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solucién adecuada son aquellos que resp}tan de la
apli,r::gciénmconsistenteyudewdeeisienestohtmas pasa-
das. év.gr. leyes y sentencias relevar}tes para el
caso—, de acuérdo con una interpretaecion que 9frez~
ca la mejor justificacion- politica.ymoral de. dichas
deCisiones. Esta afirmacion general, asi como los ras-

_gos particulares de la integridad en la adj‘u{hcacmn,
seran desarrollados a continuacién en la tltima sec-
cién de este estudio. - ‘ :

LOS CASOS DIFICILES Y LA DISCRECIONALIDAD

T JUDICIAL

Ningan tema ha enfrentado tanto la teoria Fle Hart
con la de Dworkin como el de la discrecionalidad ju-
dicial en los casos dificiles. De hecho, es posible leer
las criticas de Dworkin al positivismo como un es-
fuerzo por rechazar los cimientos de la teoria de la
discrecionalidad judicial’®, Por esta razon, la (‘ilS‘CLl-
si6n de uno de esos casos a partir de las tepnas de
uno y otro autor constituyen una prueba 1util para
comprender sus coincidencias y disqrePancias. En
esta seccion, serd utilizada con ese propésito una de
las sentencias mas debatidas de la Corte Constitu-
{cional colombiana, relativa a la constitucionalidad de

«/1a penalizacion del porte y consumo de dosis perso-

{ nales de estupefacientes.

Un caso para Hércules vaer‘bert ‘

En 1994, un ciudadano pidi6 a la Corte Constitucio-
nal declarar inexequibles las normas que sanciona-
ban cori arresto y multa el porte y el consumo de
dosis personales de drogas alucinogenas'®, Las mis-
mas normas preveian que la- persona detenida :pm‘ ‘

X i ; ] primer ar
158 Como se vio en la primera parte de este ensayo, € ar
ticulo escrito por Dworkin contra Hart esta dedicado a eslt

tema, Véase "Judicial Discretion”; en: op. cit., p.. 624.
139 Se trataba de los articulos 2 y 51 de la Ley 30 de 1986.
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este motivo y que se encontrara en estado de droga-

diccion seria internada en un centro de recuperacién.

- La Corte tuvo que sortear multiples dificultades

'par'a decidir el caso. Su jurisprudencia previa sobre

¢l tema de la autonomia personal no era univoca. En
dos casos decididos poco tiempo antes, habia esta-
blecido precedentes distintos: habia afirmado la pre-
encia del derecho'al libre desarrollo de la persona=!
ldad sobre razones de moralidad y orden puiblicos!,|
Perd posteriormente declard constitucional la penali-
zacion del aborto, aduciendo que el derecho al libre
sarrollo de la personalidad de la madre debia ceder
ante el derecho a la vida del hijo por nacer'#!, La Cor-
ademas, no habia enfrentado un caso similar yvla
risprudencia producida durante los dos afios de su
ncionamiento era aun incipiente. Por otra parte, el
0 de la Constitucion le ordenaba. proteger al mis-
o Hempo el derecho al. libre desarrollo de Ja persq-
dad. —arfictlo. 16— y la salud de las personas
rticulo 49—, Por tltimo, la opinién publica estaba
didar iff sector pensaba que el castigo era injusto
ue la norma era ineficaz, mientras que otro sector,
1ayoritario, sostenia que declarar inconstitucional la
rma significatia el aumento autornatico del consi-
5 dic estupefaciontes, = T o
“Con estos antecedentes, Hércules y Herbert aplica-
a:lo largo de este capitulo las tesis de Dworkin: y
ity respectivamente; sobre la solucién de los casos
lclles. Para ello, sin embargo, es neCeSario.;;{jcspgﬂpt
B Una pregunta previa: geuando es dificil un caso? ™

1 Bentencia T-097/94. M.P, Eduardo Cifuentes. Aclaraciin: de
¥oto de José Gregorio Hemandez {accion de tutela concedida &
in estudiante de una escuela militar expulsado por supuestas
rdcticas homosexuales). Gaceta de la Corte Constitucional,
Tomo'3, segunda parte {marzo de 1994), pp. 150-168.

© Bentencia C-133/94, M.P. Antonio Barrera. Salvamento de voto
d¢ Eduardo Cifuentes, Alejandro Martinez y Carlos Gavida, Ga-
i-de la Corte Constitucional, Tomo 3, primera parte (marzo de
1994); pp. 275-303. .
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Tipos de casos dificiles

El contraste entre casos faciles y dificiles es un lugar
comun en los escritos de Hart y Dworkin. En térmi-
nos generales, un caso es dificil cuando los hechos y
las normas relevantes permiten, por lo menos a pri-
mera vista, més de una solucion. El tipo de caso difi-
cil mas frecuente es aquél en el que la norma aplica-
ble es de textura abierta, es decir, corntiene una o
mas expresiones: lingliisticas vagas. Al formular su
teoria sobre la discrecionalidad judicial, Hart tuvo en
mente este tipo de caso, como lo muestra el ejemplo
en el que se discute si la regla: “estd prohibida la
circulacion de vehiculos en el parque” se aplica tanto
a los automoviles como a las bicicletas. - -

Es posible, sin embargo, que incluso si la norma
aplicable es clara, exista mas: de una alternativa ra-
zonable de solucién. En efecto, a la dificultad sefiala-
da por Hart pueden afadirse cuatro mas. En primer

. lugar, es factible que exista mas de una norma apli-
cable al caso, como sucede cuando dos principios co-
lisionan. Esta es la fuente de dificultad fundamental
en la sentencia sobre la dosis personal de estupefa-
cientes. En segundo lugar, en algunos casos no exis-
te ninguna norma aplicable, es decir, hay una laguna
en el sistema juridico. Estos casos se resuelven por
medio de mecanismos de integraciéon, como la analo-
gia!2 En tercer lugar, aunque exista una sola norma
pertinente y su texto sea claro, su aplicacion puede
ser injusta o socialmente perjudicial en el caso con-
creto. Esta circunstancia explica la autorizacion ex-
cepcional al juez para acudir a la equidad como crite-
rio de decisién, Por ltimo, es posible que el juez o
tribunal haya establecido un precedente que a la luz
de un nuevo caso considere necesario modificar.
Dado queé por razones de consistencia —integridad,
en sentido dworkiniano— el juez o tribunal debe se-

142 Estos dos tipos de caso dificil fueron senalados por Dworkin en
“Judicial Discretion”, en: op. cit., p, 627. :
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guir en principio la linea de sus decisiones anterio-
res, el cambio de jurisprudencia implica una carga
argumentgf;va superior a la de los casos rutinarios.

————

&Coémo se resuelven los casos dificiles?

La tesis intermedia de Hart y la discrecionalidad
“Judicial en los casos dificiles. :

Dos teorias juridicas radicales y opuestas se han dis-
putado a lo largo de este siglo la preeminencia en la
explicacion del razonamiento judicial. De un lado, €l
formalismo sostiene que la divisién entre casos faci-
, le.s y dificiles es artificiosa; los jueces, en todas las
Circunstancias, deciden de acuerdo con el derecho.
Para los formalistas, el derecho prevé una solucion
(clara para cada caso, que se obtiene mediante un
ilogisitio. De otro lado, el realismo juridico defiende
una-posicion escéptica frente a las normas juridicas.
De acuerdo con esta teoria, las normas juegan sélo
un papel marginal en las decisiones judiciales —son
sqlo predicciones de lo que éstas pueden llegar a
ser—; es la voluntad de los jueces, no las normas, la
que se impone en las sentencias. - -

Ha}rt critica tanto la version formalista como: la
sion realista del razonamiento juridico'. Contra
formalismo, sefiala la existencia de casos dificiles,
n los que es insostenible la tesis segan la cual las
ormas determinan claramente un resultado. Contra
ealismo, muestra que la practica cotidiana del de-
recho consiste en la solucién de casos faciles, en los
que. los jueces no dudan en aplicar de manera ruti-
aria. una norma prevista especificamente para un
erto hecho. Los problemas juridicos consisten con
uencia, por ejemplo, en la verificacion del venci-
iento de un plazo o del cumplimiento de una so-
mnidad. Incluso en los casos dificiles, existern nor-

& H‘.L‘A. Hart, El concepto de derechy, op. cit., pp. 16v1‘176;
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mas que limitan el poder de decision del juez; una
norma de textura abierta admite varias interpretacio-
nes, pero no cualquier interpretacion. Toda interpre-
tacién de una norma esta limitada, como se vio en la
primera parte de este estudio, por el nucleo de signi-
ficado de las expresiones lingliisticas contenidas en
esa norma. Asi por ejemplo, no seria plausible prohi-
bir a los bebés circular por el parque aduciendo la
existencia de una norma que busca impedir que los
vehiculos transiten por ese lugar,

La verdad, para Hart, se encuentra en el medio del
formalismo y el realismo', En los casos faciles, la
descripcién formalista es més acertada: basta un si-
logismo para conectar la norma con la solucién, de
suerte que el poder del juez esta estrictamente limita-
do. La presencia de esta caracteristica en la mayor
parte de los litigios permite que el derecho cumpla la
funcion de darle certeza a las relaciones sociales. En
los casos dificiles, sin embargo, la posicion realista es
mas adecuada. Dado que el juez no cuenta con nor-
mas precisas, debe elegir entre alternativas razona-
bles; la sentencia, en estas circunstancias, es esen-
cialmente lo que el juez quiere que ella sea, aungue
dentro de limites que los realistas pasan por alto. La
existencia de estos casos excepcionales permite que
el derecho cumpla su:segunda funcién: dejar un
margen de flexibilidad a la regulacién de las relacio-
nes sociales, que permita considerar las circunstan-
cias del caso concreto'.,

Aunque Hart sostuvo que las practicas juridicas
estaban conformadas. primordialmente por casos fa-
ciles, la creciente importancia de los fallos judiciales,
particularmente en casos constitucionales controver-

144 Jbid., p. 183, _ :

145 Para Hart, el derecho concilia dos nécesidades sociales: de un
lado, la necesidad de que existan reglas ciertas que régulen la
conducta de los individuos y, del otro, la necestdad de dejar
abiertos asuntos que se pueden deflnir adecuadamente s6lo en
cada caso concreto, El derecho se mueve, asi, entre la seguridad
y la equidad. Ibid,, p. 162. = : :
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tidos como el de la dosis personal de estupefacientes,
le dio relevancia a su teoria sobre los casos dificiles:
Para Hart, cuando existe mas de una posibilidad de
solticior; el juez tiene “discrecionalidad” para escoger
una-de-eltas¥s; Este-poder discrecional es'semejante
al que ejercen las autoridades administrativas cuan-
do reglamentan una ley que establece sélo. pardme-
tros generales —leyes “marco”™—. Las normas no su-
gieren al juez un resultado determinado, porque no
existe una Gnica regla o principio relevante para el
caso o-porque la regla existente es vaga; por tanto, el
juez —que no puede negarse a decidir argumentarndo
incertidumbrem no descubre la solucion en el dere-
.cho¥igente, sino que la “crea”. El juez deﬁhé ex post

facto los derechos y deberes que tienen las partes

involucradas en el litigio!#”.
Ahora bien, gtienen los jueces algtin limite en es-

tos actos de legislacion excepcionales —“intersticia-
les”, en términos de Hart—? Dworkin ha sostenido
“que la teoria hartiana de los casos dificiles da una
- respuesta negativa radical a esta pregunta. Sin em-
-bargo, es posible deducir de las afirmaciones de Hart
- dos limites al poder creativo de los j ueces. En primer

lugar, es claro que los jueces no pueden dictar cual-

_quier soluci6én en un caso dificil. Aunque exista mas

de una alternativa de decision, la gama de posibilida-
des esta circunscrita por el texto de las normas apli-
cables, si éstas existen, o por el de las normas y pre-
cedentes judiciales que tratan temas similares, en el

caso .contrario“s. Estan descartadas igualmente las
- soluciones que impliquen la violacién de principios

procesales del sistema juridico, como los que estable-
cen las competencias de las distintas jurisdicciones;
asi, por ejemplo, en el caso de la dosis personal de
estupefacientes, la Corte no puede ordenar . gue,
como. consecuencia de la declaracién de inconstitu-

146 Ibid., p. 164,

147 Ibid., p. 191,

148 Ibid,, p. 180.




cionalidad de la prohibicion, se indemnice en %:nega;
a’las personas que han sido inten:xadas en cen o? j
rehabilitacion —esta indemnizacién es de comp; efr:n
cia de los jueces administrativos y seria otorgta a -
cada caso concreto—. En segundo lggalj,_,ﬂar sug11

re un limite de otra naturaleza, consistente en la

Lexistencia de virtudes judiciales. En los casos difici-

~le8, To jueces muestran con frecuencia 'Ylftu'dtlasﬁgvi-
racteristicas;” meﬁs‘;@nte's en e_:lh procgs_o egisla “16:
que-pueden explicar nuestra res1§tenc1a a llam;r“ e
gislativos” los poderes judiciales incluso en estas
tuaciones de controversia. En términos de Hart:

: Estas v"lrtudesv son: imparcialidad y‘neigtt{aiidg&;z]aé (:gggr;ir}g;
: . B T S T los ¥ ereses
ternativas; consideracion de los intereses X >
g}ic?a{dos; y una-preoéupacion por desarrollar algiin princi
lo general aceptable como base razonada para la c'lecisl‘on.
‘E)’a que es sieffipre posible una pluralidad de tales c%)nr;cigﬁo:s,
trar que una dect
es indudable que no se puede demos ; cs
3 ) : ) € ble conseguir que se la acep
la dnica correcta: pero es posl ‘
lecclon imparcial bien
¢l producto. razonado de. uni; e on. im| : !
fx?fr:x?mads. En todo esto aparece la “ponderacion” y el lzlalag
ce” caracteristicos del esfuerzo por hacer justicla en medio de

intereses en conflicto!¥,

‘ esta de Hart tiene dos consecuencias
imliss’:ariz;?%e un lado, afirma’la impqsiblhdad de
demostrar la existencia de una respue‘ste; correlctaz1 gr}
los casos dificiles y, de otro lado, sugiere qlue“fa 12”
crecionalidad judicial esta circunscrita por la %rm X
propia en que los jueces toman sus dec151ox.1§§.1 »oxﬁe
lo ha puesto de presente Mauro Cappelletti'¥®, lo g

sus decisiones, sino_ el procedimients ﬁﬁl"i“z"éfdo;zara
llegai‘ a ellas. Los jueces estan obligados a ac ueui
como terceros imparciales dentro de un procesob(;,;l e-
que deben oir a todas las partes interesadas, ot gg
cidn que no existe en el caso de la p.roduccion e
leyes. La idea de imparcialidad como virtud o rasgo

49 Ibid., p. 253, _ , i
150 Maur(l)) Cappelletti, Le pouvoir des juges, op. cit., pp. 70-76.

de temperamento judicial ha sido recogida por Neil
McCormick y Manuel Atienza, entre otros, como fun-
‘damento para Stigerir 1a relacién de complementarie-
dad entre la teoria del razonamiento juridico y la teo-
ria de las pasiones!s!, » S
Con todos los elementos del analisis anterior,
volvamos ahora al caso planteado al comienzo de
- este capitulo. éggr_p“qufrcr‘lta‘ljia Herbert el caso de
la dosis personai” de estupefacientes? La primera
cohstatacién relevante ‘para Herbert es la existencia
de normas constitucionales que colisionan en el
caso e indican soluciones Opuestas. La inconstitu-
~cionalidad de la prohibicién encuentra apoyo en el
' ] cesatrollo de la personalidad (ar-
ticulo 16 €. 5V en la dignidad humania:(articulo 1
De hecho, ese fue el fundamento de la opi-
nion de la mayoria de la Corte Constitucional para
declarar la inexequibilidad de 1a norma acusada;
para los magistrados que votaron por esta decisién,
el Estado no debe asumir una posicion paternalista
frénite a los ciiidadanos, a quienes la Constitucién
gararitiza una esfera de autoromis limitada sélo por
los~derechos-de-los demas, L vulneracion de esa
_ esfera por razones de proteccién de la salud de la
crsona vulnera la dignidad humana, porque pres-
cribe al indjviduo. la. mejor manera de”conducir. su
vida, Sin embargo, Herbert advierte que la libertad
¥ la dignidad humanas pueden ser concebidas de
Otra-manera, como Io hicieron los magistrados de 1a
rte que salvaron su voto, Para éstos, “1a verdade-

51 Ta teoria de las pastones a la que acuden estos dos autores es
Ja de David Hume. Neil McCormick, Legal Reasoning and Legal
Clarendon Press, 1978, Prefacio. McCormick,
el praloge a la edicién de 1994, se muestra mag
nalismo de Alexy y Habermas que al empirismo
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« n"152, De acuerdo con esta
o que'gsl}?: Cgﬁ)t?ilb]i)cifén del uso y consumo SZ
(czlqgicse};‘:rsc;nales de droga es c?nlsigtutcic&rza;}d;i)‘(f)ig% e
o de la liberta
o adiﬁgﬁ(ﬁ?cﬁgt(;leld‘gggr del Estado de proteger
%, daaliLcll de las personas (articulo 4€_) C.P.ll. on Los
® t indaga luego en el preambulo y 1o
v _Herl?er fiundamentales establecidos en los prim -
prlrlCipl‘C.ilos de la Constitucion. Sin embargo, 1-_?1
o a-Itlc de nuevo el principio de libertad y o to?
e de prevalencia del interés generall.'g,S‘e prote
como ?l elpinterés general con la prohibicion o i;rf
Ea? ol ente, esta pregunta puede Ser conices :
ella?‘Clmama.rtir cie alguna concepcion del 1ntfzres ge-
d e O : entiende que éste consiste en el bienestar
o S(Zr parte de la poblacion, que no consume
rons mayue ha opinado en las encuestas quela p11-o-
dfogag y élebe mantenerse, Herbert debe unirse aﬁos
i dos que salvaron el voto. Si, por el c9ntr:f1b 1o:
e a cgncepcic‘m personalista del interés puA i
R 2t erdo con la cual éste consiste en la protec-
C?(;r? il: Cl(L)ls derechos fundamentales, debe votgr cor
ci ‘
> rﬁ:émgﬁr?s;: 2g§1tst.itucionales, concluye Herbert,

e

- : . Tampoco las
/ no dictan ningtn resultado preciso.” 1amp

> e, como se vio anterior-
sentencias PIevias 46 8 i sntforme aue esté obli
mente, = i:ueln este caso, Las dos opciones parec?n
f/gadga? sgﬁua:gumentos contundentes. Herbert ir:egz
¥ ;Orrxla sostener en su sentencia que nolz)d;;zi:ign e
ta correcta para el caso y que Ia ¢ sejable, de
| botnar es solo la que considera més aconseiay e
/ onerdo con stis preferencias morales y politicas. Sin
, acugrdo co abe que 1os jueces Uadiciona{mentg re-
Riilodiy fallos como conclusiones extra‘1das dlre?:
. S;I(I:lta:t estlli las normas juridicas. Este estilo esconde
e

", ; ¥ C He ;
S tencia C-221 /94; Salvamento de voto de jOSE Grcgono for
152 Sen

Z; L y i anji
de: Hernando Herrera, Fabio Moron Viadimiro Nar'mj
nan g

Op.cit., p. 31 (cilando a G. Mazzini).

la realidad de los cagos dificiles ~la incertidumbre de
T ToE fitsces s PEro encaja en la ideologia de la separa-
cion de poderes, de acuerdo con la cual los Jjueces
deben decidir “en derecho”, Finalmente, tras conside-
rar todas las alternativas de decision;, Herbert sigue
Sus convicciones morales ¥ politicas liberales Y sos-
tiene que del derecho al libre desarrollo de la perso-

nalidad se sigue sin duda la inconstitucionalidad de
la prohibicién ¥ se une al bloque mayoritario de la
Corte,

Duworkin: el método de Hércules
‘de la discrecionalidad judicial

Y la negacion .

La teoria hartiana sobre
Dworkin, es insatisfactoria t

enden es la correcta
gente, estan utilizando
brir 1o que realmente
Para Dworkin, no hay
eba presumir la-fulty

de acuerdo con ] derecho vi-
una figura retérica para encu-
€S una decisién discrecional,
ninguna razén por la, cual se
desinceridad de los jueces en
Por el contrario, la practica Jjuridi-
eces y abogados argumentan sobre

¥ principios prescriben para el caso

no sobre el grado de discrecionalidad con

€ cuenta el juez para resolverlo, La tesis positivista
namiento judicial en dos fases: en la

¢z consulta los codigos y encuentr.
4 morma que dicte un resultado claro;
el juez deja a un lado sus codigos e in-
. una’ solucién por sy Propia cuenta. Esta divi-
$ insostenible, de acuerdo con Dwor
practica Ios jueces nunca llevan a

lera, el ju
existe un
ho esto,

a que

kin, porque
cabo seme-

ald Dvorkin, Taking Rights Seriously, op. cit., pp. 31-39.
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jante tipo de razonamiento'™, La interpretacion judi-
cial es un proceso unitario en el que las normas per-
mean la decisién desde el momento del planteamien-
to del caso hasta el de la redacciéon de la sentencia.
La teoria de la discrecionalidad judicial, ademas,
i no puede ser justificada dentro del contexto de un
| Estado democratico!s, En efecto, el principio funda-
| mental de la democracia, la soberania popular, impli-
ca que las leyes deben ser expedidas directamente
por los ciudadanos —democracia directa— o por sus
representantes —democracia indirecta—. En la de-
mocracia indirecta, la eleccion popular de los funcio-
narios que intervienen en el proceso legislativo —los
parlamentarios y, en casos excepcionales, el Presi-
dente— promueve la representacion de los intereses
de los sectores de la sociedad afectados por las leyes
y le da a los electores la posibilidad de evaluar, para
efectos de las votaciones futuras, el desempefio de
dichos funcionarios. El ejercicio de potestades legis-
lativas por parte de los jueces, funcionarios designa-
dos por vias diferentes a la eleccidon popular, desvir-
tda el principio democratico y significa una ocupa-
cién del ambito de competencia de otros poderes pii-
blicos!5s, : : »

- Por otra parte, la tesis hartiana contraria el princi-
pio de legalidad, central en el Estado de derecho. De
acuerdo. con este. principio, una. persona puede ser
sancionada sélo con base en una ley vigente.en el
momento de los hechos que dan lugar a la sancién.

154 Roriald Dworkin, Law's Empire, op. cit., pp. 37-39. )

155 Carmo he mostrado en los capitulos anterlorés, la discusion en-
tre las teorias juridicas Hart y Dworkin es asimétrica: estd com-
puesta por argumentos de uno y otro autor en el nivet descripti-
vo, del gue se ocupan las dos teorias; en el nivel justificativo, en
cambio, los argumentos de Dworkin no tlenen equivalente en la
teoria (puramente descriptiva) de Hart. Esto sucede de nuevo en
el tema de la discrecionalidad judicial: Hart ofrece solo una des-
cripcién de la solucion de los casos dificiles, mientras que
Dworkin dirige su critica tanto contra esa descripcidn como
contra su valor moral y politico,

156 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, op. cit, pp. 84-86.
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Segun la descripcién de los casos dificiles ofrecida
por Hart, dado que no hay normas claras, ninguna
de las partes involucradas tiene derechos ni debereg
antfs. de q1116 el juez los establezca ex post facto en la
sentencia, 1o cual constit: icacié Y i
o el e coal tituye una aphcacpn reﬁ oacti-
El rechazo de la tesis de la discrecionalidad judi-
cirfnl, para Dworkin, abre el camino para la formula-
cidn de un modelo descriptivo-justificativo adecuado
para la solucién de casos dificiles en el contexto de
un Estado democratico de derecho.. El primer ele.
mento del modelo ya se encuenira en la distincion
entre principios y reglas. Es posible que no’ exista

. una regla prevista para los hechos de un caso difici}:

-siempre se podran aplicar, sin embargo, reglas ana-

biEp n: sistema_ conf

L e

por reglas tiene lagy-

- Dworkin para resolver los casos en que la dificultaq

‘proviene dela colisién de dos o mas principios rele-
vantes. La tesis de la discrecionalidad de los jueces
pun?de ser refutada sélo si se propone algin orden
qermquico entre diferentes tipos de principios; si- e}
Juez esta obligado a preferir cierta clase de principios
sobre ofra, su poder discrecional desaparece. La dis-
Pncion dworkiniana. entre “politicas” ~—policies— y
principios™® busca establecer las lineas generales de
ese orden jerarquico. Como fue expuesto en el capitu-
lo anterior, los principios son normas no-conclusivag
las reglas son normas conclusivas, Dworkin formula
una distincién adicional, entre dos tipos de principios:

157 Ibid., p. 86. L

158 Dworkin sostiene que Ja completud del derecho €s, por lo me-
nos; una idea regulativa de la actividad judicial. Hércules debe

‘ res,olwetr1 los casos asumiendo que los principios lenan los vacipg

normativos, es decir, que el derecho es una “red sin fi »

- (seamless web). Ibid., p. 116. : e

159 Ibid, pp. 22-28 y 82-84,
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logas- o principios generales del ordenamiento. Sid
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las politicas, de un lado, y los principios en sentido

““estricto, del otro. Las politicas son estandares que

* buscan proteger un “objetivo colectivo”, como la segu-
'ridad nacional o el crecimiento de la economnia. Su
<, justificacion se encuentra en el bienestar de la comu-
hidad en su conjunto'®. Los principios son estanda-
res que defienden un “derecho individual”, como el
. libre desarrollo de la personalidad. Su justificacion es
« de tipo moraly, por tanto, no depende del provecho
que la comunidad obtenga de su existencia’®’. ‘
Los actos de:los funcionarios elegidos popular-
mente pueden estar basados en politicas o en princi-
pios. El Congreso, por gjemplo, puede expedir una
ley que otorgue subsidios a un sector de la economia
y lo niegue a otros, si considera que por este medio
puede proteger el objetivo colectivo del crecimiento
econdmico!®. Las medidas de este tipo, fundadas en
politicas, constituyen un compromiso entre los inte-
reses de distintos grupos sociales; el célculo estraté-
gico de la mejor. forma de lograr este compromiso
puede ser hecho en una sociedad democratica. sblo
por funcionarios elegidos directamente por los ciuda-
danos. Los jueces, en cambio, fundan y deben fundar
sus decisiones en argumentos de principio. Sus razo-
nes no son de conveniencia social, sino de consisten-
cia juridica y moral®, '
La distincién entre principios y politicas ha dado
lugar a numerosas criticas'®, por dos motivos impor-

180 Ibid, p. 84 . ,

161 Ibid., id. Esta afirmacién es cierta deniro de una ética que,
como la de Dworkin, rechace los postulados del utilitarismo.
Dentro de una ética utilitarista, la correcion moral y el beneflcio
de la comunidad (evaluado de acuerdo con cualquiera de las
versiones del utllitarisma) van de la mano.

162 Ibid., pp. 91-62; Law's Empire, op. cit., pp. 217-218,

163 Ronald Dworkin, Taking Rights Serlously, op. cit., p. 84.

164 Entre otros, Kent Greenawalt, “Policy, Rights, and Judicial De~
cision”, v Donald Regan, “Glosses on Dworkin: Rights, Princl-
ples, and Policies”, ambos en: Marshall Cohen {edit.), Ronald
Duorkin and Contemporary Jurisprudence, op. cit., pp. 88-118y
119~160, respectivamente. :
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tantes. De un lado, los dos conceptos no son opues-
tos, porque es posible en muchas ocasiones traducir
una politica —v.gr. la proteccioén del interés pablico—
~en términos de derechos —v.gr. los: derechos de los
individuos que conforman la mayoria de Ja comuni-
aad=,"y viceversa!ss, De otro lado, los derechos de
sggundwggnsracién consagrados en las constitucio-
Estado social —como lo han senalado Haber-
m Teu %—"son el resultado de una mezcla
entre principios y politicas. De hecho, es posible con-
cebir estos derechos —v.gr. el derecho a la vivienda o 7
@ la salud—— como una juridizacion de estandares que {
en el Estado liberal funcionaban como politicas de- {
i pcndientes del buen funcionamiento de la ecoriomia, .~
La juridizacion implica la posibilidad de que los indi-
- viduos puedan exigir por via judicial las prestaciones
estatales previstas en las normas que consagran es-
tos derechos; el juez, en estas circunstancias, debe
ener en cuenta necesariamente argumentos de poli-
ticas ~—policies—, como los efectos de la proteccion de
“un derecho en la marcha de la economial6?,

1165 Dworkin responde a esta dificultad con un argumento un tanto
- oscuro. Sostiene que los dos conceptos no son enteramente tra-
ducibles, porque el argumento fuerte en favor de una posicién
esta dado sélo por el tipo de estindar adecuado. ‘Taking Rights
Seriously, op..cit., p. 96, i it I i
6 Jirgen Habermas, Between Facts and Norms, Cambridge, MIT, |
/" 1096, pp. 240-252; G. Teubner (edit), Dilemmas of Law in the
; \ Welfare State, Berlin, De Gruyter, 1986. ‘
157 ‘L4 coniftonitacion entre esta politica ¥ 10s derechos prestaciona-
" les es la columna vertebral de la jurisprudencia’ de la Corte
Constitucional colombiana sobte ¢l Estado socidl, Védse, entre
otras, 1a sentencia T-406/92, M.P; Ciro’ Angarita (sentericia de
tutela que ordena a una autoridad municipal ferminar un acue-
ducto, con el fin de proteger el derecho 2 la salud y al medio
ambiente de la comunidad), Gaceta de la Corte Constiticional,
Tomo 2 (junio de 1992}, pp. 190-215. Es claro que Dworkin no
tiene en mente este tipo de casos, extrafios a la jurisprudencia
constitucional norteamericana, cuando enuncia la distincion
entre principios y politicas. Casos similares se presentan, sin
embargp, en el derecho de otros paises con constituclones tipi-
cas del Estado social, Para el caso alemén, véase Robert Alexy
op. cit., capitulo 9. La tesis dworkiniana ha sido criticada mclu:
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El modelo de decisiones judiciales basado en princi-
pios, para Dworkin, explica y justifica adecuadamente
el papel de los jueces en un Estado democratico de
derecho. En efecto, una vez se adopta este modelo, las
objeciones hechas a la tesis de la legislacion judicial en
los casos dificiles pierden sustento. Por una parte, las
sentencias no son retroactivas porque los  principios
que las fundan hacen parte del ordenamiento juridico
antes de ser citados en ellas. Por otra parte; el hecho
de que los jueces no sean elegldos popularmente no les
impide sino que los “autoriza” a decidir los casos difici-

y les con argumentos de principio'®. Los derechos, pro-

~ H

tegldos por este tipo de argumentos, son Dot definicién
j triunfos del individuo contra las mayonaw por tan-
i to; deben ser garantizados por la via judicial, indepen-
diente del poder del electarado. : -

Dentro del modelo de principios, el juez esta com-
prometido con el ideal politico de la integridad. Su
deber fundamental es establecer qué decision’ esta
ordenada por la aplicacién consistente de las reglas,
los principios y las decisiones judiciales existentes en
la practica juridica de su comunidad. Cuando dos
alternativas de solucion encajen en igual grado en
esta practica, debe escoger la que esté mejor justifi-
cada a la luz de las corivicciones morales y politicas

subyacentes a las normas e instituciones de la co-
munidad™,

s0 en el medio anglosajon; Kent Greenawalt, por ejemplo, sos-

tiene que las consideraciones sobre la utilidad ptiblica deben

hacer parte del razonamiento judiclal en Jos casos difictles, Véa-

se Kenit Greznawalt, “Policy, Rights and Judicial Decision”, en:
- op. cit., p. 90-109,

168 Ronald Dwarkin, Taking Rights Seriously J' op. cit., p. 85;

169 Los derechps, para Dworkin, garantizan esferas individuales
. exentas de Ja influencia del parecer de la mayoria. Un derecho
existe, por definicion, si su proteceldn es negada solo cuando
argumentos de politica (policy) muy fuertes militan en contra. Si
razones de politica débiles prevalecen sistematicamente sobre la
aplicaciéni- ce. una prerrogativa individual, ésta no puede ser

- llamada coharentemente “derecho”. Ibid., icl.
170: Ronald Dworkin, Law's Empire, op. cit., pp. 254-258,

&0

‘teoria: del derecho como integridad, par:
diluye dos dilemas derivados del positivi
er lugar, deja sin fundamento la dicotomia cuuc
cubrimiento ¥ creacion 3ud1c1al del derecho. 1l
ace Ias dos cosas y no hace ninguna al décidir
aso. Dworkin explica esta afirmacion asimilando
’historla del derecho a la elaboracién de una novela

enial’: al redactar una sentencia, el juez esté
' S unrescritor quie enclientra

hren— para redactar el siguiente paso. en.la.

‘la’creacion de un eplsodio adicional por pa.rte
uez; représentado por su decision: en un casg
VO, En segundo lugar, el derecho como mtegridad

ara decidir “cualquier” caso el juez debe examinar
as (reglas, prmmpios y antecedentes relevantes y de-
rcichr ¢ital es “ta-solticién qué mejor encaja en esas
D abtlcas juridicas y esti mejor justificada por los va-
orés supuestos por ellas. El método es el mismo en
dos los casos; la facilidad o dificultad no aparece al
comienzo sino al final del analisis de un problema
Jurldico segan €l método descnto deje en pie una o

mas de una altemauva de so}uclon172 No existe, en de-

171 Ibid.,, pp. 228 232 Esta interesante metaiora ya habia sido
enunciada en "How Law s Like Literature”, en: A Matter of Prin-
- clple, op, cit., p. 146-166. :

172 Esta tesis de Dworkin es bastante utll para entender el error so-
: bre el que esta basada la regla basica de la hermenéutica tradiclo-
nal: in claris non fit interpretatio (no cabe la interpretacion euando
la norma es clara), Esta regla supone que la interpretacion es un
recurso marginal, que opera sélo como und-especie de “mal nece-
sario” cuando el lenguaje de las normas es oscuro. Sin. embargo,
como lo sugiere Dworkin, el juicio sobre la claridad de una norma
es en si mismo una interpretacion! se llega a la conclusién de Ia
elaridad después de verificar que su texto no presenta problemas
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destru estruye la distincion entre casos faciles y dificiles.,

%ﬁa —crean—; El descubrimiento del sentido de ™,
tirtdica anterior,“esto es, de las reglas, .
\plpms y-antecedentes jurisprudenciales, esta uni- '
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finitiva, ninguna distincién sustancial entre casos ru-
tinarios y casos dificiles que dé lugar a que el derecho
opere en aquellos v la discrecionalidad en éstos!™.

‘i Ahora bien, con todos los elementos tedrices-men,
- ¢ionados/ ¢como decide Heércules el caso de la dosis/
personal? [En” primer lugar, Hércules examina las
"f‘éentencxas relevantes y llega a una conclu-

si6n similar a la obtenida por Herbert: las practicas
juridicas en Colombia permiten la formulacion razo-
nable de-las dos alternativas de solucion. Tanto la
tesis que deflende la inconstitucionalidad de la prohi-
bicion como la que aboga por su constifucionalidad
cuentan con apoyo en el texto de Ja Constitucion y en
algunas decisiones previas de la Corte. Sin embargo,
en este punto —en el que Herbert termind su anali-
sis~ Hércules comienza su segunda fase interpreta-
1 tiva. La pregunta que guia esta etapa es la siguiente:
¢gual es la solucién que justifica mejor las practicas
constitucionales colombianas? Hércules debe optar
por la respuesta qiie g€ funda en los principios mas
valiosos desde el puinto de vista moral y politicay'que
subyacen a esas practicas. .
-De una parte, para la posicién favorable a la con-
tinuacién de la prohibicién, las personas.no son li-
bres de hacerse datio, incluso cuando no afectar los

dentro del contexto del ordenamiento juridico en su totalidad, £l
que la interpretacidn sigue este orden se puede corroborar cuando
la’ aplicacion de una norma’ considerada “clara” en una época
pasa a ser problematica en un Hempo posterior. Cuando esto su-
cede, se hace evidente que la antigua claridad se debia a que Ia
norma encajaba en el contexto del ordenamjento juridico existente
entonces, no a que el texto de la norma era inequivoco, Una vez el
contexto cambia, la relacién enire norma y ordenamiento juridico
se vuelve problemética v la norma deja de ser clara. Ibid, pp.
351-354.

173 Ibid., p. 354; De esta forma, Dworkin responde a los criticos
que hablan sefialado que el método de Hércules era util sélo
para 1os casos dificiles, Véase Allan Hutchinson y John Wake-
fleld, “A Hard Look at Hard Cases”, en: Oxford Journal of Legal
Stuclies, 2 (1982), p. 86, Sobre el terna de los casos ficiles y
dificiles en general, véase Frederick Schauer, “Easy Cases”, en:
Southtern California Law Review, 58 (1985), p. 399,
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aprincipios. Las consideraciones sobre 14 ¢o

derechos de los demaés. La autonomia de la voluntad
no implica que el indiViduo teriga la.posibilidad de
- €5C0ger cualquier tipo de vida, sino sélo el que sea
conforme con la razén ¥ con €l bienestar personal y

social: L4~ prohibicion, ademés, es aceptada por la
mayoria de la opinién piiblica y disminuye los riesgos

. de criminalidad derivada del consumo de estupefa-

cientes. En consecuencia, ¢l interés general aconseja
a penalizacion de la condicta. Entre tanto, la pers-
pectiva. que propone la despenalizacién entiende la
~autonomia personal en sentido amplio. Las personas
pueden elegir el curso de su existencia, con la tinica
limitacion del respeto de los derechos de los demas;
. -Hércules sospecha de los argumentos sobre el in-
erés general expuestos por los partidarios«deulgpro—
hibicion. Esos argumentos se refierer a politicas, tio
T ien-
€a’social de la prohibicion son asunto. de los legisla-
dores, no del juez. La decisién de Hércules no es de-
_terminada por el hecho de gue la mayoria de los ciu-
dadanos piense que se debe penalizar el porte y con-
‘sumo de dosis personales dé droga, porque la tarea
del juez es . rechos,..dncluso- -~y sobre

todo— con ecer de la-mayoria. En este caso,

la proteccibn del derecho al libre desarrollo de Ia per-

sonalidad milita en favor de la inconstitucionalidad
de la prohibicién, Hércules indaga, finalmente, si la

Constitucion colombiana de 1991 puede ser descrita

y justificada con base en algan priricipio general'# y

llega a la conclusién de que tanto*ngé antecedentes de

su expedicion como.su texto estdn fundados en el

"’_-_Eespeto al 'plg;jalismoj Este valor justifica las normas

constitucionales sobre el respeto a la libertad de cul-

tosy ala diversidad étnica y cultural, entre otros. El

174 Esta lectura moral de la Constitucion a partir de un principio
general es propuesta por Dworkin en Freedom's. Law, op. cit.,
pp. 1-38. Dworkin encuentra en el principio del tratamiento con
lgual respeto y consideracion la clave axiologica del Bill of Rights
de la Constitucién norteamericana. :
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pluralismo condena el paternalismo estatal, basado
en una vision oficial de las costumnbres y las conduc-
tas adecuadas para la vida individual. Hércules con-
cluye que ‘la respuesta correcta para el caso es la
iriconstitucionalidad de la norma acusada y se une a
la mayona de la Corte‘

t,Existe una respuesta con'ecta en los casos
diﬁciles”

Aunque Hercules y Herbert se inclinaron por la mis-
ma decision, es claro que lo hicieron de manera muy
distinta!7s. Hércules sostiene que la inexequibilidad
de 1a ley es la tinica respuesta correcta para el caso,
teniendo en cuenta la historia de las précticas consti-
tucionales en Colombia.  Herbert no cree que haya
una solucién correcta para el problema planteado en
la demanda, solo soluciones razonables; para él, la
alternativa de la despenalizacion parece la mas ade-
cuara, aunque no pueda demostrar que sea la co-
rrecta’y reconozca que el fundamento de esa posicion
depende en ultirma término de su sunpaha personal
por el valor de la tolerancia.

El contraste entre estas dos posxc1ones ha sido vi-
vamente discutido-por Hart y Dworkin y por numero-
sas corrientes de pensamiento que han intervenido
en el debate, Dworkin ha defendido 1a tesis de la res-

175 En este capitulo he intentado resaltar los. puntos de disputa
entre Hart y Dworkin sobre la discrecionalidad judicial. Sin em-
bargo, las ulttimas versiones del debate [Law’s Empire de Dwor-
kin y el Postscriptim dé Hart] muestran una cercania mayor
entre las dos posiciones. En efecto, Hart reitera que el poder
discrecional no es arbitrario y Dworkin sostiene que para inter-
pretar las convicciones subyacentes a la préctica juridica de la
comunidad, el juez no puede evitar acudir a sus propias convic-
ciones (aunque no para frmponerlas sobre las de la comunidad,
sino para llegar a éstas). Esta similitud fue percibida por el
propio Hart, quien la sugirié en un pasaje que escribié como

. redaccidn alternativa de 1a introduccién a la Gltima seccién del
Postscriptum, Véase H.L.A. Hart, The Concept of Law, Segunda
Edicién, op. cit., pp. 306-307.
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puesta correcta en el derecho y, recientemente;: I hia

Jurgen Habermas, desde la perspectiva de la teoria
comunicativa del derecho, ha sostenido recientemen-
te una opinién semejante!””. De acuerdo con esta te-
sis, el hecho de que no sea posible “demostrar” la
correccién de una interpretacion en ambitos como el
juridico o el literario, no implica que carezca de senti-
* do hablar de la existencia de una respuesta correcta,

"en la- practica interpretAtifal™. [a demostracién es
- propia deé areas del conommlento como la ciencia, en
que existen “hechos duros” —hard facts—, externos a
la practica cientifica, que sirven como punto de eva-
- luacién de la correccion de una afirmacién. Esta rela-
- cién con hechos externos es el fundarmento de ]a ape-
lacion a la objetividad en la ciencia!™.

- Por ser una préctica interpretativa, entre tanto, el
derecho puede entenderse sélo desde el finterior” del
proceso de argumentacion en el que dos o més parti-
cipantes reivindican la correccién de su. interpreta-
cién de las normas, Desde la perspectiva interpretati-
va —esto es, desde la discusion sobre lo que el dere-
cho “realmente ordena” en un caso— los jueces y los
abogados no se muestran escépticos frente a la solu-
cién de un problema juridico. Por el contrario, afir-
man que las normas, correctamente interpretadas,

determinan un sélo resultado, y ofrecen argumentos
: para sustentar esa posicién. Estos argumentos no se

176 Ronald Dworkm, Objectivxty and Truth Youd Better Believe
It", en: op. cit., p. 87,

177 Habhermas afirma que “es cierto que las normas vahdas confor-
man una estructura relacionat flexible, en la que las relaciones
pueden variar de un caso a otro; pere esta variacldn esta sujeta
& la cxigencia de la“coherencia, qiie” tiza quc {odas las

exacta.mente una Ssolucién correcta, para. cada, caso”, Between
Facts and Norms, op. cit., pp. 260-261 (traduccion del autor)
178 Ronald Dworkin, Taking Rights Serlously, op. cit., p 81 A Mat-
ter of Principle, op. cit., pp, 119- 145

179 Ibid., p. 138.
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- extendido explicitamente a cuestiones moralest,

desde el punto de vista mtergo de los participantes.....




fundan —no se pueden fundar— en “hechos duros”
externos & las précticas juridicas, sino en razones re-
lativas a la:“coherencia narrativa” de la solucion pro-
puesta dentro de la historia de esas practicas’®. La
defensa de la correccion de una respuesta con base
en este tipo de “hechos débiles” de coherencia narra-
tiva no impide que el intérprete reivindique vahda«
mente que su respuesta es la adecuada.

‘Hart'y, sobre todo, los tedricos pertenecientes al
s "“‘"““rrrovimlento de los. Critical Legal Studies'®, se han
{ opuesto enfaticamente a la idea de una respuesta co-
Y. rrecta en los casos dificiles: Esta tesis, argumentan,
estd hasada en presupuestos metafisicos sobre la
existencia de parametros de correccion para las deci-
siones juridicas. Un andlisis despojado de semejan-
tas supuestos lleva a la conclusion contraria: los sis-
tsmas . juridicos contempordneos contienen normas
contradictorias, basadas en concepciories éticasy-po-
liticas opuestas. Asi, por ejemplo,: .,Wncan Kennedy!#
ha sostenido que el derecho privado gira alrededor de
:  dos principios incompatibles: por un lado, se funda
. en el principio de libertad contractual, perteneciente
& una concepcion liberal del intercambio econémico

180 Ibid- p. 139.

181 El movimiento de 16s Critical Legal Studies surgld en los Estados
: Unidos hacla 1976 y estd compuesto por pensadores muy diver-
sos, como Duncan Kennedy, Mark Tushnet y Martha Minow. De
acuerdo con esta Gltima, el movimiento persigue cuatro objetivos:
" 1) demostrar que la interpretacion de las normas juridicas puede
ser utilizada para alcanzar cualquier resultado; 2) detectar, a tra-
vés del analisis histérico y soctoecondmico, los grupos sociales que
se han beneficiado de la aplicacién del derecho; 3) exponer la
forma como el analisis juridico intenta legitimar sus resultados; y
4) favorecer visiones sociales que han sido marginalizadas con el
fin de volverlas parte dél discurso juridico, Mzrtha Minow, “Law
Turning OQutward”, en: Telos, 73 (1986), citado por Gary Minda,
Posmodemn Legal Moverments, N.Y.U. Press, 1985, p. 108. Sin em-
* bargp, varlos autores, entre ellos Dworkin y tedricos que hacen
parte. del movirniento (como Tushnet), han subrayado la falta de
identidad retodoldgica y epxstemolog!ca de los trabajos produci-
.n-..., dos dentrg de.esta corriente,: -
- 82 Duncan Kennedy, “Form and Substance ‘in Private Law Ad]udi*

cai:ion en Haruard Law Remew. 89 [1976]
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entre individuos racionales; por otro lado, se basa en
el principio de la buena fe, que se deriva de una vi-
sior golidaria de la sociedad, De forma similar, el de-
‘recho constitutional estd nutrido de numerosas con-
~tradicciones, como la que existe entre los principios
- generales de igualdad y libertad. La incompatibilidad
de los principios fundantes del derccho permea toda
" lapractica juridica, incluyendo el proceso de adjudi-
“cacion en los casos dificiles. Las reglas y principios
dictan resultados contrarios, como producto de la
contradiccion localizada en la base ideologica del or-
denamiento jiiridics; éfi estas circunstancias, resulta |
imposible "afirmar la existencia de una unica res-
“'puesta correcta. .
i La posicion escéptica radical expuesta en estos ar-
- gumentos es reconocida por Dworkin como la critica
_ mas fuerte a su teoria. De hecho, Dworkin ofrece ra.-
zones que contrarrestan, pero no eliminan, los argu-
mentos del escepticismo. En primer ‘lugar, sostiene
que los principios juridicos no son contradictorios, -
sino competitivos. Dos principios contrarios pueden
convivit en un mismo ordenamiento juridico sin
crear contradiceién; cuando entran en competencia
en un caso concreto, son ponderados de acuerdo con
el razonamiento propio de la colision de principios'ss,
En segundo lugar, en la practica, los jueces y aboga-
dos consideran excluyentes las soluciones alternati-
vas a umn caso. Asi por ejemplo, en un caso penal s6lo
hay dos posibilidades: o el acusado es culpable y, por
tanto, debe ser castigado, o es inocente y debe ser
absuelto, Entre las dos opciones no hay una tercera,
razén por la cual el debate consiste en determinar
‘cuél de las dos es la correcta’™,

183 Ranald Dworkin, Law's Empire, op. cit., p. 269.

184 Dworkin sostiene que los conceptos juridicos son’ dispositivos,
es deelir, que admiten solo dos valores de verdad: Si la proposi-
cién: “el acusado es culpable” es verdadera, la proposicién: “el
acusado es inocente” es falsa, y viceversa, Ronald Dworkin, A
Maiter of Principle, op. cit:, p. 119. Estd 1ogica bivalente férrea ha
sido criticada por varios tedricos, que deflenden la posibilidad

87




El topico de las respuestas’ correctas muestra un
rasgo comun a toda la discusidn entre las teorias de
Hart y Dworkin, que puede servir como conclusion
de este estudio. La tesis escéptica de Hart parece
describir de manera mas adecuada la practica juridi-
ca, que muestra a los jueces y abogados mas incier-
tos sobre lo que “realmente dice” el derecho que lo
que sugiere la descripcion de Dworkin, Una. descrip-
cién adecuada de como deciden los jueces en la prac-
tica los casos dificiles se acerca mas a las dificultades
experimentadas por Herbert que a la seguridad mos-
trada por Heércules. Sin embargo, la dimensién nor-
mativa de la teoria dworkiniana, inexi¢tente en la
obra de Hart, es un instrumento poderoso de evalua-
cién y critica de lo gue hacen los jueces en los casos
dificiles. Sin duda; el valor de la consistencia reivin-
dicado por el derecho como integridad es una exigen-
cia. que debe hacerse a los jueces en un Estado de-
mocratico de derecho®. Alli- donde Hart provee los
elementos descriptivos, Dworkin proporciona los ins-
trumentos para la justificacién y la critica.

de hallar respuestas itermedias adecuadas a las circunstan-
cias de cada caso. Asi por ejemplo, en las sentencias de control
conistitucional las tinicas opciones no son la mconstltucionali-
dad o la constitucionalidad fotales, sino gue en el medio se
encuentra una posibilidad que le da flexibilidad a la decision: 1a
constitucionalidad condicionada, que ha sido utilizada en la ju-
risprudencia constitucionat de varios paises, Para una defensa
de la 16gica intermedia o fluida {logique du flov), véase Francois
Ost y Michel van de Kerchove, Entre la lettre et ['esprit, Bruselas,
Bruylant, 1989; Mireille Delmas Marty, Pour un droit commun,
. Paris, Seuil, 1994,

185 La defensa del valor descripuivo de las tesis de Hart y del valor
Justificativo y critico de las de Dworkin es hecha, entre otros,
por Philip Soper, “Legal Theory and the Obligation of a Judge:
The Hart/Dworkin Dispute”, en: Ronald Diworkin and Contem-
porary Jurisprudence, op. cit., p. 22.
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POSTSCRIPTUM.

HLA. Hart

El presente libro fue publicado por primera vez hace
veintidés anos. Desde entonces, la reflexion tedrica
sobre el derecho y la filosofia se han aproximado mu-
cho mas, y la tearia del Derecho ha sido objeto de un
-gran desarrollo, tanto en este pais como en los Esta-
_ dos Unidos, Me agradaria pensar que este libro con-
tnbuyo a propiciar tal desarrollo, si bien entre los
abogados dedicados a la academia 'y 10s filosofos, cri-
ticos de sus principales doctrinas, han sido al menos
tan numerosos como sus adeptos. Comoquiera que
sea, aun cuando originalmente lo escribi teniendo en
mente a los estudiantes de Derecho, ha alcanzado
una difusién mucho més amplia y ha generado una
extensa literatura secundaria de comeéntarios criticos
eh. el mundo anglosajon y en varios paises donde han
sido publicadas traducciones del mismo. Gran parte
de estos ensayos criticos esta conformada por articu-
los publicados en revistas de Derecho y de filosofia,
_pero adicionalmente se han editado importantes li-
_bros, en los cuales las diferentes tesis de este libro
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