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Porque nos interesamos en el derecho, no solo porque lo
utilizamos para nuestros propositos, egoistas o nobles, sino
porque el derecho es nuestra institucion social mas estructu-
rada y reveladora. Si comprendemos mejor la naturaleza de
nuestro argumento legal, conocemos mejor qué clase de per-
sonas somos.

Ronald DworkIN
El Imperio de la Justicia, p. 22.
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I. NOTA INTRODUCTORIA

REVIO A ESTUDIAR CON DETENIMIENTO EL PENSAMIENTO FILOSOFICO JURIDICO
de Ronald Dworkin, es interesante considerar sus propias confesiones
manifestadas en la introduccion a su obra mas importante: Los Dere-
chos en Serio. Las cuales inician con las circunstancias politicas y de debate
juridico en que ha escrito su obra, asi como su propia definicion de ser de-
fensor de una teoria liberal del derecho que ha de combatir a otra teoria del
derecho que se considera liberal, a la que llama dominante: el positivismo y
el utilitarismo.
Nuestro autor en mencion dice que la teoria del derecho debe ser y conte-
ner a la vez:

I. Conceptual: se vincula a la filosofia del lenguaje, y ésta con la logica
y la metafisica.
A) Teoria de la legitimidad.
B) Teoria de la justicia legislativa.
II. Normativa: 1) Teoria De la legislacion.
2) Teoria de la judicacion.
C) Teoria de la controversia.
D) Teoria de la jurisdiccion o de la competencia
judicial.
3) Teoria de la obediencia.
E) Teoria de la deferencia del derecho.
F) Teoria de la coaccion.

La teoria general del derecho a su vez viene incorporada en una filosofia
politica y moral mas amplia, que a su vez pueden depender de teorias filo-
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soficas que hagan referencia a la naturaleza humana o a la objetividad de la
moralidad'.

DwoRKIN critica a la teoria dominante (resultado del positivismo juridico y
del utilitarismo) en Inglaterra y Estados Unidos. La version mas acabada de
dicha teoria en su aspecto conceptual es la del positivismo de H. L. A. Harr,
y en su aspecto normativo es el uso del analisis econdmico, y menciona que
a pesar de las severas criticas a que ha sido sometida esta teoria dominante,
ninguna ha reivindicado los derechos individuales frente a los colectivos, in-
dicando esto como falla de dicha teoria.?

I1. LA CRITICA AL POSITIVISMO JURIDICO

De DworkiN debemos considerar las siguientes caracteristicas de su pensa-
miento: 1) que esté circunstanciado en el sistema legal de Estados Unidos, 2)
que el debate se centra en la relacion entre el derecho, la moral y la politica, 3)
que no tiene el afan de construir una teoria meramente cientifico-descriptiva®,
4) que antepone los derechos individuales a cualquier objetivo social del de-
recho, y 5) que la critica al positivismo la realiza desde la perspectiva resul-
tante de las caracteristicas antes mencionadas.

1. EL PROBLEMA MORAL SUBYACENTE AL ANALISIS LINGUISTICO DEL
DERECHO

Inicia con la critica al positivismo como teoria dominante en lo que ha de-
nominado el aspecto conceptual, desde el supuesto de que son problemas

I Dworki, Ronald. Los Derechos en Serio. Trad. Marta Gustavino. Barcelona, Espaiia.

Planeta de Agostini, 1993. pags. 32 y 33.
2 Ibid, cfr. p. 36.

3 Su teoria es también normativa, sobre todo en lo que refiere a los principios no entendidos
como los generales del derecho, sino como proposiciones que prescriben derechos. Vid La-
PORTA, Francisco. Entre el Derecho y la Moral. Segunda edicion. México, Distrito Federal.
Distribuciones Fontamara, 1995. pags. 39 y 40.
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morales los que subyacen a los aparentemente lingiiisticos, asi como a los
de aplicacion del derecho, mismos que pueden ser apreciados y estudiados
cuando se les considera lejos del mero analisis conceptual de los significados,
penetrando en su carga moral y politica especifica que pueden llegar a tener®.

Las voces usadas coloquialmente no presentan mayor problema hasta que
aparece un caso complejo, el cual pone en evidencia que mas alla de las cues-
tiones lingiiisticas existe una controversia perteneciente al ambito de la mo-
ral, para la que ni abogados ni jueces se encuentran preparados. Por lo que
tales problemas no son percibidos y planteados normalmente, lo que en gran
parte se debe a la instruccion que han recibido, la cual condiciona su concep-
cion y practica del derecho, DworkIN lo sintetiza asi:

A un abogado se le ensefia a analizar las leyes y las opiniones judiciales para
extraer de esas fuentes oficiales la doctrina juridica. Se le ensefia a analizar
situaciones facticas complejas a fin de resumir los hechos esenciales. Y se les
ensefa a pensar en términos tacticos, a disefiar leyes e instituciones legales
que produzcan determinados cambios sociales decididos de antemano.’

Las corrientes del realismo juridico, la jurisprudencia sociologica y la ju-
risprudencia norteamericana se han alejado del problema moral que subyace
en el derecho, concluyendo en que son factores subjetivos los que en tltima
instancia determinan las decisiones de los jueces,’ lo cual los ha hecho fra-
casar, pues “[...] los problemas de jurisprudencia son, en lo mas profundo,
problemas de principios morales, no de hechos morales ni de estrategia [...]"”

Para DworkiN, HART es un filosofo de la moral, en tanto que ha vuelto el
tema de la moral al plano de la discusion del derecho, con lo que se introdu-
cen elementos para la critica de varios de los aspectos de la teoria dominante.

4 SaLMmERON, Fernando. Etica, Analitica y Derecho. México, Distrito Federal. Fontamara,
2000. p. 149.

> DworkIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Op. Cit. nota 1. p. 44.
b Ibid, Cfi p. 46-50.
T Ibid, Cfi: p. 51.
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2. ANALISIS DE LOS FUNDAMENTOS DE LA TEORIA DOMINANTE

No obstante lo anterior, DWORKIN se propone “[...] examinar los fundamentos
del positivismo juridico, particularmente en la poderosa forma que le ha dado
el profesor H. L. A. Harr. [...]"%, y resume al positivismo en los siguientes
postulados:

a) Reduce el derecho de una comunidad a normas que son usadas directa
o indirectamente por la misma, las cuales pueden ser identificadas de
otras espurias por su pedigri u origen.

b) Que el conjunto de todas estas normas juridicas validas agota el concep-
to del derecho.

¢) A todo derecho juridicamente valido le es correlativa una obligacion’.

Esta reduccion del positivismo!? a los anteriores postulados la realiza con-
siderando que dentro de lo mencionado puede contenerse cualquiera de las
manifestaciones del positivismo juridico, aun considerando las variantes.
Este proposito reductivo tiene también la intencion de que demostrando las
deficiencias del positivismo en la version mas acabada, la del profesor Harr,
se prepare el area de la filosofia del derecho para la incorporacion de las cues-
tiones morales y politicas, cuya injerencia en el derecho no es considerada por
la corriente criticada.

DwoRrkIN realiza una somera mencion del pensamiento de AusTIN y de
Harr, y del primero vale la pena mencionar que considera bella su simpli-
cidad, y que senala los errores ya mencionados por HART en su anélisis de la
obra del mismo autor. Como el propio Dworkin lo ha mencionado, su analisis
y critica se han de dirigir al positivismo mas acabado, que es el del propio
Hart. En la breve mencion que hace del pensamiento de este autor conside-
ra que ha elaborado una teoria méas compleja que la de su antecesor, y que

8 Ibid, Cfr. p. 65.

% Ibid, Cfi. p. 65y 66.

19 Algunos no estan de acuerdo con esta reduccion del positivismo en la que no solo hay una
teoria del derecho, sino también una de como deberia funcionar éste, ya que hay pocas prue-
bas al respecto. Lyons, David. Aspectos Morales de la Teoria Juridica. Ensayos sobre la ley,
la justicia y la responsabilidad politica. Barcelona, Espafia, Gedisa, 1998, pags. 126 y 127.
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ha conservado muchos de los puntos fundamentales del positivismo, recono-
ciendo sus aportaciones: sistema de reglas primarias y secundarias, la regla
de reconocimiento, considerar diferentes fuentes de derecho; y la de la insti-
tucion legislativa: la larga practica consuetudinaria y la relacién de una norma
con decisiones judiciales. En el capitulo dos de la parte dedicada a HART se
ha analizado lo que se refiere a las fuentes sociales del derecho, por lo que
dedicaremos mas atencion a las criticas que DworkIN le hace!!.

La limitacion que importa sefialar, es la que refiere a que el derecho se ago-
ta en normas, tal y como se menciond en los incisos a y b, ésta limitante de la
concepcion el derecho conduce a la teoria hartiana a que en los casos dificiles
las reglas denotan su caracter de textura abierta, haciendo que los jueces de-
ban hacer uso de su discrecion para poder decidir esos casos.

Pero para DworkiIN, no es la textura abierta ni la discrecionalidad de los
jueces la que explica la forma en cémo se deba dar solucion a los casos difi-
ciles que se presenten, y recurre a algunos juicios famosos del derecho esta-
dounidense para poner en evidencia que donde la forma predominante del po-
sitivismo solo concibe normas juridicas, ademas existen principios, y que no
es la discrecionalidad de los jueces la que resuelve la controversia, sino una
correcta interpretacion del derecho y sus principios (con carga moral especi-
fica) contenidos en el mismo sistema normativo, las que han de proporcionar
la respuesta correcta a ese caso dificil.

De alli la critica al positivismo de que es “[...] un modelo de y para un
sistema de normas, y sostendré que su idea central de tnica fuente de derecho
legislativa nos obliga a pasar por alto los importantes papeles de aquellos
estandares que no son normas |[...]""?

3. VUELTA A HART Y A LA REGLA DE RECONOCIMIENTO

Qu¢ tanta diferencia entre las teorias de HArRT y DWORKIN existe, es la interro-
gativa planteada por el segundo de los autores.

" DworkiN, Ronald. Los Derechos en Serio. Op. Cit. nota 1. pags. 67y 71.

12" Ibid, pag. 72.
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El segundo de los autores mencionados ha criticado a la teoria positivista
dominante®® reduciéndola a lo que ha considerado sus postulados elementa-
les. Pero un andlisis minucioso daria como resultado que la critica del profe-
sor fue precipitada o la reduccion de la teoria criticada paso por alto muchas
aristas, pues el mismo autor mencionado acepta que en la teoria del profesor
HarT no hay nada que niegue una vision sensata del derecho que dejara mar-
gen tanto para los principios como para las normas. Y en lo que se refiere a
la regla de reconocimiento no se niega que pueda ser mas compleja para que
pueda ser utilizada para identificar a los principios'®.

La discusion se mantiene en torno a la inclusion de los principios como
integrantes del sistema normativo, los cuales no son explicitamente consi-
derados en la regla de reconocimiento que el profesor HART construye para
identificar las reglas juridicas de aquellas que no lo son. Ahora con la manera
en como el derecho es concebido por Dworkin, en el que se deben considerar
que tanto los principios como otros esquemas o directrices han de ser integra-
dos al derecho, surge también el problema de como diferenciar los principios
y directrices unos de otros y decidir cudl ha de ser considerado al momento
de resolver un caso concreto, asi como qué peso e importancia asignar a un
principio o directriz. Por lo que corresponde revisar las diferentes propuestas
que en este sentido se han elaborado tratando de salvaguardar la regla de re-
conocimiento del profesor HART.

Respecto a éste asunto de la regla de reconocimiento el profesor DwoRrkIN
propone tres tesis para enmendar su juicio inicial:

(1) La primera tesis sostiene que, en toda nacion que tenga un sistema juri-
dico evolucionado, existe dentro de la comunidad de sus jueces y fun-
cionarios legales alguna norma social o conjunto de ellas que establece
los limites del deber del juez de reconocer como derecho cualquier otra
norma o principio. [...]

13 Cfi: numeral 5 del tema Post scriptum al Concepto del Derecho, en el capitulo dedicado

a Hart..

14 AmiEnza, Manuel. Las Razones del Derecho. Teorias de la Argumentacion Juridica. Pri-
mera reimpresion. México, Distrito Federal. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Uni-
versidad Nacional Auténoma de México, 2004, p. 74.
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(i1) La segunda tesis sostiene que en todo sistema juridico alguna regla o
principio normativo en particular, o un conjunto complejo de ellos, es la
norma adecuada para que usen los jueces en la identificacion de normas
o principios de derecho mas particularizados. [...]

(111) La tercera tesis sostiene que en cada sistema juridico, la mayoria de
los jueces aceptan alguna regla o teoria normativa que rige su deber de
tomar otras normas como normas legales'’.

El problema se centra dice el propio DworkIN en la primera de las tesis
mencionadas, HART sostiene que en todo sistema normativo existe una norma
social que hace que los jueces identifiquen las normas y los limites de sus de-
beres, en tanto que DwORKIN niega el origen social de la norma en el sentido
hartiano, y sostiene la segunda de las tesis fundada en alguna regla o principio
normativo como medio para identificar las normas y principios. Aqui prepara
la elaboracion de lo que en adelante sera la teoria de la argumentacion para
la solucion de los casos dificiles, ya que con base en el razonamiento podria
sostenerse una u otra teoria.

Se combate la idea de que la norma tenga un nico origen social, y que la
regla de reconocimiento como criterio identificador tenga el mismo origen.
La cuestion social no puede dar una explicacidon cabal y precisa de la norma,
¢ésta solo debe marcar el umbral de la norma, pero no el origen, ni tampoco sus
limites, de ésta manera se da lugar a que en la interpretacion pueda precisarse
lo que la practica consensual impone como deber, y que el deber impuesto por
la norma no tenga como limite (solo descriptivo, aunque no necesariamente
correlativo) a la practica, sino se pueda fundar en otros argumentos a efecto
de explicitarla'®. Ocurre algo semejante con la practica judicial si se le con-
sidera como origen del reconocimiento de las normas y principios, pues los
ultimos seran discutibles en razén de su peso.

Otra de las cuestiones que entran en el andlisis de la regla de reconoci-
miento es la de una teoria alterna que atribuye el origen de la regla de reco-
nocimiento al apoyo institucional, teoria sostenida por el profesor SARTORIUS.
Dicho apoyo institucional es tomado por el profesor Dworkin en el sentido de
una lista de principios elaborada por los abogados, la cual se contrapondria a

15" DworkiN, Ronald. Los Derechos en Serio. Op. Cit. nota 1. pags. 119-120.
16 Ibid, pags. 115-116.
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otra listas elaboradas por diferentes abogados, pero en la que el apoyo insti-
tucional es en si misma una regla social, aunque ahora el problema es que el
apoyo institucional puede ser empleado como criterio de justificacion y no de
contenido en lo que se refiere a los principios.

I11. EL. MODELO DE LAS NORMAS

Para DworkiN el problema del derecho no se agota en concebirlo como un sis-
tema de normas'’, sino que incluye también principios y directrices politicas.
Esta concepcion del derecho amplia el horizonte juridico y sus efectos se am-
plian a muchas otras situaciones que el positivismo clasico no contempla, en-
tre las que desarrollaremos en el presente trabajo se encuentran las siguientes:

- El problema de la discrecionalidad de los jueces.

- Los casos dificiles.

- La inclusion de los principios y directrices al derecho.

- El derecho como practica argumentativa, desde la perspectiva del dere-
cho como integridad, y la coherencia.

Veamos como inicia la construccion del modelo de las normas con el que
dara cuenta de la integracion de los principios al derecho, y se ampliara el &m-
bito juridico hasta la politica, todo esto en defensa de la tesis de los derechos,
y del derecho como integridad.

17" DworkiN, Ronald. El Imperio de la Justicia. De la teoria general del derecho e interpreta-
cion de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria y prdctica. Trad.
Claudia Ferrari. Barcelona, Espafia, Gedisa, 1988. p. 23. Y al igual que KELSEN y HART, no
niega que el derecho sea un fenémeno social, pero que en funcién de su estructura, funcion
y consecuencia, la practica legal a diferencia de otros fenomenos sociales es, argumentativa.
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1. LA CONSTRUCCION DEL MODELO DE LAS NORMAS

Para este modelo de las normas, DwoORKIN parte de la manera en como la teo-
ria dominante concibe a los principios, y sefiala dos posturas que los sistemas
normativos asumen respecto de estos principios: a) donde se considera a los
principios como si fueran normas juridicas, y en cierto sentido son obliga-
torios, y b) en donde no son obligatorios como si fueran las normas, y si se
emplean se considera una extralimitacion del juez.

En el primero de los casos mencionados, se encuentran aquellos sistemas
normativos que establecen la posibilidad de que los principios, como princi-
pios generales del derecho forman parte del sistema normativo. No pretende-
mos afirmar que principios como son entendidos por el profesor DwORkIN, y
los principios generales del derecho son lo mismo, pero pedimos se admita
que en algunos casos podrian llegar a coincidir, aunque tenemos la desventaja
de que en ambos casos no contamos con un catalogo que determine cudles
son los principios, con la tnica certidumbre que en el caso de los principios
generales del derecho para tener aplicacion a un caso concreto deberan ser
admitidos como tales por los tribunales.

La diferencia respecto de aquellos sistemas que no los admiten es enorme,
cuando se dice que un juez al resolver a echado mano de principios que no
pertenecen al sistema normativo, estd implicito que se trata de un sistema lo
mas proximo a ser autopoiético, en el que las propias deficiencias son subsa-
nadas sin recurrir al exterior.

DworkIN es enfatico en lo que refiere a considerar o no a los principios
como parte del sistema normativo, ya que de su consideracion devienen las
obligaciones como correlativas a las normas y principios. Esto lo relaciona
directamente con la critica que habia realizado al positivismo clasico, en el
sentido de que considerar al derecho s6lo como normas juridicas, y corre-
lativas a estas las obligaciones; lo que para €l es una concepcion errada del
derecho, ya que conduce a la discrecionalidad.

Al introducir principios y directrices DWORKIN adopta una postura ante la
teoria del derecho no solo descriptiva, sino valorativa, deja de existir la sepa-
racion conceptual entre el derecho y la moral de Harrt, y sobre todo la pureza
de Hans KELSEN. En cambio se crea un vinculo intimo entre derecho y moral
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utilizando la teoria de la argumentacion para referirse a un principio o direc-
triz cuando deba de resolverse algiin caso dificil.

Otro de los puntos en que diverge la postura de DworkIN respecto de la
teoria dominante, es en lo que se refiere a la regla de reconocimiento. En el
modelo de las normas del autor citado, los principios no pueden diferenciarse
a partir de una regla de reconocimiento, misma que sea estable y con todas las
caracteristicas de un patrdn a ser usado en cualquier situacion. La regla de re-
conocimiento en el sistema normativo hartiano es empleada para comprobar
la validez de una regla, sea en razon de su pedigri, o pertenencia al sistema,
asi como su juridicidad.

En el caso de los principios, ni la validez, ni la juridicidad son referentes
que las distingan de cualquiera otra regla o prescripcion de buena conducta
que deba ser observado, recordemos que son el peso y la importancia lo que
diferencia a un principio de cualquiera otro. Y aqui enfatizamos la referencia
que hace el propio HArT al mencionar a la costumbre como fuente de las nor-
mas juridicas, en el sentido de que si la costumbre esta a la base de la regla
de reconocimiento, ésta misma abre la posibilidad de que los principios se
introduzcan al sistema normativo. Sin embargo, DworkIN se detiene ante la
imposibilidad de hacer una regla de reconocimiento de los principios, o de
enumerarlos en una lista, y concluye, aunque no aclara con precision el alcan-
ce de sus observaciones, lo siguiente:

Los principios deben ser considerados como derecho, y no se debe preten-
der resumir a las normas a un criterio que sirva como cuchillo para separar
las reglas juridicas de cualquiera otra, como es el uso de la regla de recono-
cimiento. Con ello debe abandonarse la doctrina de la discrecion judicial, y
como consecuencia de esto también debe modificarse la idea de obligacion
juridica que se tiene. Empero queda la pregunta ;si todo esto debe de modi-
ficarse, en qué sentido?, y ;como ha de quedar el modelo de las normas que
se propone?'8

¥ DworkiN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1, pags. 94-100.

148

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4063

Derecho y moral. Estudio introductorio

2. LA JURIDICIDAD DE LAS NORMAS

Previo a exponer detalladamente el modelo de las normas de Dworkin, tra-
temos el problema que a nuestro autor le interesa, el de la juridicidad de la
norma, o lo que es la pregunta por el origen de los deberes y las obligaciones
de carécter juridico, distinguiéndolas de los morales.

A la pregunta de la juridicidad se han dado diversas respuestas, de las
cuales trataremos las mas conocidas dentro de la tradicion juridica del po-
sitivismo, iniciando por la del profesor de Viena, Hans KELSEN, quien en la
relacion de validez y eficacia hace derivar la validez de la norma por una parte
en razon de su pertenencia al derecho positivo, y esta pertenencia a su vez la
coloca en una relacion de jerarquia respecto de las otras normas, en las que
existen las que preceden, hasta llegar a la norma fundamental, y de alli a la
hipotesis normativa.

Brevemente expuesta la manera de conferir validez a las normas juridi-
cas pareciera que estamos ante un sistema cerrado o autopoiético, aunque
debemos aclarar que para el autor en comento las normas juridicas tienen un
origen social, solo que adquieren el caracter de juridicas cuando son reco-
nocidas como tales por su pertenencia al orden normativo, y al integrarse al
entramado normativo también ingresan a la relacion de jerarquia.

Veamos con mayor detenimiento la manera en que explica la juridicidad
normativa.

La norma es de carécter prescriptivo (impone deberes, obligaciones, con-
fiere derechos y/o facultades) a diferencia de los enunciados normativos, que
solo describen como es el derecho, como funciona el mecanismo del sistema
juridico (que describe lo que ocurre cuando un sujeto realiza determinada
conducta que se ubica en el supuesto de una norma, en la que hace funcionar
el sistema normativo, el cual mediante las autoridades judiciales aplica la san-
cion correspondiente a quien ha realizado la conducta negativa); y también
se diferencia de los enunciados de cardcter axioldgico (el derecho “debe ser”
de “x” manera.)

En lo que se refiere al ultimo fundamento del sistema normativo, supuesto
imprescindible para la construccion de la Teoria Pura del Derecho, es nece-
sario evitar el regreso infinito de las normas para derivar su validez, como
legitimacion de origen o pedigri, lo cual ocurre también en lo que se refiere
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a las sanciones. Pues las normas que imponen sanciones deben de tener a su
vez otra sancion y de continuar asi tendriamos un regreso infinito, por lo cual
para evitarlo, la ultima sancion solo puede estar autorizada (ser facultativa.)
KELsEN lo explica de esta manera:

El cumplimiento de la sancion es obligatorio, es contenido de una obligacion
juridica, cuando su omisién es convertida en condicion de una sancion. Si tal
cosa no sucede, solo se puede valer como facultativa, pero no también como
obligatoria. Como no puede tratarse en esto de un regreso infinito, la tltima
sancion en esta secuencia solo puede estar autorizada (ser facultativa), pero
no ser obligatoria.'

Y del derecho como un sistema de origen social, el profesor KELSEN lo dice
asi:

[...] Un orden normativo que regula el comportamiento humano en cuanto
esta en relacion inmediata o mediata con otros hombres, constituye un sistema
social. La moral y el derecho son unos de esos sistemas sociales [...] Consi-
derada Desde un punto de vista psicologico-socioldgico, €sa es la funcion
de todo sistema social: obtener un determinado comportamiento del hombre
sujeto a ese orden; provocar que el hombre se abstenga de ciertas conductas
consideradas como perjudiciales —por cualquier razon— socialmente, es decir,
para los otros hombres, y en cambio realice ciertas conductas consideradas
como socialmente ttiles [..]*

Asi la juridicidad de la norma deviene de la sancion establecida al incum-
plimiento de la conducta prescrita por la norma juridica (prohibida u obliga-
toria), que no es la deonticamente debida (aunque en algunos casos pueden
llegar a coincidir). Al mencionar que sea “obligatoria” o el estar “prohibida”
determinada conducta, no se alude a esa conducta como deonticamente de-
bida, sino al caracter debido de la consecuencia de esa conducta, es decir, de
la sancion. “[...] La conducta obligatoria no es la conducta debida; debida es

19 Kersen, Hans. Teoria Pura del Derecho. Novena edicion, trad. Roberto. J. Vernengo.
Meéxico, Distrito Federal. Porraa, 1997. p. 39.

20 Ibid. p. 38.
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la sancidén. Que una conducta sea obligatoria significa que lo opuesto de esa
conducta es condicion de que la sancion sea debida [...]"!

Al referirse al caracter deontico que la norma juridica se estd separando
por una parte el supuesto normativo que funciona como accionante del me-
canismo juridico, en el que si la persona realiza la conducta socialmente no
deseada se actualiza el supuesto para que se aplique la sancion. Lo cual dis-
tingue el caracter cientifico que la estructura de la norma tiene respecto del
deseo o pretension del sistema moral, o de la ética aplicada, con los cuales
puede en determinados momentos coincidir el valor juridico consignado en
la norma con los valores perseguidos por los sistemas antes mencionados,
pero que es diferente y autonomo. Razon por la cual veremos adelante que
KELSEN niega ese minimo de moral necesario del que el profesor HarT habla,
y por supuesto que no admite que los principios y directrices formen parte de
lo que denominamos derecho. Ya que en el sistema puro de derecho no existe
la posibilidad de considerar a la moral o a la ética aplicada como referentes
valorativos para clasificar al derecho como justo o injusto, o en su caso como
bueno o no, agotandose para su estudio cientifico el derecho en si mismo, con
su propia ciencia, método, lenguaje y objeto delimitado de estudio.

La juridicidad® en tratandose del profesor Hart, DworkIN la refiere de la
siguiente manera:

Los deberes existen cuando hay normas sociales que tienen previstos tales
deberes. Semejantes normas sociales existen cuando se satisfacen las condi-
ciones practicas para su existencia. Tales condiciones practicas se satisfacen
cuando los miembros de una comunidad se comportan de cierta manera; este
comportamiento constituye una norma social e impone un deber. [...] La exis-
tencia de la norma social y, por ende, la existencia del deber, es simplemente
un hecho®.

2L Ibid. p. 39

22 Para un analisis méas pormenorizado respecto a la vinculatoriedad de las normas juridicas,
o lo que es la juridicidad, 1éase lo escrito en el apartado 3 del capitulo vii de HArT, intitulado
“El contenido minimo de la moral en el derecho”, donde se explica, que el autor mencionado
sostiene que puede aceptarse que el minimo de moral contenido en la norma ayuda a explicar
la obediencia al derecho.

2 DworkiN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1. p. 106.
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Que el origen de los derechos y los deberes impuestos mediante las normas
juridicas sea una cuestion de hecho implica problemas que DworkIN analiza
detalladamente, entre los cuales estan las distinciones entre norma social y
regla normativa, que considera semejante a la distincién hecha por el profesor
Hart de: existencia y aceptacion. El caso de la norma social es semejante al
del punto de vista externo, en el que el socidlogo describe las conductas que
observa y que con base en la repeticion y cumplimiento a patrones de con-
ducta las considera como reglas de caracter obligatorio. La regla normativa
es el caso del feligrés que ademas de considerar una regla como de caracter
obligatorio, participa de ella cumpliendo lo que ordena.

Esta teoria general sobre el concepto de obligacion y deber (como le llama
el profesor DworkiIN) a efecto de indagar su contenido la concibe en varias
versiones: 1) fuerte.- cuando se afirma un deber le es correlativa la existencia
de una norma social que lo establece; i1) débil.- se afirma un deber que presu-
pone una norma social, pero ésta puede no existir.

En el sentido fuerte de la teoria no se logran explicar la mayoria de los
casos en los que se dice que se tiene el deber, por lo que nos queda el segundo
sentido (débil), en el que con base en la aprobacion social de los participantes
de la regla se puede aludir a esa aprobacion colectiva como cuestion de hecho
que da existencia y aceptacion a la regla. Pero precisamente esa aceptacion
conlleva otros problemas no considerados por la teoria dominante, los cuales
los denomina de moralidad social, y diferencia entre la moralidad concurrente
(cuando miembros de la comunidad afirman una misma regla o semejante,
pero tal coincidencia no es definitoria), y moralidad convencional (cuando la
semejanza es definitoria.)

El profesor DworkIN en la analogia que realiza de la moralidad subyacente
al origen de una norma, identifica a la moralidad concurrente con el minimo
de moral con el que el profesor HArT explica el cumplimiento voluntario de
lo establecido por la norma de parte de quienes rige. Pues considera que se
cumple con lo estipulado por la norma por considerarsela obligatoria en razon
de lo que impone, independientemente de que otros no la cumplan, lo que
crea la situacion de hecho indispensable para que una norma social exista.
Sin embargo, contrario a ésta postura, el profesor DWORKIN sostiene que no
es la moralidad concurrente, sino la convencional la que explica la obser-
vancia y aplicacion de la norma, atin cuando considera que quiza si existan
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jueces que apliquen las normas por la conviccion de que deben ser aplicadas
independientemente de las practicas que las sustenten. Empero, las practicas
judiciales en el sistema anglosajon son imprescindibles para explicar el siste-
ma judicial®.

Como el profesor DworkiN considera que solo la moral convencional pue-
de explicar a la teoria de la norma social, la analiza a fondo encontrando la
deficiencia de que aun a pesar de su cardcter convencional la norma puede
ser controvertida al no determinar su alcance preciso, o bien originado por la
textura abierta del lenguaje. Por lo que llevando al extremo a la moral con-
vencional, el autor en comento, concluye aseverando que de ser asi la regla
que deriva su origen de la practica social como cuestion factica, debe reducir-
se a una caricatura de si misma, al grado de que si un deber es discutible no
existe tal deber. Ante tan grave acusacion ¢l mismo propone algunas formas
de salvacion de ésta teoria:

1) Que la norma sea flexible y pueda extenderse a los casos mas controver-
tibles.

11) Cambiando el concepto de norma social que se emplea, esto es, creando
una proposicion lingiiistica menos ambivalente, sin que se ignoren los
hechos sociales que le dieron origen.

1i1) Que la norma social quede como descripcion de la practica social ele-
vada a norma, pero que fije su umbral en lugar de su limite. De ésta
manera se da lugar a que en la interpretacion pueda precisarse lo que la
practica consensual impone como deber, y que el deber impuesto por
la norma no tenga como limite (solo descriptivo, aunque no necesaria-
mente correlativo) a la practica, sino se pueda fundar en otros argumen-
tos a efecto de explicitarla®.

El tercero de los modos mencionados que la teoria de la norma social pue-
de adoptar traer como consecuencias:

a) Que ya no se apoye la tesis de una regla de reconocimiento.

24 DworkiN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1. Cfi: pags. 108-110.
25 Ibid, pags. 115-116.
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Analicemos, si la practica social es un referente para la creacion y expli-
citacion (interpretacion y aplicacion) de la norma y no una limitante, en ese
sentido, dicha practica no es el origen Unico de la norma, sino que se deben
incluir estandares diferentes que no corresponden a la practica social, sino a
principios y directrices pertenecientes al entorno cultural del grupo. Por lo
que ya no es la sola descripcion del socidlogo la que explica la norma y sus
efectos, ni tampoco el reconocimiento de quienes la observan como practica
obligatoria. De tal manera que la regla de reconocimiento (vinculada con el
origen social de la norma) se queda truncada en cuanto hay estandares diver-
sos a la propia practica social, lo que la hace insuficiente para dar razon de los
estandares que existen en el origen de la norma.

b) Otra consecuencia de la teoria de la norma social, es que las normas no
imponen un minimo de derechos y deberes, ni atin cuando sean concen-
suales, ya que puede existir inconformidad de parte de quienes estdn
obligados a observar ese minimo de moralidad.

Empero, éste punto nos lleva al problema de la juridicidad de la norma,
entonces, de donde surge el deber de observar lo establecido por la regla. En
tratandose de la juridicidad, DworkiIN sostiene que la teoria de la norma social
hace una inferencia incorrecta al establecer como origen de la norma la préc-
tica social y con ésta el minimo de moral. Por lo que puede decirse y com-
probarse que en muchos casos la norma tiene como antecedente una practica
social, pero esto no significa que sea su origen unico, pues el juicio normativo
que concibe a la regla con el caracter de norma juridica puede referir a estan-
dares que no son la practica social, sino principios y directrices que surgen de
la cultura y la necesidad?.

La repuesta a la pregunta del origen del deber judicial impuesto por una
norma lo da el mismo profesor DwoORKIN en lo que sera el primer esbozo de la
teoria de la argumentacion:

[...] Siuna teoria del derecho ha de proporcionar una base para el deber judi-
cial, entonces los principios que enuncia deben tratar de justificar las normas
establecidas, identificando las tradiciones morales de la comunidad que, en

26 Ibid, pags. 116-117.
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opinion del jurista que elaboré la teoria, fundamentan realmente las normas?’.
Este proceso de justificacion conduce al jurista a profundizar en la teoria po-
litica y moral [...]"*, y mas adelante atacando la discrecionalidad vuelve a
proponer a la teoria de la argumentaciéon como la solucién a los problemas
encontrados en la discrecionalidad: “[...] Por el contrario, puesto que rechazo
la doctrina de la discrecion que describiré en la seccidon siguiente, doy por
sentado que cabe encontrar argumentos convincentes que establezcan la supe-
rioridad de una teoria sobre otra. Pero estos argumentos deben incluir otros,
referentes a problemas de teoria politica normativa [...]*

En el fondo de la indagacion realizada por el autor encontramos al Estado,
que es ineludible al tratarse de la juridicidad de las normas. Tanto el origen
social de las normas, como el minimo de moral del derecho habian eludido la
cuestion del Estado como elemento importante en la juridicidad del derecho,
pero ahora desde la perspectiva que vincula a la filosofia politica con el dere-
cho y la moral, se tiene nuevamente como parte importante.

Es innegable que el Estado en ejercicio del poder politico realiza las fun-
ciones de impartir derecho mediante el poder judicial, sin embargo, el uso de
la fuerza para el cumplimiento de las obligaciones de los ciudadanos no sola-
mente debe estar fundado en que éste tiene tal facultad de constreifiir a los ciu-
dadanos de acuerdo a la legislacion existente, sino que requiere que haya mas
de una razon suficiente para aplicar la coercion, y un Estado liberal como el
concebido por DworkIN debe aceptar la integridad*® como parte fundamental
de su manera de ser. La integridad implica el respeto a los derechos de los ciu-
dadanos, en una concepcion que parte de los derechos y no de los deberes, y
una estructura y practicas institucionales que cumplan con la prestacion y rea-
lizacién de los deberes que el Estado asume como propios, lo que constituye
la justificacion moral necesaria de todo Estado democratico, € impone como
correlativo el deber a los ciudadanos de retribuir mediante el cumplimiento

27 Para Francisco Laporta el no referir la normas al Estado, da lugar a la critica de que por
muy elaboradas que sean dichas resoluciones seran igual de juridicas que las del juececillo
local carente de imaginacion. Vid. Entre el Derecho y la Moral. Op. Cit. nota 3. p. 43. Ade-
lante se vera que para nosotros si hay referencia al Estado de parte de DwoRrKIN.

28 DworkIN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1. p. 129.
2 Ibid, pag. 130.
30 DworkiN, Ronald. El Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17. p. 142.
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de sus obligaciones. Se debe aclarar que el Estado no explica la totalidad de
la juridicidad del derecho, pues esta es compleja e implica todo lo que se ha
referido al respecto, pero si es un elemento importante que no debe eludirse.

IV. LoS PRINCIPIOS MORALES

Los principios en sentido genérico los define como aquellos estandares que
no son normas, y en sentido mas estricto diferenciando de las directrices, los
define como “[...] un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o
asegure una situacion econdmica, politica o social que se considere deseable,
sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimen-
sion de la moralidad [...]"*!

El individualismo politico de Dworkin lo lleva a hacer la aclaracion en el
sentido de que no debe de confundirse al principio con los objetivos sociales.
Dichos objetivos tienen un sustento en su mayoria afin a la corriente del uti-
litarismo, por lo que no respetan los derechos individuales, y anteponen los
propdsitos colectivos, por ello es que se debe tener presente esta distincion
entre lo colectivo y lo individual.

De las criticas que hemos mencionado que sus detractores le hacen a la
obra de DworkiN, se encuentra la de ser localista, tanto respecto a los ejem-
plos en los que pretende demostrar la aplicacion de los principios, asi como
las teorias del derecho con las que discute, que como hemos visto se refie-
re sobre todo a la tradicion anglosajona, especificamente a H.L.A. Harr. El
profesor DworkIN considera que los positivistas pueden tener las siguientes
posturas respecto a los principios:

1) Que los principios no tengan el caracter vinculante.

A lo que opone que en este caso alguien que solo resuelva considerando
las reglas existentes sera blanco de criticas por no considerar principios reco-
nocidos y empleados por los jueces en casos dificiles, atin cuando el principio

31" DworkiN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1. pag. 72.
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en si mismo no contenga obligacion alguna de ser aplicado. La critica va méas
alla cuando se dice que atn en el caso de que el tribunal estuviera moralmente
obligado, institucionalmente o en razén de su oficio a aplicar los principios,
esto no resuelve el problema de fondo respecto de qué es lo que diferencia
las obligaciones impuestas por una norma juridica de las impuestas por los
principios y directrices, y por qué éstas ultimas no son parte del derecho®.

2) Los principios no determinan resultados aiin cuando sean obligato-
rios para su aplicacion.

Que es otra manera de decir que los principios no son normas, ya que éstas
siempre imponen resultados, una vez que se actualiza el supuesto establecido
en la norma se impone una sancion; y en el caso de los principios, €stos solo
orientan la decision y sobreviven atn cuando no sean empleados. En ambos
casos se puede presentar la necesidad del juez de decidir, en la norma cuan-
do ésta no sea totalmente clara y aplicable al caso de que se trate, y en los
principios cuando existan algunos que se semejen y tengan consecuencias
diferentes*.

3) Los principios son discutibles en razon de su peso e importancia, en
tanto que las normas pueden demostrar su validez conforme a las reglas
del sistema normativo.

El asunto de la discutibilidad de los principios nos conduce al de la juridi-
cidad de los mismos. En el caso de las normas ¢€sta se deriva del pedigri y de
la pertenencia de la norma al sistema normativo vigente en el &mbito espacial
de que se trate, y dicha norma ademas lo es por ser identificada mediante el
criterio de la regla de reconocimiento que establece los lineamientos para
diferenciar las reglas juridicas de cualquier otro tipo de reglas. Sin embargo,
aun cuando la doctrina dominante sea consecuente en este punto, no es por
decreto como lo dice el profesor DworkiN, que deba de aceptarse, porque en
la practica ocurre que en los sistemas estadounidense e inglés los jueces en
muchas ocasiones se ven constrefiidos a modificar las normas existentes y a

32 Ibid. p. 88.
33 Ibid, cfr. pag. 89.
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acudir a la utilizacion de principios para la solucion de casos concretos. Por
lo que surge la necesidad teorica de explicar la utilizacion de los principios
en estos sistemas en los que aparentemente la doctrina dominante tenia muy
claro.

V. LAS DIRECTRICES POLITICAS

Define a las directrices o directrices politicas como “[...] al tipo de estandar
que propone un objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente, una mejora
en algin rasgo economico, politico o social de la comunidad [...]”** y argu-
mentos politicos, como aquellos que justifican una decision politica demos-
trando que favorecen alguna meta colectiva®.

En cuanto a la comunidad como forma de organizacion politica, nuestro
autor concibe varios modelos de comunidades, entre las que sostiene que la
que es congruente con su concepcion de derecho es el modelo de principio.
No es el minimo de moral expresado por el profesor HArRT, como contenido
de las reglas que son el elemento que en parte hace que normalmente la reglas
se cumplan, sino que estamos ante una postura de caracter politico, en que se
opta entre diversas formas que en el aspecto politico las comunidades pueden
tener, y entre las que debe ser adoptada aquella que es mas congruente con
el modelo de derecho que implica principios morales y la proteccion de los
derechos politicos.

El ciudadano ante el cumplimiento espontaneo de la ley debe sentir un
deber de correspondencia y no solo el juridico (impuesto por la amenaza de
coaccidn), pero este deber de correspondencia en éste caso tiene que ver con
el modelo politico de sociedad que exista. Aquel en que los derechos de los

34 Ibid, pag. 72.
35 Fernando SALMERON sostiene que la distincion entre directrices y principios puede ser
borrada si se hace una construccion que tenga objetivos sociales basados en un principio
(justicia), y un principio basado en la felicidad del mayor niimero. De lo cual diferimos, por-
que al momento de distinguir principios de directrices debe hacerse desde la perspectiva del
derecho como integridad y el supuesto de una comunidad de normas. Vid. Etica, Analitica y

Derecho, Op. Cit. nota 4. p. 149.
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individuos sean tan valiosos sin excepcion, y donde los ciudadanos asuman
su deber de salvaguarda y proteccion de los unos a los otros, hace mas fac-
tible que el modelo normativo de reglas y principios morales sea mas respe-
tado. Lo cual no debe entenderse que solo en este modelo de sociedad pueda
funcionar, porque el modelo de normas que se propone atn cuando referido
esencialmente al derecho anglosajon, tiene elementos que dentro de la teoria
del derecho son rescatables para ser desarrollados y aplicados en nuestro de-
recho mexicano®.

En la postura liberal del respeto a los derechos, los derechos de los ciuda-
danos son triunfos que se pueden contraponer a las directrices juridicas®’ y a
las razones de Estado, y que solo en casos extremos en que haya una necesi-
dad probada podra dejar de cumplirse con lo que establecen los derechos para
anteponer una razon colectiva o lo que una directriz refiera, solo que, atin en
este caso deben mediar razones de principios y argumentos suficientes que
sustenten el sacrificio del derecho no realizado

V1. LA DIFERENCIA ENTRE PRINCIPIOS Y NORMAS

El autor en mencion afirma que existe una distincion logica entre los prin-
cipios y las normas, ademds de la diferencia en cuanto a su estructura gra-
matical, donde en la mayoria de ocasiones la norma se nos presenta como
prohibitiva o permisiva, y el principio con un caracter indicativo.

Las distinciones entre los principios y las normas son:
1.- La logica:

a) La forma disyuntiva, que consiste en que la norma puede tener excep-
ciones, y para que ésta sea mencionada con mayor precision debe re-
ferirse a todas las excepciones, y en el caso de los principios no es
necesario tal mencion.

3¢ DworkiN, Ronald. El Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17. Cfi: pags. 154-158.
37 Laporta, Francisco. Entre el Derecho y la Moral. Op. Cit. nota 3. p. 40.
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b) Las normas establecen correlativamente a su incumplimiento la imposi-
cion de una sancidn, no asi en el caso de los principios.

¢) Normas y principios pueden tener pretensiones de fondo diferentes, en
el sentido de que una norma o un sistema (derecho) puede admitir que
legalmente se realicen conductas contrarias a lo que un principio esta-
blezca, lo que nos lleva al tema tan discutido de que en este caso nos
encontramos ante una ley valida pero injustamente mala.

d) Los casos en que un principio no es aplicado, no son considerados como
excepciones para su exclusion del sistema normativo, en el caso de la
norma, su no aplicacion al caso concreto al que claramente se refiera,
aunque tampoco da lugar a su exclusion si a que se llame la atencién al
juzgador respecto de quien dejé de aplicarla.

2.- La dimension de peso e importancia.

a) Para el caso de determinar la aplicacion de una norma a un caso concre-
to basta con saber si el supuesto de la norma se ha actualizado (por lo
menos en los casos ubicados en lo que HArRT denomina la zona de cer-
tidumbre juridica), pero en el caso de los principios se debe considerar
el peso relativo.

Al preguntar por el peso del principio, lo hacemos porque debemos encon-
trar las razones para que determinen por qué un principio es aplicado, y por
qué no otro, y la respuesta estd en el mayor peso, caracteristica que las normas
no tienen. Pues en el caso de dos reglas que se contrapongan una deroga a la
otra en razon de ser la especial al caso, esto acorde a la validez, o se presenta
la controversia al tribunal superior para que declare solo la aplicacion de una
de ellas.

En el caso de la importancia, no nos referimos a que unos principios lo
sean en relacion a otros, sino que para el caso en que se necesiten unos pueden
resultar de mejor aplicacion que otros en razon de los derechos que salvaguar-
dan®.

DworkIN no explica con detalle lo que se refiere al peso e importancia de
los principios, pero si los ejemplifica con casos famosos del derecho estado-

38 DworkiN, Ronald. El Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17. Cfi: pags. 74-80.
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unidense, como son los de Riggs v. Palmery el de Heninningsen v. Bloomfield
Motors Inc.

Sin embargo, como se ha negado la existencia de la regla de reconoci-
miento conforme a la cual por compleja que fuera se podia diferenciar entre
normas y principios, precisamente bajo el argumento de que tal regla a pesar
de su complejidad no podria dar cuenta correctamente de los principios por
ser estos dificiles de discernir entre los diversos estdndares morales y €ticos
de comportamiento, subsiste el problema de diferenciar clara y precisamente
entre los principios y las normas. Por lo que las criticas a las que refiere el
profesor Raz son de gran importancia, atin a pesar de ser minimizadas por el
propio DworkIN®; entre ellas las de: inespecificidad (inespecifico) asi como
la teoria de la concrecion, las cuales son rechazadas por DwORKIN para poder
explicar la distincion entre principios y derechos. Sin embargo, a pesar de la
distincion entre principios y derecho hecha por el propio autor de Los Dere-
chos en Serio, en muchas ocasiones no parece ser clara.

VII. L.0S CASOS DIFICILES

DWORKIN refiere con la voz “caso dificil”* #!, a aquellos en los que la solucion
no se encuentra en el propio sistema normativo, (concibiendo a éste como un
sistema conformado solo por normas juridicas, y no admitiendo ninguna otra
forma de regla, sea de origen moral o social), y que por ubicarse fuera de la
zona de certidumbre no son solucionables desde el propio sistema normativo,
por lo que se hace necesario que el Juez recurra al uso de la discrecionalidad
(en el caso del positivismo dominante), o a la teoria de la argumentacioén
(acorde a lo que propone el autor en comento).

39 DworkiN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1. Cfr p. 135.

40" Theodor VienweG le denominé el “problema”, refiriéndose a lo mismo; una cuestion que
permite mas de una respuesta. Apud. ATIENZA Manuel, Las Razones del Derecho. Op. Cit.

nota 14, p. 34.

4" DworkIN no hace una tipologia de los casos dificiles. MacCormick los divide en aquellos

en que hay problemas de: interpretacion, relevancia, prueba y, calificacion o hechos secunda-
rios. Apud. Ibid, Cfr. pags. 112-113.
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Segun la critica que el profesor DworkIN hace al positivismo, éste se en-
cuentra reducido a solo reglas juridicas, por lo que no se admiten ningunas de
otro tipo. Esta reduccion del positivismo a una estructura solamente norma-
tiva es en cierto sentido mas apegada al modelo positivista de Hans KELSEN,
y no al modelo positivista del profesor HART, quien atin cuando no menciona
a los principios morales, ni a las directrices politicas como parte del derecho,
si refiere a una zona de certidumbre, otra de penumbra y la textura abierta del
lenguaje.

Aun sin admitir plenamente la critica al positivismo, siguiendo a nuestro
autor, dice que la concepcion de que el derecho se agote solo en reglas juri-
dicas conlleva que en un caso no contemplado por la legislacion el Juez debe
acudir a la discrecionalidad, y entonces al resolver el caso que se le presenta
con argumentos 0 razonamientos ajenos a ese sistema normativo, por lo que
estaria creando derechos y obligaciones antes no contempladas. Lo cual al
aplicarlo viola el principio de no retroactividad en perjuicio de las garantias y
derechos que todo gobernado tiene, lo mismo es incongruente con el régimen
de libertades, derechos y seguridades que en los Estados modernos deben
existir a favor de los gobernados.

Pero en el caso de que el sistema normativo no se agote solo en reglas
juridicas, entonces, se estan admitiendo que los principios morales y las
directrices politicas forman parte de ese modelo de las normas. Por lo que
aun cuando explicitamente no se consideren algunos derechos y obligaciones,
estos preexisten, y el Juez al aplicarlos esta en la posibilidad de argumentar
a favor de una solucidn u otra, pues esta aplicando normas juridicas obliga-
torias, lo cual implica que donde se termina el razonamiento estrictamente
normativo el Juez puede referirse a principios morales o directrices politicas
para resolver el caso dificil, sin que esto implique que esté aplicando retroac-
tivamente una norma, y como consecuencia no viola ningun derecho de los
gobernados. Si admitimos este modelo de las normas, también con ello el que
el Juez ante los casos dificiles no recurra a la discrecionalidad para resolverlo,
sino a la argumentacion aduciendo sus razonamientos para sostener el por qué
la aplicacion de un principio o una directriz, y por qué no otro (s).

Y no perdamos de vista que las inferencias que en derecho se realizan no
son semejantes a las de la 16gica formal deductiva, pues en la primera no exis-
te una necesaria consecuencia de que realizdndose la premisa se deba llegar a
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la conclusion, y en muchas ocasiones puede ser que aparentemente no tenga
una relacidon necesaria, empero esté sostenida por la argumentacion, lo que
hace a la logica juridica argumentativamente diferente*

Consideremos que casi todos los sistemas normativos actuales aceptan que
ademas de las normas juridicas existan otras reglas con origen diverso que
puedan ser aplicadas al caso concreto que se presente, siempre que no estén
contempladas en la legislacion.

VIII. EL PROBLEMA DE LA DISCRECIONALIDAD

Hemos visto que la cuestion de los casos dificiles se relaciona con los prin-
cipios morales, las directrices politicas, la zona de certidumbre del derecho
(como la denomind HaRrT), y la discrecionalidad de los jueces. Detengamonos
en este punto y ahondemos junto con el autor en comento respecto a los pro-
blemas que consigo trae la discrecionalidad.

El tema de la discrecion es sefialado por nuestro autor como uno de los
puntos débiles de la teoria positivista dominante, refiere que en principio debe
devolverlo a su uso originario, partiendo de que la discrecion absoluta sin li-
mites ni referentes no existe, y que se puede decir que si existen los siguientes
modos de discrecionalidad:

a) En sentido débil, cuando no pueden ser aplicadas mecdnicamente, sino
que requieren discernimiento, ya que el contexto en que se tiene que
decidir no es lo suficientemente claro.

b) En sentido débil diferente, cuando un funcionario tiene el poder de to-
mar la decision sin que pueda ser revisada ni anulada por cualquiera
otro.

¢) En sentido fuerte, quien decide no estd vinculado por estandares im-
puestos por la autoridad en cuestion, aunque no equivale a libertad sin
limites, y no excluye la critica, ya que en toda eleccion y decision se

42 Ibid. p. 13. Cfi: pags. 13-16 para la distincion y correccion entre el contenido material y
formal de los argumentos, el silogismo tedrico y el practico.
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ponen en juego estandares de racionalidad, justicia y eficacia, los cuales
funcionan como referentes para la critica®.

A juzgar por la concepcion que del derecho tienen los positivistas. Estos
emplean la discrecion en el primer sentido débil, y en el fuerte. En el primer
sentido lo hacen cuando existen normas que regulan el caso concreto que se
plantea para su solucién, pero las normas no son lo suficientemente claras y el
Juez debe acudir a su razonamiento para poder resolver el problema, en éste
caso se plantea el problema de los principios como un descubrimiento y no
como una tautologia.

En este sentido, la critica de nuestro autor a la teoria dominante es con-
gruente si consideramos la estrechez del positivismo respecto de lo que el
derecho es o nombra, y que se limita a reglas juridicas y por lo tanto no a
principios aun cuando estos pudieran estar implicados en el propio sistema
normativo concebido por los positivistas. Lo que los hace afirmar que la apli-
cacion de principios es debido a un descubrimiento de algo que se desconocia
pero que la razon saco a la luz a fin de resolver un caso concreto. Lo que no
es el caso que sefala el profesor DworkiN, de que es una tautologia, ya que
los principios estan implicados en el propio sistema normativo, pero su es-
trechez de miras no les permiti6 concebirlos, de alli que la discrecion sea una
debilidad del positivismo, quienes en el afan de separar la moral y derecho,
escamotean los principios que se encuentran en la zona de interseccion entre
ambas.

En el caso de la discrecionalidad en sentido fuerte, ocurre que no existe
ninguna regla clara y aplicable al caso de que se trata, por lo que el Juez se
ve obligado a crear derecho donde no existe y de €sta manera resolver el caso
que se le presenta. Lo cual es contrario al principio de la no aplicacion retro-
activa de la ley y viola el minimo de derechos de los ciudadanos, e incluso
se considera a una fuente mas del derecho, que son las resoluciones del juez.

El punto en el que el profesor DworkIN insiste es en el que refiere que si
las normas son obligatorias para los jueces, entonces €stos al modificarlas en
cuanto a su alcance o interpretacion ponen en duda precisamente su inalte-
rabilidad y juridicidad, valores asignados en la teoria dominante a las reglas
del sistema normativo, y que al no realizarse en lo que se denomina area de

43 DworkiN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1. Cfi: pags. 83-86.
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incertidumbre dan cabida a la utilizacion de los principios para resolver los
casos. Aqui debe considerarse lo siguiente:

1. No cualquier principio sirve para justificar un cambio en la norma exis-
tente, pues si éste fuera el caso ninguna norma del sistema estaria a
salvo.

2. Se debe considerar la supremacia legislativa y la doctrina del precedente
de las normas.

3. Cualquier cambio que se haga sin atender a los antes mencionado esta
en lo que hemos denominado discrecionalidad en el sentido fuerte, por
lo que es mas a voluntad del Juez, que a criterios definidos para la mo-
dificacion de las reglas existentes.

No obstante lo anterior, sefiala nuestro autor en comento que, los positi-
vistas cuando refieren a los principios que han de ser incorporados al sistema
normativo, los entienden como reglas en transformacion de ser normas, o
pertenecientes al mundo prejuridico. Esta es ceguera del positivismo de con-
siderar a todo como normas o estandares en proceso de serlo, porque en caso
de no ser asi, solo son referentes elegidos discrecionalmente por el Juez para
considerar a las reglas si admitidas como normas juridicas*, lo que convierte
la critica de DworkIN a la doctrina dominante en un ataque a la idea de la
separacion conceptual del derecho del profesor HART, y a su tesis de la moral
como controladora de lo juridico, y en cambio aqui se introduce la moral al
seno del derecho®.

4 SALMERON, Fernando. Etica, Analitica y Derecho, Op. Cit. nota 4. p. 157.
45 DworkiN, Ronald. EI Imperio de la Justicia, Op. Cit. nota 17. Cfr. p. 93.
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IX. EL JUEZ HERCULES Y LAS LIMITACIONES EN LA
PRACTICA JURIDICA

1. LA TAREA DE HERCULES

La tesis de los derechos (que se detalla en el siguiente tema) debe ser aplica-
ble, pero debido a su complejidad y dificultosa elaboracion a nivel argumen-
tativo el profesor Dworkin ha recurrido a una ficcion capaz de aplicar dicha
tesis y elaborar una teoria integral*® conformada con argumentos de princi-
pio*’, diferenciados de los politicos, cuyo objetivo es la salvaguarda de los
derechos subjetivos en el régimen democratico, y un discurso conforme a los
principios e historia institucional como novela en serie*. Por ello nos dice:

Por consiguiente hariamos bien en considerar de qué manera, en los casos
adecuados, un juez fildésofo podria elaborar teorias sobre qué es lo que exigen
la intencion de la ley y los principios juridicos. [...] Para este propoésito he in-
ventado® un abogado dotado de habilidad, erudicion, paciencia y perspicacia
sobrehumanas, a quien llamaré Hércules.*

46 En los casos en que anotamos la palabra coherencia o congruencia debe ésta entenderse
en el sentido de integridad.

47" En cualquier comunidad la visién integral debe recurrir al derecho desde la perspectiva
de que el derecho no puede ser identificado sin recurrir a valores. Vid. MARMOR, Andrei.
Interpretacion y Teoria del Derecho, Barcelona, Espafia, trad. Marcelo Mendoza Hurtado.
Gedisa, 2000, pp. 59-60.

48 La labor de Hércules debe ser la de un relato intercalado. Vid. CaLvo, José. Derecho y
Narracion. Materiales para una teoria y critica narrativista del derecho. Barcelona, Espaia.
Ariel, 1998, pp. 16-30.

49" Para Francisco LAPORTA, lo que hace es “trasladar al caso del juez el razonamiento “cons-
tructivo de RawLs” y la idea de “equilibrio reflexivo”, pero se complica tanto que debe inven-
tarse un juez”. Cfr. Entre el Derecho y la Moral. Op. Cit. nota 3. p. 41.

30" DworkiN, Ronald. EI Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17. p. 177. Esta figura del Juez
Hércules vuelve a aparecer.
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Hércules ha de resolver los casos dificiles que se presenten en su juris-
diccion, en estos casos hemos mencionado que se acaban las reglas claras y
precisas conforme a las cuales se pueda resolver.

Para la teoria dominante quedaba la facultad del juez de hacer uso de su
discrecionalidad y su poder creador de derecho, pero Hércules no podra usar
la discrecionalidad y en cambio si elaborar una argumentacion capaz de de-
mostrar la aplicabilidad de un derecho o principio no explicito en las reglas
claras y precisas, pero que se puede demostrar que subyace a ellas y forma
parte del sistema normativo o aquello que denominamos derecho.

Hércules tampoco tendré la facultad de crear derecho para luego aplicarlo
retroactivamente en perjuicio de derechos preexistentes y violando el princi-
pio de la no aplicacion retroactiva de una obligacion. Queda también el tra-
bajo de descubrir la intencion o proposito de una ley o clausula, y de que su
teoria sea contrastable y resista las criticas que puedan formularse al respecto.
Dicha teoria sustentara su juicio como el mas proximo a la dimension de
justicia y respeto de los derechos individuales, lo cual es considerado como
la respuesta correcta. Entendiendo por respuesta correcta’’ no aquella que
satisface a todos*?, sino aquella que desde la perspectiva de la integridad y
coherencia se sustenta en razones de principio y no en decisiones politicas®.

El razonamiento legal es un ejercicio de interpretacion constructiva que
debe justificar nuestras practicas legales como un todo**, y que desde la pers-
pectiva del derecho como integridad debe prevalecer la busqueda del afan de
concretar la justicia en un entrelazamiento teorico en que confluyen el dere-
cho, la moral, el Estado y la filosofia politica. Por lo que los razonamientos
que sustentan una resolucion a un caso dificil deben expresar esta postura

1 Ala respuesta correcta que debera ser construida por el juez Hércules, se le ha denomina-

do también por Chaim Perelman como “decision razonable”, que es aquella mas apegada a
los principios generales del derecho. Apud. ATiENza, Manuel. Las Razones del Derecho. Op.
Cit. nota 14, p. 74.

52 DworkN, Ronald. El Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17. p. 12.
53 En el sentido de “pretensién de correccion” o “corregibilidad de la respuesta”, se mani-
fiesta Robert ALEXY, y sostiene a diferencia de Dworkin una teoria débil de los principios.
Apud. Atienza, Manuel. Las Razones del Derecho. Op. Cit. nota 14, pags. 172-176.

% DworkiN, Ronald. El imperio de la Justicia, Op. Cit. nota 17. p. 11.
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ante el derecho, y asumirla plenamente, de alli que la labor de Hércules sea
tan complicada tanto en el ambito tedrico, como en el practico®.

2. HERCULES TEORICO-CONSTRUCTOR

Con las observaciones anteriores, veamos la labor del juez Hércules. Inicia
por aceptar la autonomia judicial y las practicas propias de su profesion, lo
cual lo ubica en el amplio supuesto de la doctrina de la responsabilidad politi-
cay la aceptacion de una teoria politica general que justifique esas practicas;
y en el caso hipotético de nuestro autor, tal responsabilidad de sus resolucio-
nes debe ser congruente con la politica democratico individual que impera en
los Estados Unidos. El autor en comento desarrolla algunos casos en los que
el juez filosofo hara uso de su gran arsenal tedrico®:

1. El primer caso refiere a lo que la constitucion ambiguamente establece
en la estipulacion de que ninguna ley sera valida si establece una religion. Las
exigencias tedricas para este caso son:

* Estudio de la filosofia politica en cuanto se refiere a la forma en como
el Estado esta estructurado y organizado, y en especial a las libertades.

* La construccion de una teoria constitucional que contemple los esque-
mas fijados por la constitucion.

* Una teoria politica que justifique a la constitucion en su totalidad.

* La adecuacion de dicha teoria a la legislacion que regule el caso concreto.

* Tal adecuacion debe ser tratada como un problema de filosofia politica,
y no como una mera subsuncion.

* Organizar una teoria de la constitucion, configurada como un conjunto
complejo de principios y directrices politicas que justifique ese sistema
de gobierno.

53 Aunque no lo menciona el autor que seguimos, es evidente que Hércules deberé de eludir
todas las falacias argumentativas que puedan salir a su paso en su labor constructiva. Para
falacias Vid. ATiENzA, Manuel. Las Razones del Derecho. Op. Cit. nota 14, p. 94.

3¢ Para Neil MacCoRrMICK ésta es una vision ultrarracionalista del derecho, por lo que pro-
pone una teoria que esté a la mitad entre ésta y la irracional. Apud. Ibid, Cfr. pags. 107-108.
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* Enriquecer esa teoria refiriéndose a la filosofia politica y a los detalles
institucionales.

* Crear teorias posibles que justifiquen los diferentes aspectos del esque-
ma.

* Poner a prueba las teorias en funcion de la institucion global.

* Cuando la prueba se agote elaborar los conceptos controvertidos de los
que se vale la teoria triunfante®’.

2. En el caso del problema de interpretacion en un conflicto de aplicacion
entre las leyes local y la federal para determinar cual ha de ser aplicable al
caso concreto, se parte de que el trabajo anterior ya esta realizado, lo que dis-
minuye la elaboracién de todo el trabajo tedrico desde la Ley Fundamental,
asi que el procedimiento a seguir es:

* Si la ley actual ha modificado los derechos de los ciudadanos, en este
caso preguntar por qué la ley tiene tal poder.

* Esto lo lleva a la teoria constitucional donde encuentra argumentos po-
liticos y objetivos colectivos como justificacion para ello.

* La ley lo conduce a la elaboracidon de una teoria politica especial que la
justifique, y considere la responsabilidad del legislador al crearla. Asi
como a los argumentos de principio y politicos que pudieron existir
para promulgarla.

* La reformulacion de una ley>® que se refiera de manera mas precisa a los
casos para los cuales fuera promulgada.

* A partir de ello la interpretacion correcta del sentido de la ley, y por lo
tanto la decision sustentada en las necesidades a regular, y el respeto de

57" Crear un abanico de principios no incompatibles entre si, que expliquen todo lo normati-
vo que haya implicado es muy complejo, para Francisco LAPORTA, se estd “el derecho con el
derecho justo [...] uniendo una decision coherente con el derecho con una decision correcta
en sentido moral”, por lo que en paises como Sudafrica donde haya problemas de discrimina-
cion serd mejor que Hércules mienta. Vid. Entre el Derecho y la Moral. Op. Cit. nota 3, p. 41.
58 Puede ser el caso en que la ley no agote todas las consideraciones morales que los jueces
deben tomar en cuenta al momento de decidir sobre un caso dificil, por lo que la integridad
y el buen sentido del juzgador seran los principales medios para lograr resolver conforme a
principios. Vid. Lyons, David. Aspectos morales del derecho. Op. Cit. nota 10, p. 140.
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los derechos de los ciudadanos ante cualquier ley que pretenda limitar
sus derechos.

* Con base en lo anterior se decide en que casos se debe emplear la ley
federal, y en cuales es mas conveniente aplicar la local para resolver el
caso concreto que se presente.

3. Aquellos casos dificiles que no estén previstos en la ley, y que le sean
presentados al Juez Hércules, los resolvera basandose en la coherencia e inte-
gridad, y la fuerza gravitacional del precedente.

El profesor HArT habia advertido respecto de aquellos casos en los que no
existia una regla clara y aplicable al caso, y que se encontraban en la zona
de incertidumbre, ante esto el juez debia recurrir a su discrecionalidad para
resolver el caso. Pero para el profesor DworkiN, los precedentes asi como
los principios y el respeto de los derechos de los ciudadanos es lo que debe
imperar en la solucion a ese caso. Por lo que Hércules no debera acudir a la
discrecionalidad, sino dar una solucidon que no violente los principios juridi-
cos, morales y derechos politicos de los ciudadanos, y que sea congruente con
la manera en como casos semejantes han sido solucionados con anterioridad,
para ello deberd iniciar por determinar la fuerza gravitacional del precedente.

3. RECONSIDERANDO ALGUNOS TOPICOS

Hércules critica el que haya férmulas de tipo candnico en los que el prece-
dente sintetice las razones y justificaciones de una decision que puedan ser
usados en casos posteriores como si fueran soluciones en féormula para todo
caso controvertido semejante. De tal manera que el precedente no impone
limites infranqueables para el juzgador ante el nuevo caso, pero si establece
un referente cuya aplicacion estd determinada por su fuerza gravitacional, por
lo que se hace necesario que Hércules elabore una teoria respecto de la fuerza
gravitacional de los precedentes.

Hércules encuentra que los precedentes no tienen justificacion alguna para
ser considerados como leyes al igual que la legislacion, pero que en razén de
la equidad los casos semejantes deben ser resueltos de manera semejante, por
lo que “Un precedente es la constancia de una decision politica previa; el he-
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cho mismo de esa decision, como hecho de la historia politica, ofrece alguna
razon para decidir otros casos de manera similar en el futuro®”. Sin embargo,
la equidad de la fuerza gravitacional del precedente reside en que esta sea
resultado de argumentos de principio, y que por lo tanto, su justificacion no
sea de caracter politico®.

Nuestro juez puede encontrar que en la historia constitucional existan ca-
sos que hayan sido resueltos a nombre de los principios, pero que en realidad
sean decisiones de caracter politico, por lo que debe contemplar la elabora-
ci6n de una teoria de los errores institucionales, tanto en su caracter historico,
como en la calidad de precedentes. Porque atn partiendo de la presuncion de
que los precedentes resuelven los casos dificiles apegados a principios que en
ese momento son considerados como correctos, tanto la circunstancia como
la situacion politica del momento pudieron haber influido en esa decision, por
lo que tal precedente puede a la luz de la situacion actual demostrarse que no
es lo mas apegado a los principios que en el momento se consideran como
los de correcta aplicacion, por lo que sin negar su autoridad deberd atenuar su
fuerza gravitacional®'.

Por otra parte, si bien se debe distinguir que el precedente no tiene la cali-
dad de una ley creada por el Congreso, éste en razon de la equidad y fundada
en argumentos de principio tiene el poder declarar en determinado caso la
inaplicabilidad de una ley por razones de analogia, si argumentativamente y
tedricamente se demuestra que dicha ley viola la equidad y los derechos del
ciudadano.

La equidad, la fuerza gravitacional y la congruencia en la aplicacion de los
principios asi como determinar el modo en como establece el peso e impor-
tancia de los principios para su aplicacion a los casos dificiles, son temas que
se ubican en la tesis de los derechos, y que requieren de parte de Hércules una
elaboracion argumentativa que sustente tedricamente su aplicacion a éstos
Ccasos.

9 DworkiN, Ronald. El imperio de la Justicia, Op. Cit. nota 17, p. 185.

60 Una importante labor de Hércules es la de utilizar la argumentacién para desentrafiar lo
que la retdrica y la semiotica han ocultado bajo el mote de principios. Para relacion entre

Narracion y semiotica, Vid. Calvo, José. Derecho y Narracion, Op. Cit. nota 48, pags. 75-96.
61

DworkiN, Ronald. El imperio de la Justicia, Op. Cit. nota 17, pags. 196-198.
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Por lo que las primeras conclusiones de Hércules son en el sentido de que
la fuerza gravitacional de un precedente debe estar fundado en argumentos
de principio, y no en decisiones politicas, y que fundados en la equidad debe
aplicarse la misma proposicion resolutiva a casos semejantes. Sin embargo,
para el caso de los principios que sustentan el uso del precedente, Hércules
debe elaborar un esquema de principios abstractos y concretos que justifiquen
de manera coherente todos los precedentes del derecho consuetudinario, para
lo que considera la posicion vertical de los juzgadores, que refiere a su rela-
cion jerarquica y a su poder de decision; y la posicion horizontal que refiere a
la congruencia en el uso de los precedentes de parte de los juzgadores.

Es preciso detenernos a analizar lo que significa e implica la coherencia,
integridad, y en algunas ocasiones también denominada congruencia. La co-
herencia y/o congruencia puede referirse a que alguien (institucion, juez) lo
es cuando repite la conducta ante semejantes situaciones, en este sentido la in-
tegridad es algo mas, pues refiere que no es suficiente resolver casos semejan-
tes de la misma manera; sino, que se debe estar en busqueda de la resolucion
mas apegada a la justicia y equidad, o también conocido como la respuesta
correcta, y esta busqueda de expresar mediante la resolucion lo mas apegado
a justicia y equidad se integra a la labor discursiva y de interpretacion del juez
ante los casos dificiles.

La integridad se debe distinguir de todo compromiso o connotacion de ca-
racter politico y inicamente se le debe concebir relacionada con principios®,
y en un sentido mucho més amplio la integridad debe ser el elemento unifi-
cador de toda la teoria normativa, tanto en el ambito referido a la conjuncion
entre derecho y moral, como en el caso del derecho y la politica, tales como
el Estado democratico, comunidad de principios y respeto a los derechos po-
liticos de los ciudadanos.

Precisamente el punto que refiere a la elaboracion de una lista de los prin-
cipios que establezca y detalle su peso e importancia, resulta una tarea casi
imposible, o que hasta la fecha ningtn autor ha elaborado de manera que sa-
tisfaga a los filosofos del derecho.

Los principios no pueden ser establecidos para siempre, pues aunque for-
malmente los haya universales, su connotacion varia de tiempo en tiempo y

82 Ibid. pags. 160-163. En los casos en que anotamos la palabra coherencia o congruencia
debe ésta entenderse en el sentido de integridad.

172

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4063

Derecho y moral. Estudio introductorio

de una sociedad a otra, por lo que lo més congruente es determinar su peso e
importancia en razon del caso concreto que haya que resolverse, y considerar
la historia institucional y la coherencia e integridad del uso del precedente,
ligado a una teoria argumentativa que resista la critica. Ya que incluso puede
llegar a sostener en ocasiones proposiciones argumentativas que se contra-
pongan a lo que el sentido comun dicta o lo que se supone como correcto,
para lo cual el juez Hércules apela a la moralidad comunitaria como referente
para la construccion de su teoria moral, pues las decisiones judiciales han de
quedar a salvaguarda de las pasiones de las mayorias, y deben ser resultado de
un riguroso analisis teorico el cual dotara de contenido a los conceptos como
equidad, igualdad, libertad y aquellos que sean discutibles.

El profesor DworkiN negé la existencia de una regla de reconocimiento
aun cuando fuera muy compleja, para poder discernir los principios y aque-
llos aplicables a un caso concreto. Al hacerlo nos proporciond unos criterios
muy elaborados, los cuales pueden ser creados y aplicados por el juez Hércu-
les, pero que en la practica evidencia que su aplicacion se limita a un uso mas
restringido vinculado con el desarrollo paulatino y lento de nuestras institu-
ciones judiciales y su labor argumentativa, asi como la mejor preparacion de
los juzgadores y su experiencia®.

Por lo que mientras no existan teorias complejas que expliquen desde la
teoria constitucional para sostener la salvaguarda de un derecho particular,
hasta la argumentacion para demostrar la correcta aplicacién acorde a prin-
cipios, historia institucional y correcto uso de los precedentes, todo desde
la perspectiva del derecho como integridad, quedaran las teorias de nuestro
autor como referentes metodologicos para seguir elaborando argumentos que
nos conduzcan a la respuesta correcta, quedando los del juez Hércules como
ejemplo abiertos al estudio y a la critica®.

Una critica que tanto Hércules como los jueces que pretendan obrar como
¢l, es la de que pueden ser acusados de pretender hacer objetivas e integras
sus propias visiones y convicciones juridicas. Critica a la que ningln juez se

5 Ibid, p. 177. La expansién de los limites del analisis de los casos y de la extension de la
teoria que se emplee para resolver los casos dificiles sera en gran medida reducida por la ex-
periencia que los jueces tengan, asi como su sentido de ubicacion tedrica dentro del derecho.
84 Ibid, p. 190. Finalmente Hércules no es una imposicion, sino un modelo metodoldgico
para la practica judicial.
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podra sentir aludido siempre que verdaderamente conciba el derecho como
integridad desde una comunidad de reglas y sus resoluciones en los casos
dificiles sean la busqueda sincera sustentada en un analisis tedrico integro del
derecho®.

X. LLA TEORIA DE LA ARGUMENTACION COMO SINTESIS
DE LA RELACION ENTRE EL DERECHO Y LA MORAL

1. TESIS DE LOS DERECHOS

Introducir la moral al seno del derecho, es admitir que existe al menos un
vinculo que liga a ambos 6rdenes normativos®, y que la discrecionalidad sos-
tenida por la teoria dominante no logra explicar, por lo que por recurre a la
tesis de la separacion conceptual de la moral y del derecho®’.

Empero, las decisiones que los jueces toman a modo de resolucion en los
casos dificiles que se les presentan van mas alld de la discrecionalidad, impli-
ca el empleo de justificaciones de principio o justificaciones politicas, y no se
detienen ante los limites impuestos por la doctrina, sino que se implican en las
decisiones tanto la moral subjetiva del juez con la moral colectiva, e incluso
en caso de hacer uso de justificaciones politicas, estd involucrada también la
filosofia politica. Estos elementos no son considerados en el esquema de la
teoria de la discrecionalidad, ni en la teoria de la separacién conceptual del
derecho.

5 Ibid, Cfr: pags. 187-189.

% No todos coinciden con vincular ambos sistemas normativos, y sostienen una necesaria
distincion fundada en cuestiones historicas, y que tacticamente lo ético y moral solo es de-
recho en cuanto se reconoce como tal. Vid. LAaporTa, Franciso. Entre el Derecho y la Moral.
Op. Cit. nota 3, p. 67.

67 El debate es en torno al fundamento del derecho y no solo en su margen, y en este debate
el derecho ya no solo es tinicamente reglas, sino que incluye la moral y las directrices juri-
dicas. Partiendo de que en su fundamento hay muchas cuestiones debatidas y no aceptadas
por todos los abogados y jueces. DworkiN, Ronald. E/ Imperio de la Justicia..Op. Cit. nota
17, pags. 39-41.
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Lo que se ha mencionado solo es posible desentrafiarlo mediante el em-
pleo de la teoria de la argumentacion®, y sera el Juez Hércules el encargado
de crear un razonamiento juridico mas elaborado a fin de poder resolver un
caso dificil haciendo uso de las complejas teorias (en las que estan implica-
dos los razonamientos de jueces, abogados, y politicos, teorias del derecho y
el modelo de las normas y teoria del derecho de nuestro autor)® que han de
coexistir como sustento en la resolucion de un caso dificil.

Veamos con detalle el caso de las justificaciones y la manera en como
deben ser consideradas por los jueces y los abogados al momento de enfren-
tarse a un caso dificil. Desde un principio los juicios plantean al menos tres
tipos de problemas: cuestiones de hecho, cuestiones de derecho y cuestiones
entrelazadas de moralidad y fidelidad politica™. Por lo que a pesar del prop6-
sito de llegar a la respuesta correcta, no es garantia de que dicha respuesta o
resolucion satisfaga las expectativas de todos, por lo que deberd ser aceptada
como la mas adecuada aquella que presente mas argumentos y elementos a
su favor’!, los cuales se trocaran en conviccion en el animo del juzgador y de
las partes.

Pero la respuesta correcta no se da en un ambito plenamente o puramente
juridico, pues coexisten con el sistema normativo tanto los principios mora-
les, la moralidad subjetiva del juez y la colectiva u objetiva, asi como otros
estandares de caracter politico, los cuales veremos que en determinadas cir-
cunstancias llegan a vincularse de tal modo que solo una inteligencia prepara-
da podra llegar a discernirlos con el propdsito de resolver el caso dificil que se
le presente conforme a principios ubicados en el &mbito moral de la justicia,

68 Teoria que tiene su origen en los afios cincuentas como rechazo a la logica formal y como
instrumento para analizar los razonamientos juridicos. Vid. ATiENza, Manuel. Las Razones
del Derecho. Op. Cit. nota 14, p. 29.

9 Ya Chaim PERELMAN consideraba necesario referirse a todos los participantes discursivos
para la construccion de la teoria de la argumentacion. Apud, Ibid, p. 47

70 DworkiN, Ronald. El Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17, p. 16.

" Ibid, p. 21, Aqui el autor sostiene que no se trata de la respuesta diferente, sino la co-

rrecta que en el sentido de quien la formula sera la mejor entre todas la posibles, ain como
conviccion personal. Aunque la teoria de la argumentacion se construye con argumentos no
puede reducirse solo a esto, pues implica todo el aparato tedrico elaborado por DWORKIN, y
aunque TouLmIN refiera al mejor argumento, aqui su dimension es mas amplia, Apud. ATIENZA
Manuel, Las Razones del Derecho. Op. Cit. nota 14, p. 82.
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y no conforme a estdndares de caracter politico. Excepto cuando haya una
justificacion se consideraran aquellos orientados mas al bien colectivo, y que
no necesariamente pueden coincidir con la respuesta correcta que debe estar
en el ambito moral de la justicia antes mencionado.

El profesor HArT habia mencionado la textura abierta del lenguaje con el
que las normas se formulan, en el que en ocasiones ni siquiera volviendo a
reinterpretar se puede encontrar la solucion a un caso concreto, por lo que es
menester que los jueces legislen. Y alli comienzan nuestros problemas.

Ni Hans KeLSEN", ni HART?, tuvieron problema con admitir que los jueces
al resolver un caso concreto hicieran derecho, y €ste es uno de los puntos
torales para DWORKIN’®, pues segiin su propia teoria es incorrecto sostener
que los jueces produzcan derecho, ya que atenta contra los derechos que todo
ciudadano debe tener en un régimen politico democratico, lo cual no es in-
congruente con su postura de interpretacion construccionista, y del derecho
como integridad.

Ya que en la interpretacion construccionista el debate se remonta a los
fundamentos del derecho, los cuales si fueran indubitables no podria cues-
tionarse el que si los jueces inventan o descubren la ley, mas lo sostenido
por nuestro autor, es que los jueces construyen mediante la argumentacion lo
que el derecho es, pero al construirlo no lo inventan o descubren, sino, que
lo construyen desde la correcta percepcion de los verdaderos fundamentos
del derecho a pesar de que éste no haya sido reconocido antes o incluso haya
sido negado”. Empero, debe distinguirse entre no admitir que los jueces sean
creadores de derecho, y que ellos tengan un papel activo en su funcidn juris-
diccional como garantes del respeto de los derechos de los ciudadanos, lo cual

2 KeLseN, Hans. Teoria Pura del Derecho, Op. Cit. nota 19. p. 103. Alli menciona la fun-
cion creadora del derecho de los tribunales, refiriendo a la imposibilidad del realismo nor-
teamericano de poder reducir la ciencia del derecho a un simple prediccion de la manera en

como los tribunales han de resolver un asunto.
73 Harr, H. L. A. El Concepto del Derecho. trad. Genaro R. Carrié. Buenos Aires, Argen-
tina. Abeledo Perrot. 1998, p. 169. Funda la funcién productora de reglas en la capacidad
discrecional de los jueces de resolver casos dificiles cuando se encuentren en las zonas mar-
ginales o de penumbra.

4 DworkN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1. p. 146.

> DworkiN, Ronald. El Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17. p. 18.

176

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4063

Derecho y moral. Estudio introductorio

veremos adelante que denomina: programa de activismo judicial y programa
de restriccion judicial’s.

Critica también la concepcion comun de que los jueces se cifien a la doc-
trina dominante al momento de resolver un caso dificil. Al momento de que
un juez decide un caso dificil en su resolucion no solo estan implicados ar-
gumentos juridicos, sino también morales subjetivos y colectivos, y por su-
puesto los politicos. De los morales o de principio se ocupa al denominarlos:
argumentos de principio, como aquellos que justifican una decision politica
demostrando que se asegura un derecho individual o del grupo. Y los argu-
mentos politicos, como aquellos que justifican una decision politica demos-
trando que favorecen alguna meta colectiva.

En el caso de que se considere que los jueces son creadores de derecho
ademas desde la perspectiva dominante del positivismo tenemos el problema
de que existe una funcidon delegada de parte del legislativo hacia los jueces
para crear reglas, lo que confunde la funcion judicial que debiera estar limita-
da a resolver los casos, con la funcion del legislativo cefiida a la creacion de
las reglas. Y aun cuando una norma creada tenga una connotacion politica o
haya sido resultado de una decision de ese caracter, al estar en el &mbito de lo
juridico ya no deja a la voluntad del juez considerar estos elementos politicos
al momento de aplicarla, sino Uinicamente los estrictamente juridicos.

Esto no ocurre si se concibe que los problemas juridicos respecto a las re-
glas no solo son en cuanto a la textura abierta del lenguaje que se emplea en
ellas, sino en lo referente a lo que la sustenta como fundamento. Lo que per-
mite la labor constructiva del juez en un papel activo, en la que la evidencia
del derecho queda desmentida al ser objeto de debate’, e incluso se amplia
este debate a cuestiones morales y de filosofia politica imperantes en el Esta-
do como ideologia y sustento democratico del mismo.

Otra creencia que se tiene al momento de que los jueces se enfrentan a
un caso dificil y se supone que crean derecho (si es que se acepta su poder
creador) es que al hacerlo se cifien a las tradiciones juridicas, las cuales res-
tringirian su discrecionalidad. Empero tal explicacion resulta insuficiente por
dos razones:

76 DworkN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1. p. 217.
"7 DworkiN, Ronald. El Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17. pags. 19-20.
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1) Cuando un juez decide aiin inmerso en las tradiciones, deben conside-
rarse que preexiste a su decision la moralidad integrada por todas las
decisiones previas de otros jueces.

i1) La moralidad institucional debe considerarse como limite e interactuan-
do con la del juez que ha de decidir’.

Pero no olvidemos que las decisiones judiciales han de ser generadas por
principios y no por directrices politicas, de tal manera que el uso del prece-
dente y de la influencia del derecho institucionalizado han de ser considera-
dos para poder explicar la manera en como un juez debe resolver ese caso di-
ficil. Las dos objeciones que DwORKIN opone a las decisiones que se realizan
a partir de directrices politicas son:

1) Que desde la perspectiva democratica, los jueces no son elegidos como
aquellos que ejercen funciones de representacion popular, por lo que no
tienen el deber de rendir cuentas ante sus electores de sus actos.

i1) En un régimen politico democratico la funcion judicial de impartir justi-
cia no debe sacrificar el derecho individual frente a una razon politica o
de Estado”. Ambas criticas no podrian formularse a aquellas decisiones
que tengan como sustento las directrices morales.

La tesis de los derechos retoma algunos de los elementos de la teoria poli-
tica para explicar el modo en como los jueces son responsables de las decisio-
nes que deban tomar, y del respaldo que les debe servir a modo de sustento.
Dos ideas son empleadas para tal efecto: la doctrina de la responsabilidad
politica y la idea de la administracion politica.

De la doctrina se desprenden la exigencia de coherencia e integridad, en
la que se diferencia estrictamente la politica de la juridica, que en la primera
a nombre del beneficio colectivo se desconsidere al individuo, en tanto, que
en la segunda, la integridad se impone como el trato igual a los iguales y des-
igual a los desiguales. Y aqui el uso del precedente y de los principios cobra
mucha importancia, en razon de la aplicacion semejante y equitativa que de
ellos debe hacerse.

8 DworkN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1. p. 153.
" Ibid. P. 150- 151.
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El problema de la tesis de los derechos de permitir la intromision de ele-
mentos propios de la politica al seno de una explicacion juridica es que debe
ampliarse el sentido de las voces responsabilidad politica y administracion
politica, para dejar a su vez a estos como categorias referentes para un juicio
circunstanciado en el caracter democratico del Estado. De esta manera poder
seguir sosteniendo las distinciones entre argumentos de principio y argumen-
tos politicos, asi como la exigencia de coherencia fundada en el uso del pre-
cedente y la historia institucional, en lo que refiere al uso de los principios y
de la moralidad en los casos resueltos y en el modo en cémo deben emplearse
en los casos dificiles que se presentan.

2. LA PRIMACIA DE LOS DERECHOS Y LA INTEGRIDAD

El juez que ha de resolver un caso dificil esta en la circunstancia de juzgar y
vivir en un Estado democratico, que es el primer supuesto para la elaboraciéon
de ésta teoria. Luego, tiene una formacion acorde a las doctrinas de su época
en lo que se refiere al uso de los precedentes, los principios y la historia ins-
titucionalizada, y se le exige que su discurso sea resultado de argumentos de
principio y una coherente aplicacion de los principios y los precedentes. Hay
aqui elementos que es menester distinguir y explicar a efecto de que pueda
alcanzarse ese objetivo.

El profesor Dworkin distingue los siguientes: “Los argumentos de princi-
pio se proponen establecer un derecho individual; los argumentos politicos
se proponen establecer un objetivo politico. Los principios son proposiciones
que describen derechos; las politicas son proposiciones que describen obje-
tivos. [...] Un derecho politico es una finalidad politica individualizada. [...]
Un objetivo es una finalidad politica no individualizada.®®”

Algunos de los considerados indiscutiblemente como derechos, son tam-
bién objetivos politicos, entre ellos: la libertad y la igualdad. Sin embargo, su
connotacion y repercusion de los derechos en el ambito colectivo y particular
esta en funcion de su abstraccién o concrecion; si su empleo es abstracto
seguramente forma parte de un discurso juridico, y carece de referentes sub-
jetivos para su confrontacidn, y si el uso es restringido a un caso concreto,

80 Ibid. pags. 158-159.
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entonces cada derecho debe tener un peso especifico en funcion su antece-
dente e historia institucionalizada. Se considera también el fin para el que
se emplea, si la persecucion de su realizacion es colectiva, entonces tiene el
caracter de objetivo, pero si su fin es la aplicacion concreta para salvaguardar
un derecho subjetivo, es derecho. Ambos pueden ser absolutos o relativos, y
contraponerse entre si, y uno respecto de otro.

La tesis de los derechos exige congruencia, esto es, que las decisiones de
los jueces se funden en argumentos de principio y no en los politicos, que la
historia institucionalizada de la aplicacion de los derechos y los principios sea
considerada con la fuerza que el precedente®! le imprime, y que la moralidad
tenga el peso suficiente para que las resoluciones se realicen en la dimension
de justicia. Y esta tesis como lo hemos apreciado en el numeral anterior ha
sido realizada por la ficcion del Juez Hércules, quien elabor6 toda una teoria
que cumplid con estas exigencias, la cual va de la filosofia del derecho a la
filosofia politica y moral.

La congruencia (en el sentido de integridad de la labor interpretativa y dis-
cursiva de los actores juridicos) estd intimamente vinculada a la concepcion
del derecho como integridad, el cual implica las preguntas:

I. ;Si se justifica la relacion entre derecho y coercion, y si tiene sentido
exigir que se utilice la fuerza publica de acuerdo con las los derechos
y responsabilidades que provienen de decisiones politicas del pasado?

II. ;Cual es ese sentido?

III. ; Qué connotacion se debe dar a la palabra “provienen” en el sentido de
ser congruentes con decisiones anteriores?

A lo que la concepcidn del derecho como integridad en el mismo orden
responde:

I. Se acepta las ideas de ley y derechos legales.

81" En el precedente debemos considerar su fuerza gravitacional, en congruencia con la pos-

tura del derecho como integridad, y la elaboracion de un discurso desde los fundamentos
del derecho, sin desconsiderar la doctrinas del precedente: estricta y la moderada. DwoRKIN
Ronald. El Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17, p. 31.
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II. Sostiene que la fuerza del derecho no tiene un caracter meramente
instrumental, sino sobre todo que establece una igualdad en la que la
proteccion y reivindicacion moral justifican el ejercicio de ese poder
politico.

III. Que los derechos y deberes provienen no solo de los explicito en lo ya
realizado como precedente, sino también de lo implicito proveniente de
principios de moral®.

La integridad a su vez como accién interpretativa y discursiva establece
un vinculo entre el derecho y los principios morales. Como modelo de las
normas se impone a la concepcion basada en reglas y sustenta la existencia de
principios como derecho (derecho como integridad), la cual se extiende hasta
las practicas politicas del Estado. En el sentido de que el discurso del Esta-
do debe estar preferentemente basado en la integridad y su punto de partida
debe ser el de la busqueda de la realizacion de los principios de la justicia y
equidad sin violentar los derechos individuales (comunidad de principios)®.

En lo referente a la historia como pasado institucionalizado del derecho
que se manifiesta mediante el precedente y su fuerza de atraccion, queda ate-
nuado por la integridad. En este sentido, la integridad actia como el elemento
que enfoca su atencidén mas en lo contemporaneo normativo, dimensionando
el precedente en la denotacion actual de los principios que sean contenidos
en éstos; mas que refiriéndose al uso pasado, que puede ya no coincidir con
el actual, por ello que se diga que establece relaciones de integridad de tipo
horizontales® y no tanto verticales®.

82 Ibid. pags. 77-78.
8 Ibid, p. 164.

8 Aunque la historia ha tenido un peso importante en el derecho, como sujetos de nuestras
circunstancias DworkIN sostiene el modelo liberal y por ello mas el aspecto horizontal que
el vertical. Para historia y derecho Vid. Atienza, Manuel. Las Razones del Derecho. Op. Cit.
nota 14, p. 63.

85 DworkiN, Ronald. El Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17, p. 165.
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3. LA NOVELA EN CADENA

Una aportacion vinculada con la labor activa de los jueces en el plano del de-
recho como discurso y acto de interpretacion, es lo que denomina “novela en
cadena™, en el que cada juez al resolver un caso dificil aporta algo a lo que
podemos denominar una novela inconclusa en la que varios son los autores
que participan escribiéndola. Esta novela en serie seria escrita por los jueces
mediante sus resoluciones, y asi cada juez al momento de agregar algo debe-
rd considerar lo que se ha escrito antes con el proposito de que la novela en
serie guarde congruencia e integridad, y no debera dejar de lado ninguno de
los elementos o caracteristicas importantes de lo que hasta el momento se ha
escrito, por lo que debera dar cuenta de todas sus partes, pues el objetivo es
crear una sola novela, y ésta debera ser la mejor posible®’.

De manera metaforica en la concepcion de la novela en serie estan los
elementos de la actividad interpretativa del juez, cuyo discurso debe ser cons-
tructivista, integro y congruente con lo que se ha hecho en el pasado, lo que no
implica que justifique el pasado, pero si que lo explique desde la perspectiva
tedrica de haber asumido al derecho como integridad y desde una comunidad
de normas, buscando siempre la respuesta correcta fundada en principios y no
en razones o directrices politicas, labor judicial en la que desde su perspectiva
se borra toda barrera creada entre el derecho y la moral®,.

8 Para ampliar la informacion respecto a la postura de la escritura integralista de la solucién
interpretativa y la manera actual de considerarla en la legislacion, Vid. CaLvo, José. Derecho
vy Narracion.. Op. Cit. nota 48, pags. 75-96.

87 DworkN, Ronald. El Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17, pags. 166-168.

8 David Lyons considera que los limites tedricos de la propuesta de DwoRKIN estan relacio-
nados con su referencia excesiva al sistema norteamericano, y su critica desde la moralidad
esta dirigida a la moralidad explicita, y no a la existencia de condiciones morales para la ley
en todos los sistemas. Vid. Aspectos Morales de la Teoria Juridica, Op. Cit. nota 10.
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4. ACTIVISMO Y CONSTRUCTIVISMO JUDICIAL

Antes de finalizar revisemos cudl ha de ser el papel de los jueces en este
modelo de las normas propuesto por el profesor Dworkin, y para ello nos
remitiremos a lo que denomina el:

[...] programa de activismo judicial [que] sostiene que los tribunales [...] de-
ben elaborar principios de legalidad, igualdad y otros semejantes, revisarlos
de tiempo en tiempo a la luz de los que parezca ser la vision moral mas recien-
te de la corte y, de acuerdo con ello, juzgar los actos del Congreso y el Presi-
dente” (aunque aceptemos la version mas restringida que lo limita a los actos
de los propios jueces al momento de resolver los casos), y el programa de
“restriccion judicial [ ... que sostiene] que las decisiones de otras ramas guber-
namentales sigan en pie, aiin cuando lesionen el sentido que tienen los propios
jueces de los principios que imponen las doctrinas constitucionales generales,
excepto cuando tales decisiones lesionan en tal medida la moralidad politica
que violarian las estipulaciones sobre cualquier interpretacion plausible [...]%

Partamos de un supuesto del profesor Dworkin, el de que los ciudadanos
tienen derechos juridicos (legales) y morales, de alli que el problema se centre
respecto de quien ha de decidir respecto de esos derechos morales, el legisla-
tivo, quien es encargado de crear las reglas, que bien pueden estar orientadas
desde principios politicos y no morales, o los jueces (la corte) que deben
salvaguardar no solo la legalidad de los actos, sino también el respeto a los
derechos morales de los ciudadanos. Ahora desde la postura activa e integra
de los jueces existen los problemas de que si los derechos deben ser respe-
tados en principio y contra cualquier acto del Estado, o debemos considerar
que los ciudadanos tienen primero deberes y luego reconocidos sus derechos.
La concepcidn de si estamos ante una tesis que sostenga primero los derechos
y luego los deberes, no es lo mismo si fuera a la inversa, pues el orden de
primacia e importancia para el autor en comento, es que los derechos siempre
deben ser respetados y solo en caso de existir alguna razon debe prevalecer
el interés general®.

89 DworkiN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1.
% Ibid. p. 262.
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La ultima aseveracion realizada, asi como la funcién activa del juez, cau-
san controversia al seno del positivismo, ya que trastocan los cimientos no
solo de la tradicional funcion de los jueces, sino incluso de la concepcion
de la anteposicion de los derechos de los ciudadanos a los del Estado, y la
idea misma de justicia. Pues al introducir al debate los derechos morales al
seno del estudio del derecho (jurisprudencia), la practica de los tribunales
y como funcidon importante de jueces y abogados de defender y demostrar
su aplicacion correcta en los casos dificiles, anteponiendo el individuo a la
colectividad (excepto cuando haya una razon importante) invierte el binomio
individuo-colectividad; lo que ocurre luego de que las teorias posteriores a la
segunda guerra mundial le apostaran a la colectividad.

El profesor DworkiN refiriéndose a Rawis®' (autor de la Teoria de la Justi-
cia), sefala los dos modelos que refieren a los principios de justicia y moral;
el “modelo natural [... que] describe una realidad moral objetiva; es decir,
que no han sido creadas, sino mas bien descubiertas por los hombres o las
sociedades, tal como se descubren las leyes de la fisica”, y el “modelo cons-
tructivo [... que establece] que hombres y mujeres tienen la responsabilidad
de organizar los juicios particulares sobre cuya base actiian en un sistema de
accion coherente [...]*?”. En el que no hay un unico correcto, pues de optar
por el constructivo, puede llegarse a la situacidon de crear principios de justicia
y morales de ocasion. Por otra parte, los concebidos como de caracter natural
deben estar sometidos a revision constante en cuanto a su alcance, actuali-
zacion e incluso sus contenidos, esto sin perder de vista la intencidon primor-
dial, por lo que deben considerarse al momento de fijar la postura todos los
elementos que estén implicados en la decision de qué principios de justicia y
valores morales deben ser considerados y observados. De tal manera que en
cada caso dificil pueda hacerse una explicacioén que atienda por una parte a la
congruencia que debe tener la argumentacion en lo que refiera al uso del pre-
cedente, la historia institucional, asi como a la determinacion de la existencia
de los derechos morales que le deben ser respetados al ciudadano.

%! Laidea de justicia en RAwLs no es de caricter puramente moral, sino sociojuridica, com-

plicada con otras consideraciones distintas. Vid. RopRriGUEZ PaNIAGUA, Jose Ma. Historia del
Pensamiento Juridico, Tomo 11, siglos XIX y XX. Octava edicion, Madrid, Espaia. Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, 1997, p. 704.

92 DworkiN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1.
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5. LOS DERECHOS EN SERIO

Concluimos con la aseveracion de que si se quieren tomar en serio los dere-
chos, tanto jueces, abogados, y ciudadanos, deben considerar primero a los
derechos, y luego a las razones que existan para que €stos no prevalezcan,
las cuales en un orden de concurrencia lo primero serd proteger los derechos
del ciudadano en particular, y después los colectivos considerados como gru-
po. De tal manera que un Estado democratico y liberal®® *, el individuo sea
equiparable a la colectividad, y ésta tltima se imponga cuando haya razon
para ello, pero que el procedimiento no inicie por la exclusion del individuo
para luego determinar si tenia o no derechos, y que en la argumentacion que
sustente cualquier decision que al respecto se tome se consideren todos los
elementos teoricos aportados por el profesor DwORKIN.

La idea de justicia del profesor DworkIN, que sostiene alin de manera neu-
tral para ser elaborada en el discurso, y que puede vincularse con el derecho
(como reglas), para ejercer su influencia la primera respecto de la segunda,
cobran pleno sentido, por lo que deben quedar anotadas aqui al final: “la jus-
ticia es una cuestion acerca de cual es la mejor teoria o la mas correcta sobre
los derechos politicos y morales, y la concepcion de cualquier persona acerca
de la justicia es su teoria, impuesta por sus propias convicciones personales,
acerca de lo que estos derechos son en realidad.” No debemos desconsiderar
que aun cuando la idea de justicia tenga un origen subjetivo, en el discurso
que reivindique la proteccion y respeto de los derechos, convergen tanto lo
subjetivo como la moralidad comunitaria®®, todo en el marco de la concep-
cion del derecho como ejercicio de interpretacion constructivista, integro y
congruente.

% DworkiN, Ronald. El Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17. DworkIN es un defensor del
liberalismo politico y para algunos neoiusnaturalista, aunque también podria denominarsele
un tedrico del liberalismo juridico.

%% La justicia de la ley es compatible con el imperio de la ley no solo en los sistemas social-
democratas, sino en todo sistema legal que pretenda realizarla. Vid. MacCorwmick, en Dere-
cho y Moral, comp. Rodolfo VAzqQuez. Barcelona, Espafia. Gedisa, 1998, p. 160.

% Ibid, p. 79.
9 DworkiN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1.
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