia palabra “razén” con
dos sentidos distintos: en el primer caso —"la razén por la que Pe-
dro maté a Juan es que lo odiaba’— Ia palabra “razén” estd em-
pleada para aludir a un motivo explicatorio; se trata, en efecto, de
una razén que J. Raz denomina “razén explicativa”. En el segundo
caso, a su turno — ‘odiar a un hombre no es una razén pata matar-
lo"— la palabra "razén” ests empleada en un sentido justificato-
rio: lo que el enunciado afirma es que la accién de Juan carece
de justificacién. El primer enunciado -—dirfa J. Raz— es tipico de
los contextos de explicacién (“la razén por lo que lo hiciste fue...”);

b
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el segundo, 2 su turno, es tipico de los contextos de guia a justifica-
cién de acciones { ‘no tienes razdn para..”). Lo que Diego ha hecho
en el primer caso, es describir el hecho de matar Pedro a Juan e
intentar explicarlo; ocupdndose, luego, en el segundo caso, de ya no
explicar, sino, en cambio, valorar la accién de Pedro. Diego, en es-
te tltimo caso, ha emprendido un razonamiento practico, puesto
que ha intentado auscultar si la accién de Pedro estaba o no justi-
ficada. En esa faena —en la faena de razonar pricticamente en de-
rredor de la accién de Pedro— Diego no recurre principalmente a
enunciados de hecho, o sea, a enunciados fdcticos, sino a enuncia-
dos prescriptivos, o sea, a proposiciones de “debe”. El razonamien-
to prictico —podemos afirmar, ahora, luego de este sencillo anali-
sis— se mueve discursivamente invocando razones justificatorias que
equivalen 2 proposiciones de “debe” y no de “es”.

Pues bien. Quiero explorar la idea de que la labor de los
jueces enfrente de las acciones humanas, equivale al razonamiento
prictico, o sea, a la segunda labor que, segin vimos denantes, eje-
cuté Diego frente a la accién de Pedro y que, por lo mismo, no im-
portan tanto las razomes por las cuales toman sus decisiones como
el hecho de si tienen razomes —y cudles serfan ellas— para tomar-
las. Si eso es asi, o sea, si los jueces discurren préictica y no espe-
culativamente, y, si por eso mismo, deben, por modo inevitable, ser-
virse de “razones justificatorias”, o sea, para insistir una vez mids,
de proposiciones prescriptivas, entonces parece sensato preguntarse:
¢Cudles son las razones justificatorias de que deben servirse los jue-
ces para adoptar sus decisiones? ¢Cudles son las proposiciones pres-
criptivas de que deben echar mano los jueces al tiempo de discu-
rrir pricticamente en torno a las acciones humanas? ¢Qué razones
~-en sentido justificatorio— han de dar los jueces en apoyo de sus
decisiones? ¢Qué razones deben esgrimir los jueces para justificar
sus decisiones? )

Esas preguntas admiten, como tipos ideales, dos respuestas no
sélo distintas la una de la otra, sino, también, distantes la una de
Ia otra.

Una consiste en postular lo que Max Weber caracteriza como
la “justicia del Cadi”, o sea, la resolucién de los casos en base a
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razones justificatorias que provienen de la propia moral auténoma
o subjetiva del juzgador.

La otra —que pertenece a la modernidad occidental— afir-
ma, en cambio, que los jueces son funcionarios estatales obligados
a aquello que Kant denominaba un “uso privado” y no “ptiblico”
de la razén, sujetos, por lo mismo, a razones justificatorias para le-
gitimar sus decisiones que no provienen de su propia y personal au-
tonomia, sino que, en cambio, provienen del acuerdo intersubjetivo
que mediante el debate y el voto han elaborado el conjunto de las
personas a través de Srganos distintos al jurisdiccional. Este mode-
lo —modelo segiin el cual los jueces han de echar mano a razones
justificatorias publicas generadas procedimentalmente con el miximo
de participacién posible y que constan en normas juridicas prove-
nientes del derecho legislado— favoreceria, a la vez, dos principios,
a saber, el principio de autonomia y el principio de seguridad. Fn
la medida que los jueces invocan razones justificatorias del tipo que
he mencionado, los miembros del pueblo elector —cuyas acciones
serdn valoradas por el juez— se verdn sometidos, en alguna medi-
da, no a una voluntad ajena, sino a la propia v, ademds, sus expec-
tativas estardn protegidas en la medida que las razones justificato-
rias serdn publicas y preexistentes. El ideal del Estado de Derecho
—que maximiza la autonomfa y protege las expectativas de las per-
sonas— estaria, asi, satisfecho.

Ahora bien. Ese modelo —que podemos, sin grave riesgo,
creo, inscribir en la tradicién del constitucionalismo y la codifica-
cién ha sido relativizado de diversas maneras en la teorfa del de-
recho.

Se ha sostenido que fracasa porque las normas juridicas no
SOn genuinas razones para actuar puesto que, siempre, seria necesa-
rio justificar, a su tutno, la obligatoriedad de las normas del siste-
ma, cuestidn que, sélo podria efectuarse por referencia a proposi-
ciones morales atendidas sus caracterfsticas de universalidad y auto-
nomia. Asi, segiin este punto de vista, sélo puede salvarse el cardc-
ter pdblico e intersubjetivo de las razones justificatorias de la de-
cisién judicial, defendiendo Ia posibilidad de argumentar racional-
mente en materias de moralidad.

Desde otro punto de vista, y sin ocuparse de si las normas juri-
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dicas poseen o no un genuino caracter justificatorio, se ha dicho que
ellas son, en todo caso, indeterminadas o incompletas de manera que
la necesidad de recurrir a valoraciones —que ya no constan de nor-
mas juridicas— resulta inevitable. Una argumentacién cercana a és-
ta es Ja que ha sostenido el positivismo v a ella deseo referirme
ahora. Comenzaré, a modo de presentacién, registrando las diver-
sas maneras en que es posible concebir el acto de interpretar.

Como es sabido, de cara a qué cosa sea interpretar, es posi-
ble en la teorfa del derecho identificar, al menos, tres tipos, diver-
sos, de respuestas. En primer lugar, es posible sostener que “inter-
pretar” equivale a descubrir o develar el sentido que la norma ocul-
ta; en segundo lugar, es posible, todavia, sostener, en el otro ex-
tremo, que interpretar’ equivale -——ya no a ‘“desocultar’— sino,
esta vez a “atribuir’ un sentido a la norma por parte del intérpre-
te; en fin, y en tercer lugar, puede ain sostenerse que interpretar
equivale a “fifar” un sentido de los varios posibles que el texto con-
voca. Es fécil, como se comprende, advertir las diferencias entre
esos tres puntos de vista: mientras para el primero la norma es por-
tadora de un unico sentido verdadeto, de donde interpretar equi-
valdria a “desocultar” ese tnico sentido; en el segundo, la norma
carece de un sentido que se imponga por modo heterénomo al in-
térprete de donde interpretar equivale a dotar de un sentido a la
norma; en el tercero, la norma cobija o convoca varios sentidos po-
sibles de donde interpretar equivale, insisto, a fijar o inmovilizar
uno de esos varios sentidos. Mientras en el primer caso, el juez ca-
rece, segin se dice, de responsabilidad moral por el contenido de
la decisién que adopta —uso aqui la palabra responsabilidad en los
sentidos de "funcién” y “causa” auscultados por Hart—; no ocu-
rre lo mismo en el segundo y en el tercer caso, pues, aqui, la deci-
sién es resultado de un acto volitivo del intérprete, el que, como
se dijo, o “atribuye” un sentido a la norma o “fija” uno de los va-
rios sentidos de que la norma es portadora. Mienttas, en fin, en el
primer y tercer punto de vista, la norma es un “texto” a ser des-
ocultado o auscultado; en el segundo caso es, nada mds, un pretex-
to esgrimido ex-post por el juzgador. Mientras en el primer caso
la norma juridica parece proveer de una razén justificatoria que es
heterénoma con respecto al juzgador, en el segundo y el tercero,
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patece no proveer minguna o proveer varias, siendo, asi, inevitable
alguna autonomfa por parte de quien adopta la decisidn.

La primera opinién —interpretar como “desocultar’— asocia-
da al modelo ideolégico del legislador racional subyace tras los des-
arrollos exegéticos y conceptualistas; Ia segunda, 2 su vez, se tra-
sunta en los desarrollos del realismo emparentado con el positivis-
mo 1égico; la tercera, en fin, en la que quiero, ahora, detenerme,
guarda parentesco con una —de las varias— formas de “positivis-
mo juridico” y ha sido presentada, en sus desarrollos mds moder-
nos, como la tesis de la “discrecién judicial”. A ella deseo referir-
me ahora. Entenderé por “positivismo juridico” una teorfa del de-
recho semejante a la defendida pot H.L.A. Hart. Indagaré, enton-
ces, qué entiende este autor por “discrecién” (V).

1. Quizds valga la pena que, antes de seguir 2 Hart en su andlisis del con-

cepto de discrecién, nos detengamos a considerar si —y en qué senti-
do— el filésofo oxoniano puede ser llamado un positivista. La tarea no €s,
en verdad, dificil, pues el propio Hart se ha encargado de auscultar los di-
versos significados que la palabra “positivismo” admite en la teoria juridica
conternpordnea {en su ensayo “El positivismo juridico y la separacién entre el
derecho y la moral”) y, a la vez, ha enunciado las tesis centrales y minimas
del positivismo que él estd dispuesto a defender (en su conferencia “El nue-
vo desafio al positivismo juridico”). En el primer ensayo citado, Hart aus-
culta en la teoria juridica contempordnea al menos cinco —quizd haya mis—
significados de “positivismo™: 1) La pretensién de que las leyes son GSrde-
nes de seres humanos; 2) La pretensidn de que no existe conexién necesa-
ria entre el derecho y la moral, o entre el derecho que es y el que debe ser;
3) La pretensién de que el andlisis (o estudio del significado) de los concep-
tos jurfdicos es: a) algo que vale la pena hacer; y b) algo que debe ser di-
ferenciado de las indagaciones histéricas sobre las causas u origenes de las
normas, de las indagaciones soctolSgicas sobre la relacidn entre el derecho y
los fendémenos sociales, v de la critica y evaluacién del derecho, ya sea en
términos de moral, objetivos sociales, “funciones” u otros; 4) La pretensién
de que un sistema juridico es un “sistemna Iégicamente cerrado” en el que
las decisiones juridicas correctas pueden ser deducidas por medios 1dgicos de
normas jurfdicas predeterminadas, sin referencia a propdsitos sociales, lineas
de orientacidén, estindares morales; 5) La pretensién de que los juicios mo-
rales no pueden ser establecidos o defendidos, como lo son los juicios de he-
cho, por argumentos  pruebas o demostraciones racionales (teorfas “no cog-
noscitivas” en ética”), Enfrente de esos cinco significados de “positivismo”
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La tesis que postula la incompletitud del derecho y el conse-
cuencial poder de creacién del mismo por parte de los jueces, ha si-
do formulada por Hart como la “tesis de la discrecionalidad judi-
cial”. ¢Qué quiere decir Hart cuando afirma —y estd dispuesto a
defender— que los jueces poseen “discrecién”? Cuando Hart afir-
ma que los jueces poseen “discrecién”, estd diciendo, a lo menos,
las siguientes cosas:

que el propio Hart advierte, una cosa salta, por lo pronto, a la vista, a sa-
ber, que Hart sélo comparte algunos de esos enunciados y no comparte, en
cambio, otros. Su teorfa, en efecto es una larga confrontacién con e.I primer
enunciado, a extremo tal que podtfa, incluso, decirse que su propia teoria
estd pensada por contraposicién a ese enunciado; a lo cual habria que agre-
gar que Hart tampoco comparte el cuarto (opondri a €l la tesis de la *dis-
crecién judicial”) y le parece irrelevante el quinto, en la medida que para
Hart no es requisito del positivismo sustentar una opinién escéptica en pun-
to a problemas metaéticos. En cambio, Hart comparte, sin ‘duda alguna, los
enunciados segundo y tercero, o sea, Hart comparte la opinién de que no
existe conexién necesaria entre el derecho y la moral, y a la vez, estd con-
vencido —y "El Concepto de Derecho” es buena muestra de ello— de que
el anilisis, o estudio del significado, de los conceptos juridicos es algo que
posee autonomia metddica y conceptual y que, ademds, es algo que “vale la
pena” hacer. En el segundo de los textos que arriba se citaron —o sea, en
“El nuevo desafio al positivismo juridico’— Hart advierte que no cabe pre-
guatar qué es el positivismo juridico, sino que, en cambio de ello, y supues-
to que no existe una definicién tnica, verdadera o al menos unémm'e, ha
de preguntarse mds bien, “¢Qué entenderemos por Positivismo Juridico o
por Positivismo en Filosoffa Juridica?”. Intentando responder a esa pregunta
—Ila segunda, y no la primera— Hart selecciona tres tesis acerca de la natu-
raleza del derecho a las que tanto los autores considerados positivistas (in-
cluido €l), como sus criticos antipositivistas, atribuyen una importancia cen-
tral. Las tres tesis positivistas de Hart son las siguientes: Primera’ que exis-
te una separacidn conceptual entre derecho y moral; segunda, que, para exis-
tir, un sistema juridico ha de poseer algiin tipo de prictica social que esta-
blezca los “criterios dltimos o test dltimos de validez juridica”; tercera, que
en todo sistema jurfdico habrd siempte incompletitud y que, en consecuencia,
el Juez, al menos en algunos casos (los “‘casos dificiles”, para usar el giro de
Dworkin) ejerce un “poder de creacién de derecho”. Detengdmonos, ahora,
brevemente, en las dos primeras tesis. La primera —o sea, la que postula la
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Por una parte, estd afirmando que los jueces —algunos jue-
ces; en particular, los superiores cuyas tresoluciones no pueden ser
revisadas— “‘tienen la Gltima palabra al establecer qué es derecho”,
0 sea, estd estableciendo que las decisiones de algunos jueces son de-
finitivas o, st se prefiere, que los jueces son los que, al cabo, dicen
qué es derecho, lo que, como es f4cil de advertir, es distinto al pos-
tulado realista de que “el derecho es lo que dicen (o hacen) los
jueces”. Por lo mismo —va a insistir Hart— no puede afirmarse
que los jueces sean los dnicos que dicen lo que es derecho; pero,
en cambio, si puede afirmarse que los jueces son los Gnicos que di-
cen lo que es derecho de modo definitivo y con status oficial. Asi
—y parafraseando un tanto el ejemplo del propio Hart— el fithol
puede jugarse con drbitro o sin €¢l. En el primer caso —un partido
de fatbol sin 4rbitro— serdn los propios jugadores los que decidi-
rén cudndo, en conformidad a las reglas del fitbol, hubo un “gol”

separacién conceptual entre el derecho y la moral— no es una tesis empiri-
ca (no niega, pues, que, en el hecho lo juridico y lo moral estén, en efec-
to, relacionados); no es una tesis €tica (ni favorece, ni desfaverece la afirma-
cién de que el contenido del derecho debe ser coincidente con los conteni-
dos de la moral); no es, tampoco, una tesis metaética (no se propuncia acer-
ca de si los enunciados éticos pueden o no ser justificados a la luz de la ra-
z6n); es, en cambio, una tesis puramente metddica (en el sentido etimold-
gico de “método™), segiin el cual es preferible usar un criterio de identifica-
cién de normas juridicas que no incluya criterios morales de iniquidad o de
justicia (o sea, un criterio conceptual amplio) antes de un criterio de identi-
ficacién que los incluya (0 sea, antes que un criterio conceptual restringi-
do), y ello por la sencilla razén de que el primer criterio —y no asi el se-
gundo— amplia el campo de observacién y, al evitar la confusién conceptual
entre derecho y moral, favorece, y no entorpece, la critica moral de los sis-
temas juridicos, sin sustituir esa critica moral (como ocurrird, de ordinario,
con el segundo criterio), por una pérdida del nombre "Derecbo", con lo que,
en definitiva, se comete el error de simplificar en forma excesiva y tosca la
variedad de cuestiones morales 2 que las reglas juridicas dan lugar. La se-
gunda, 2 su turno, o sea, la que postula la existencia de un criterio iltimo
de validez juridica, conducirdi a Hart a enunciar su famosa “regla secunda-
tia de reconocimiento”, la que, a diferencia de la “norma fundamental” de
Kelsen, es caracterizada empiricamente por Hart al modo de una “prictica
social” y no, en cambio, postulada como un principio trascendental de rai-
gambre neokantiana o vaihingeriana como —-se sabe-— acaece en Kelsen.
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vilido; en el segundo caso, a su turno —un partido de fithol con
drbitro— serd un tnico sujeto —el drbitro— el que podrd decirlo
por modo “oficial” y con “autoridad”. Ahora bien. Nada nos ha-
bilita para que sin deformar el fitbol, digamos que en el ptimet ca-
so el fitbol es lo que dicen los jugadores, y, en el segundo caso,
para que, del mismo modo, digamos que el fithol es o que dice
el drbitro, ni, tampoco, nada nos habilita para que, mezclando am-
bas situaciones, nos atrevamos a decir que los jugadores, cuando
aplican las reglas del fatbol, “predicen” las decisiones del 4rbitro,
porque ello significaria que cuando los jugadores, iracundos, agre-
den al drbitro, lo agreden porque ellos {los jugadores) se equivoca-
ron al “predecit” lo que el 4rbitro harfa, cuando, en cambio, como
todos concederdn, lo que en verdad acaece es que lo agreden pot-
que, a su enojoso juicio, el 4rbitro no aplicé bien las reglas del fat-
bol. Solo en un caso podria decirse que el fiitbol es lo que dice el
drbitro y que los jugadores predicen lo que el 4rbitro hard, a sa-
ber, cuando la tnica regla de aquel trabajoso juego (que, en rigor,
no serfa ya fiitbol), fuera: “juéguese como el 4rbitro diga que se
juegue”.

Por otra parte, cuando Hart postula la tesis de la “discrecio-
nalidad judicial”, estd también afirmando que las normas juridicas
no son aplicadas mecdnicamente por los jueces, sino que, en aten-
cién a la “textura abierta” que ellas presentan, el juez ha de recu-
rrir, al aplicarlas, a su discernimiento, no actuando como si hubie-
ra una Unica respuesta correcta, sino, mds bien, procurando esta-
blecer una eleccién en orden a alcanzar un compromiso razonable
entre muchos intereses en conflicto.

Por tltimo, cuando en fin, Hart enuncia que los jueces po-
seen discrecién, estd, también, afirmando que, en ocasiones, el de-
recho —por la inevitable falta de previsién e, incluso, por la rela-
tiva indeterminacién de propésitos por parte de quienes lo produ-
cen— guarda silencio frente a ciertos casos, los que, asi, han de ser
resueltos por el juez no en conformidad a directivas obligatorias
provenientes del propio derecho, sino, en cambio, en conformidad
a razones que, si bien pueden ser juridicas por su proveniencia o con-
tenido, no son, empero, juridicamente debidas, tanto porque de or-
dinario puede no haberlas, cuanto porque cuando las hay (v.gr., en
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la forma de los “principios” de Dworkin), las hay de modo multi-
ple, contrapuesto, e incluso, contradictotio, sin que las reglas juri-
dicas provean al juez de criterios para resolver las antinomias que
se planteen entre las dichas razones o principios, motivo ese por
el cual, afirma Hart, al Juez, a menudo, le serd necesario escoger
0 elegir entre diversas razones o principios, sin que ello signifique
contradecir el conjunto de las reglas, todo lo que en fin, ha de en-
tenderse en el sentido que los dichos poderes del juez son —como
el propio Hart se encarga de establecerlo— “intersticiales”, o sea,
relativos sélo a algunas “fisuras” o “hendeduras” que el derecho
presenta entre bloques de ordinario mds o menos compactos, v re-
lativo, también, a normas que una vez producidas, poseen un al-
cance menor que el que posee el derecho legislado, esto es, un al-
cance que —para representarnos la situacidn— pudiéramos decir se
“cuela” por los intersticios de este wltimo.
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Pues bien. Ronald Dwotkin pretende dirigir una ofensiva ted-
rica contra el positivismo revisando, justamente, la tesis de la dis-
creciéa judicial. Dworkin sostiene que la tesis positivista de la dis-
crecidn judicial no es una adecuada descripcién de lo que los jue-
ces hacen ni, tampoco, una buena teoria moral o politica.

En otras palabras: a Dworkin le parece que la tesis de la dis-
crecién judicial defendida por el positivismo es errdnea como teoria
conceptual e inicua como teoria moral y politica de la adjudicacién.
Ni describe adecuadamente lo que los jueces hacen; ni prescribe
correctamente lo que ellos deben hacer. En lo que sigue, analizaré,
primero, la critica conceptual de Dworkin, luego me referiré a su criti-
ca moral y politica del modelo de adjudicacién defendido por el po-
sitivismo.

1. A juicio del autor norteamericano, el positivismo —par-
ticularmente el de Hart— se caracteriza por enarbolar las tres si-
guientes tesis:

1.1. El derecho de una comunidad es un conjunto de nor-
mas usadas con el fin de determinar qué comportamiento es sus-
ceptible de una sancién a través de un acto coactivo e identificadas

[ pets}
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mediante criterios que no se refieren al contenido de esas normas
sino al pedigree u origen, esto es, a su modo de produccidn.

1.2. El conjunto de las normas asi identificadas agota el con-
cepto de derecho, “de modo que si alguna de tales normas no cu-
bre claramente el caso de alguien, entonces el caso no se decide apli-
cando el derecho”, sino en base de estdndares que estdn mids alld
del mismo y que el juez determina usando su discrecidn.

1.3. Decir que alguien tiene una obligacién juridica signifi-
ca que su caso se incluye dentro de una norma juridica que le exi-
ge hacer algo o se lo prohibe (decir a su turno, que alguien tiene
un derecho es una forma refleja o eliptica de expresar lo anterior).
(Creo que esta tercera tesis identificada por Dworkin es trasunto
de la distincién conceptual —defendida por Hart— entre derecho
y moral).

2. Constata Dworkin la versién hartiana de aquellas tres te-
sis para, luego, expresar que se propone llevar un ataque general
contra el positivismo, escogiendo como blanco particular la teoria
positivista de Hart. Agrega Dworkin, que su ataque consistird en
lo siguiente: que en la medida que el positivismo es un modelo re-
ferido a normas, pasa por alto el hecho frecuente de que los juris-
tas y los jueces cuando invocan o instituyen derechos enfrente de
casos dificiles (o sea, casos que no pueden ser subsumidos claramen-
te en normas) echan mano de estdndares o principios de los que no
da cuenta la tesis de la discrecidn (esto es, echan mano a razones
justificatorias que si no constan de normas son provistas por otros
estandares dotados de fuerza o vigor juridicos).

3. A fin de elaborar su tesis critica Dworkin efectda los si-
guientes pasos argumentales:

3.1. Distingue como cosas diversas a las “directrices”, los
“principios” y las “normas”.

“Llamo directriz o “directriz politica” —expresa Dworkin—
al tipo de estdndares que propone un objetivo que ha de ser alcan-
zado; generalmente, una mejora en algin rasgo econdémico, politico
o social de la comunidad (aunque algunos objetivos son negativos,
en cuanto estipulan que algin rasgo actual ha de ser protegido de
cambios adversos). Llamo “principio” a un estandar que ha de ser
observado, no porque favorezca o asegure una situacién econémica,
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politica o social que se considera deseable, sino porque es una exi-
gencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la mo-
ralidad. De tal modo, la proposicién de que es menester disminuir
los accidentes de automévil es una directriz, y la de que ningin hom-
bre puede beneficiarse de su propia injusticia, un principio” (3).

“Los principios son proposiciones que describen derechos; las
(directrices) politicas son proposiciones que describen objetivos (...).
Un objetivo es una finalidad politica no individualizada, es decir,
un estado de cosas cuya especificacién no requiere asi ninguna ex-
pectativa o recurso o libertad en particular para individuos deter-
minados (...) (}). “Un derecho —en cambio— debe ser un derecho
a hacer algo ain cuando la mayorfa piense que hacerlo estarfa mal,
e incluso cuando la mayoria pudiera estar peor porque ese “algo”
se haga” (*). Con todo, interesa, en particular a Dworkin, distin-
guir las “normas” de los “principios”. Mientras las primeras son bi-
narias (un caso cae o no bajo ella), los segundos son graduales (una
accién humana puede, en mayor o menor medida, camplir o infrin-
gir un principio).

Cuando las primeras son inconsistentes, una de ellas pierde,
por lo general, validez (el conflicto se resuelve, pues, en razén de
validez); cuando los segundos estdn en conflicto, prima, sin que ello
importe exclusién del otro, aquel principio que posea "mayor peso
moral”. Mientras las normas pueden ser identificadas a través de
hechos —v.gr. la regla de reconocimiento de Hart— ello no podria
ocurrir con los principios cuyo valor proviene de su contenido de
moralidad y no, como ocurriria con las normas, de su modo de
produccién.

3.2. Establece, luego, la frecuencia empirica con que los ju-
ristas y los jueces ~—en el debate sobre derechos y obligaciones in-
vocan principtos, no sélo a falta de normas, sino, también en contra

———

2. "Los derechos en serio”, traduccién de Marta Guastavino, Ariel, Barce-
lona, 1984, p. 72.

3. Ob. cit. pp. 158 y 159.

4. Ob. cit, p. 289.
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de ellas, sea para dejar de aplicatlas, sea para relativizatlas instity-
yendo “lagunas axiolégicas”. _

3.3. Por consiguiente, el uso de la expresién “obligacién ju-
ridica, supone no sélo normas sino, también, “principios”, de don-
de se sigue que hay que dar cuenta en un andlisis de los derechos
y las obligaciones de los principios.

3.4. Ahora bien. Para analizar los “principios” hay nada mis
que dos caminos: primero, tratar los principios de modo anilogo,
pero no igual, a como tratamos las normas y debiendo, en conse-
cuencia, decir que hay principios juridicamente obligatorios ademds
de normas y que el derecho, por consiguiente, se compone, a lo
menos, de “normas” y “principios”, pero no sélo de normas; se-
gundo, tratar los principios como entidades extra-juridicas a que el
juez libremente recurre cuando no hay normas o éstas son insufi-
cientes.

3.5. Esos dos caminos representan dos conceptos de princi-
pios: el primero, concibe a los principios como obligatorios y vincu-
lantes de modo tal que un juez que se aparte de los mismos actda
juridicamente mal; el segundo, en cambio, concibe a los principios
como restmenes de Jo que los jueces frecuentemente hacen. En el
primer caso, dirfamos ——continda— que los jueces deben actuar de
la manera que los principios establecen; en el segundo caso diria-
mos que los jueces actian asi “por principio” (lo que setia andlo-
go a decir que “alguien debe hacer algo en base a una norma” y
que “alguien tiene por norma hacer algo”).

3.6. De suscribir el primer concepto, debiéramos afirmar en
los “casos dificiles” que el juez aplica o declara deberes y derechos
preexistentes; de suscribir el segundo, debiéramos decir que el juez
“crea” derechos con posterioridad y que, en consecuencia, el acto
coactivo no tiene justificacién pdblica y preestablecida.

3.7. ¢Cudl de aquellos dos conceptos de principios suscribe
el postivismo? Para responder esa pregunta es necesario revisar la
tesis de la “discrecién”, o sea, la segunda tesis positivista: ¢qué
quieren decir los positivistas cuando afirman que los jueces poseen
discrecién? Para responder esa pregunta es necesario, previamente,
analizar el concepto de discrecién:

La voz “discrecién” —observa Dworkin— es relativa a un
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contexto de autoridad y posee dos sentidos, uno débil y otro fuerte,
El primero —o sea el débil— cubre dos situaciones: aquella en
que alguien debe aplicar una norma u orden usando su discerni-
miento y aquella en que alguien estd facultado para tomar decisio-
nes definitivas; el segundo, o sea, el fuerte, alude a la situacién en
que alguien #no esté vinculado por ningin estandar dotado de au-
toridad para tomar su decisién. La diferencia entre el primer senti-
do y el segundo, es que si bien ambos pueden dar lugar a criticas,
s6lo el primero da lugar a criticas por “desobediencia”.

3.8. La doctrina positivista, usa la palabra “discrecién” pata
aludir, por una parte, al hecho de que los jueces toman decisiones
definitivas (v.gr. Hart). Ese sentido de la palabra “discrecién’, na-
da tiene que ver con “principios”. También los positivistas utilizan
la palabra discrecién para aludir al hecho de que los jueces deben
discernir y esta tesis no contradice la tesis de los principios y no
nos permite saber cudl concepto de “principio” maneja el positivis-
mo. Los positivistas, pues, toman con frecuencia la palabra discre-
cidn frente a los casos dificiles en el tercer sentido, o sea, ellos
quieren decir que cuando no hay normas o éstas son insuficientes,
los jueces no estdn sometidos a estandar obligatorio alguno (asi,
Hart, en el tercer sentido),

3.9. Por lo mismo, al usar la palabra “discrecién” en el sen-
tido “fuerte” los positivistas suscriben el segundo concepto de los
principios, o sea, para ellos, los principios no son obligatorios (o
sea, no proveen al juez de razones justificatorias dotadas de auto-
ridad).

3.10. Ahora bien. ¢Puede decirse que los “principios” no
son obligatorios o vinculantes para los jueces?

Existirian —observa Dworkin— cuatro razones para sostenet-
lo y las cuatro fallidas: a) que los principios no pueden ser vincu-
lantes (Dworkin sostiene aqui que hay que distinguir entre la “obli-
gatoriedad de un principio” y la cuestién, distinta, de si un deter-
minado principio es, de hecho, obligatorio para algin funcionario.
Esto dltimo ocurre también con las normas); b) que los principios
no determinan un resultado {ello probaria simplemente que no son
normas); ¢) que ellos son discutibles (igual ocurrirfa con las normas);
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d) que ellos, en fin, no se identifican al través de la regla de reco-
nocimiento (esta tesis afirma lo que deberia demostrar).

¢Qué argumento podria darse en favor del primer concepto
de “principios’?

Si no se reconoce que hay principios obligatorios, entonces,
tampoco podria afirmarse que todas las normas juridicas son obliga-
torias (Dworkin despliega su argumento del siguiente modo: a)
constatacién empirica de que los jueces cambian o dejan de aplicar
normas; b) si las pueden cambiar, no son, entonces, obligatorias,
a no ser que exista algin estandar —éste si obligatorio— que es-
tablezca que sélo obligan “prima facie”; ¢} si estos estdndares —o
sea, los principios— no son obligatorios, entonces ninguna notma
lo es).

3.11. Por consiguiente, y de lo anterior se sigue —segin
Dworkin— a) que los principios son obligatorios y que, por lo mis-
mo, el derecho se haya compuesto de normas y principios; b} que
una teoria del derecho que deje fuera a los principios es parcial e
incompleta; ¢) que fracasan las tres tesis positivistas. (En efecto, el
test del pedigree deja fuera a los principios; la tesis de la discre-
cidén fuerte es falsa; y es falso que sin normas no hay obligacién
juridica).

4. La teoria positivista de la discrecién judicial, segiin Dwor-
kin, es, ademds de lo anterior, inicua desde el punto de vista moral
y politico, puesto que importaria sostener, en los casos duros o di-
ficiles, la adjudicacién sorpresiva y ex-post de derechos y obligacio-
nes; a mds de ello, nos darfa entrada a los “derechos” en el razona-
miento judicial; y, en fin no daria lugar a la critica racional inter-
subjetiva vy publica del comportamiento de los jueces.

4.1. Si, como sostienen los positivistas, la expresién “obli-
gacién juridica” es normativa —esto es, supone la previa existencia
de normas que califican dednticamente a la accién— entonces, ob-
serva Dworkin, en los casos duros o dificiles ~——que carecen de ca-
lificacién normativa— los jueces imponen sorpresivamente y ex-post
obligaciones y derechos a los sujetos traicionando, asi, el idedl de
la legitimidad democritica y el modelo de las “expectativas prote-
gidas”, toda vez que ese ideal y este modelo exigirfan adoptar de-
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cisiones en base a razones justificatorias previas e intersubjetiva-
mente vélidas.

4.2. Por otra parte, agrega Dwotkin, la tesis de la discrecién
judicial sostenida por los positivistas excluye la consideracién de
“los derechos” con respecto al razonamiento judicial,

Desde el punto de vista del positivismo —que se ha venido
analizando— los jueces, frente a los casos "duros o dificiles” (Hard
Cases) carecen de un auxilio argrmental juridicamente obligatorio y,
en consecuencia, podrian echar mano en favor de su decisién, de las
mds diversas formas de argumentacién moral o politica, sin que ello
pueda dar lugar a un reproche juridica o institucionalmente funda-
do.

Esta opinién, segiin Dworkin, pasa por alto la fundamental
diferencia que es posible adverticr —de cara al razonamdento prac-
tico— entre argumentos politicos y argumentos de principios. Los
primeros ——esto es, los argumentos politicos— apovan una decisidn
“demostrando que favorece o protege alguna meta colectiva de la
comunidad en cuanto todo” y suponen, por lo mismo, un cilculo
consecuencialista de beneficios agregativos v no individualizados.
Los segundos, en cambio, esto es, los argumentos de principios, apo-
yan una decisién demostrando que la misma asegura o respeta al-
gin derecho en sentido fuerte y suponen, por lo mismo, una exigen-
cia de justicia, de equidad, o de moralidad ().

Pues bien —continta este autor— si el juez posee discrecién
en el sentido que los positivistas reclaman, de alli, entonces, se si-
gue que podrfan argumentar politicamente, o sea, y como se dijo,
en base a calculos consecuencialistas y agregativos de politicas pd-
blicas, con lo cual advierte el mismo autor, los sujetos carecerian
de derechos morales, o sea, de derechos en un sentido fuerte esta-
blecido que estos ultimos, v.gr. los derechos humanos, son faculta-
des o titulos que al ser igualitarios e individualizados se tienen jus-
tamente como una carta de triunfo de las minorfas en frente de la
adopcién de politicas publicas fundadas en el beneficio agregativo
de las mayorfas. Esos derechos —piensa Dworkin— representan la

P

5. Ob. cit, p. 148.
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promesa que la colectividad y la mayoria hacen a las minorfas y al
individuo de que su igualdad y su dignidad serin respetadas aunque,
por momentos, la mayoria piense que esa igualdad y esa dignidad
menoscaban sus propios intereses agregativos (°). Si los jueces pue-
den utilizar argumentos politicos en apoyo de sus decisiones, conclu-
ye Dworkin, entonces no nos tomamos los derechos en serio. Nin-
glin sentido tendria jactarnos de que tenemos derechos si acepta-
mos que los jueces pueden, vilidamente, desconocerlos mediante ar-
gumentaciones consecuencialistas de cardcter politico.

4.3. En fin, si los jueces en ciertos casos carecen de razo-
nes “autoritativas’ para actuar, pudiendo, por lo mismo, recurrir a
argumentos diversos y dednticamente indiferentes, entonces, no es
posible criticar la actuacién judicial fundando esa critica en el pro-
pio Derecho. Las criticas al comportamiento judicial enfrente de los
“casos duros o dificiles’ no poseerfan asi, la consistencia de una
critica proveniente de pautas institucionales dotadas de autoridad.

v

Ahora bien. ¢Qué conclusiones y qué observaciones podrian
espigarse de la critica anti-positivista y anti-utilitarista de Dwor-
kin?

Las reflexiones que siguen —y que ofrezco a modo de con-
clusién— son, algo oblicuas aunque —espero— no del todo imper-
tinentes al asunto que hemos venido planteando.

Como es sabido, existen estrechas relaciones enire la teoria
del derecho, la ilustracién y la modernidad. Por lo pronto, el ideal
exegético, asociado al modelo ideoldgico del Jegislador racional, se
funda en la creencia de que la coincidencia entre los valores social-
mente deseados y el orden institucional, es posible. La experiencia,
empero, mostré que la mdxima racionalizacién de las estructuras so-
ciales, como v.gr., la del Estado Moderno, produce consecuencias
irracionales: es lo que Weber, con algo de tristeza inconfesada, lla-

6. Cfr. Dworkin, R, “A Matter of principle”, Harvard University Press,
Cambridge, 1985, pp. 23 y ss.
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mé la irracionalidad de la praxis y lo que, otros desarrollos —v.
gr. Gadamer— denominan, siguiendo a Heidegger, “cfrculo herme-
néutico”.

Pues bien. Sugiero la idea que el positivismo —Ila mayoria
de las veces asociado a un escepticismo metaético— racionaliza en
la teorfa del derecho esas consecuencias inadvertidas del proyecto
ilustrado y moderno. Su idea de la “discrecién judicial” es el reco-
nocimiento de que la praxis, es, al cabo, irracional. Por el contra-
rio, las tesis de Dworkin, fundadas en las opiniones rawlsianas acer-
ca de las instituciones, intenta rescatar el ideal exegético evitando
su optimismo fdcil por la via de ofrecer un concepto constructivis-
ta e interpretativo de derecho.

Con ello, Dworkin, de cara al razonamiento judicial y a la
democracia, asume, més bien, un concepto de racionalidad que se
aleja por igual del ideal exegético y positivista. Desde el punto de
vista del primero, en efecto, la racionalidad préctica es siempre po-
sible; desde el punto de vista del segundo la praxis es, por prin-
cipio, itracional. Las alternativas, enfrente de esas opiniones, son
dos: o la idea hegeliana de la “astucia de la razén” o una tesis de
“racionalidad imperfecta” del tipo defendido por Elster y fundada
en los valores de la coherencia y la integridad. Creo ver en Dwor-
kin un intento agudo de defender esto dltimo. Su vigorosa defensa
de los derechos morales como una técnica —que al modo de Uli-
ses enfrente de las sirenas— permite una autolimitacidn de la de-
moctacia —incapaz por si sola, de discriminar entre preferencias
personales y externas y, asi, arriesgando siempre el peligto de con-
culcar la igual consideracién y respeto debidos a las personas—
merece, segin creo, ser especialmente atendida, en particular por
quienes, al desempefiar la dogmitica juridica, proveen de argumen-
taciones a la decisién judicial. Intentar retener los valores del cons-
titucionalismo y la codificacién, proveyendo, a la vez, de técnicas
argumentativas que permitan evitar las consecuencias no deseadas
que se siguen de la institucionalizacién de esos mismos valores, es,
segin me parece ver, la principal razén para tomarse a Dworkin
en setio.
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LA ENCICLICA CENTESIMUS ANNUS
Y LAS NUEVAS "COSAS NUEVAS”

CARLOS E. MIRANDA =

La Doctrina Social de la Iglesia ha ido configurindose gra-
dualmente durante los dltimos cien afios. La dltima Enciclica papal
conmemora precisamente el primer documento pontificio acerca de
problemas sociales, que fue escrito por Leén XIII en 1891.

La Iglesia no tiene modelos particulares de organizacién po-
litica de la sociedad ni tampoco propone un medelo econdmico de-
terminado. Lo que si le interesa es proporcionar una orientacién
moral para la actividad politica y econdémica de los catdlicos; pero
sus principios y valotes no se circunsctiben sélo al 4mbito de la fe
de modo que sélo sean aplicables a los creyentes, sino que revelan
una preocupacién por el hombre, por todo hombre.

La Enciclica Centesimus Annus es expresién de la continui-
dad de la Doctrina Social de la Iglesia, pero también lo es de la re-
novacién y actualizacién de su contenido. Juan Pablo II invita a
releer Ja Enciclica de Leén XIII, ya que a través de una mirada re-
trospectiva sobre ese texto se confirma la vigencia de los principios
alli enunciados, pero también invita a “mirar alrededor”, es decir,
a mirar al presente, a las "cosas nuevas” de hoy, para desde aqui
proyectar nuestra mirada al futuro del ya tan cercano tercer milenio,
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