TEORIA DELDPERECHO
Y DECISION JUDICIAL
. En tommo adebate
entre H.L.A. Harty R Dworkin

César Rodiguez

INTRODUCCION

La publicacion de El concepio de derechot de H.LA.
Hart en 1961 dio inicio a urd fecunda reflexion en la
teoria juridica, caracterizadapor €l €nfasis en el estu-
dio de la adjudicacion o aplracion judicial del dere-
cho? y por la utilizacién de los instrumentos de la

1

FLLA. Hart, The Concept of (o, Oxford, Clarendon Press,
1961, Trad. cast. de Genarg Carrid, El concepto de dereciio,
Buencs Alres, Abeledo-Peirot, 1983. Las citas de esta obra que
aparecen en el presente estudi corresporden a la’ traduccitn
de Carrid, que ha pasado a sercandnica en la hibliografia har-

. tiana en espariol. :

Robert Alexy ha sostenido que ‘2 cienda del derecho, tal como

- &s cultivada en la actualidad, es, ante tedo, una discipiina pric-

tica porque su pregunta central 1e2a: JQUE es fo debide en los

: €asos reales 0 imaginarics? Esia pregunta es planteada desde

una perspectiva que concide corla del juez”. Teoria de los dere-

~chas findamentdles, Madrd, ¢entro de Estudios Constitucio-
“nales, p. 33, El estudio de ia aplicaci(m judicial de! derecha ha

sido motivado por el creciente protagontsmo e los jueces en log
Estadas demoerdticos, Sobre el activismo judicial en diferentes
ordenamientos juridicos, véase Mauro Cappellettl, Le pouvorr
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: pup;nddo ~-en sentido kuhniano— por con-
‘en el paradigma dominante: las teorias del
Jnglés H.LA Hart ¥ Ia de su opositor, el norteameri-
- ¢ant Ronald Dworkin, Desde un comienzo, Hart en-
“tontrd en Dworkin un poderoso contradictor dis-
" puesto a rebatir los fundamentos de su teoria y, de
‘paso, los de toda la tradicién positivista.

No es posible saber si la obra de Hart habria teni-
do mayor influencia sin las criticas sisternaticas de
Dworkin, o si el pensamiento de éste habria llegado a
ser predominartte si 1o hubiese nacido bajo la som-
bra del hartiano. Lo que es indudable es el beneficio
para la comunidad filoséfica y juridica que ha venido
creciendo alrededor de este debate, cuya incidencia

miento anglosajén.

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

des juges, Paris, Fondo de Cultura Econgmica, 1990; Kenneth
M. Helland (edit.}, Judicial Activism in Comparative Perspective,
Nueva Yerk, St. Marlin's Press, 1991; Boaventura de Sousa
Santos et al, Os tribunals nas sociedades contemporaneas,
Oporto, Afrontamento, 1996.

3 Carrld participd directamente en el debate anglosajon defen-
diendo a Hart de las criticas de Dworkin, e inilcié en Argentina
la discusion sobre el tema. Véase Genaro' Carrd, “Professot
Dworkin's Views on Legal Positivism®, en; Indiana Law Jourred,
55 (1979} v Principios Juridicos y positivismo jurldico. Buenos
Alres, Abeledo-Perrot, 1970, lgualmente, Carlos Santiago Niao
discutld las tesis de Hart y las criticas de Dworkin en varos de
sug escritos, Véase, por efemplo, La validez de[ derecho, Buenos
Aires, Astrea, pp. 145-174,

I435]

ha superado ampliamente las fronteras del pensa-

Iue ganando influencia frente a la versmn kelseniana,
;" predominante en Espafna y Latinoamérica. Sin em-
" bargo, han sido acontecimientos constitucionales re-
‘clentes los que han dado lugar a un mayor interés
por Hart y han motivado la traduccion y el estudio de
los trabajos de Dworkin, Asi, por ejemplo, €l estable-
~cimiento de un tribunat constitucional en Espafia en
1978 y en Colombia 1991 —y la consecuente juridi-
‘waclon de temas sensibles de la vida social, como la
‘proteccion de los derechos fundamentales mediante
recursos y acciones especiales— fue la ocasion propi-
‘cia para el surgimiento de debates profundos sobre l1a
~interpretaciéon constitucional y los poderes de los iri-
- bunales constitucionales, La juridizacién de la Cons-
~Htucién ~antes considerada esencialmente un pro-
o grama.pohtico—. dio lugar a una crisis de la concep-
.-cién tradicional del derecho constitucional y del dere-
cho en general’ y; como sucede en medio de todas las
‘Crisis en el conocimientos, impulsd el estudio de
cuestones filos6ficas. En este contexto; la viva discu-
siébn Hart-Dworkin proporciond las primeras herra-
mientas para la comprension de los cambios en la
interpretacién y la practica del derecho®, y continta

4 En Colombia, por gjemplo, se habla de la existencia de un “nue-
vo constitucionalismo™ iras la entrada en vigencia de la Consti~
tuelén de 1991 Dos caracteristicas fundamentales del nueve
constitucionalismo Henen gue ver directarmmente con la diseusiéon
Hart-Dworkin: por una parte, su aval al poder Interpretativa y
creativo del juez y, por otra, su inspiracién tedrica en la doctrina
¥ la practica constitucionales anglosajonas. La disineién dwor-
ldrdane entre reglas y prineipios, por ejemplo, fue recogida ex-
presamente por el nuevo constfucionalismo. Véase Manuel
José Cepeda, Los derechos fundamentales en la Consﬂtucton de
1991, Temis, Bogota, 1992, pp. 1-20. -

5 Thomas Kuhn identifica como rasgo caracteristico de las bransi-
ciones de paradigmas intelectuales “la proliferacidén de articula-
clones en competencia, 1a dispasicién para ensayarlo todo, 1a
expresion del descontento expliciio, el recurso a la filosofia y el
debate de los fundamentes...". La estructurer de las revoluciones
cientificas, Bogota, Fondo de Cultura Econdniica, 1992, p. 148,

6 Essignificativo, en este sentido, gque una de 1as obras mas influ-
venies en el constitucionalismo espaifiol posterier a 1978 haya
recogldo Ia tesis de Dworkin sobre la intetpretacion de las claal-
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reaciones de la teoria juridica y el
clonal en lengua espariola,
dio introductorio intenta establecer las
rales del debate entre Hart y Dworkin y
‘mtﬁ.tlirlgido en primer lugar a quienes se inician en
| coniocimiento de la discusién. Sin embargo, los lec-
“dores mas avanzados encontraran expuestos —la ma-
yoria.de las veces como notas de pie de pagina— al-
" gunos de los puntos mas especializados del debate.,

- El estudio esta dividido en tres partes. En la pri-
mera, mostraré la manera como surgié el debate
Hart-Dworkin y la trayectoria que ha seguido desde
su inicio. Asimismo, discutiré una cuestién prelimi-
nar fundamental para cualquier comparacién de las
obras de los dos autores: son teorias rivales o sim-
plemente tratan dos asuntos distintos? Para dar res-
puesta a esta pregunta, sefialaré los puntos de crice
V de fuga de las dos teorias. El propésito de este pri-
mer capitulo es ofrecer una cronologia del enfrenta-
miente y un mapa de ubicacién de los problemas que
seran tratados detenidamente en los dos capitulos
siguientes; por este motivo, muchas de las tesis de
Hart y Dworkin apareceran en este capitulo apenas
enunciadas. En la segunda parte del estudlo, presen-
taré el debate que gira alrededor de la pregunta: Lqué
tipos de normas existen en los ordenamientos juridi-
cos y como se pueden identificar? Este topico —rela-
tivo a las reglas y principios juridicos y a la “regla de
reconocimiento™— es el punto de partida de la dispu-

sulas “vagas” de la Constituctén, Véase Eduardo Garcia de Exn-
terria, La Consttiucion como norma y el Tribunal Constifucional,
Madrld, Civites, 1981, pp. 226-230, Otra contribucidn inicial al
estudia de las obras de Hart y Dworkin en Espana fue el estu-
dio preliminar de A. Calsamiglia a la traduccidn de Taking
Rights Serfously, "Ensayo sobre Dwarkin”, en; Los derechos en
serfo, Trad. cast, de Marta Guastavino, Barcelona, Arel, 1984,
PP 7-27, ignalmente {mportantes san los exhaustivos trabajos
de Juan Ramén de Pdramo, H.LA. Hart y la teoria analiitca del
derechg, Madrid, Centro de Estudios Constifucionales, 1984, y
de José Antonio Ramos, La regla de reconocimiento en la teoria
Juridica de H.L.A. Hart, Tecnos, Madrid, 1939,

vt-a. En la tercera y iiltima parte expondré las conse-

cuencias centrales de la controversia sobre las reglas

v los principios en la teoria y la préctica juridicas,
consecuencias que estan relacionadas con el proble-
ma de la discrecionalidad de los jueces en la decision

de casos dificiles, La respuesta a este problema invo-

~ lucra temas como el poder creador del juez, los méto-

dos de interpretacién y la posibilidad de hallar res-

puestas correctas 'a las controversias juridicas. Es en

estos temas donde se encuentran las mas importari-
tes repercusiones actuales del debate Hart-Dworkin,
Finallmente, es necesario hacer una precisiéon me-
todoldgica. Una de las caracteristicas mas interesan-
tes de la disputa estudiada es la disposicién que tie-
rien ambos autores para poner a prueba sus tesis en
casos concretos. Tanto Hart como Dworkin toman
ejemplos de las jurisdicciones inglesa y naorteamerl-
cana —especialmente de casos constitucionales deci-
didos por la Corte Suprema de los Estados Unidos—
para demostrar la consistencia de sus afirmaciones.
Esto es especialmente cierto en el caso de anaJd
Dworkin, quien creé para ello dos jueces fictictos
~Heércules y Herbert— que resuelven los litigios a
partir de las teorias dworkiniana y hartiana, respecti-
vamente’. Este rasgo ha tenido un doble efecto positi-
vo en la discusién: por una parte, ha conectado di-
rectamente la teoria con las decisiones judiciales .,
por otra, la ha hecho mas clara, mas amena y mas
sutil, Con el fin de conservar este efecto en el presen-
te ensayo, acudiré constantemente a ejemplos extrai-
dos deé casos constitucionales y de otras jurisdiccio-
nes. Ademds, en el (iltimo capitulo, Hércules y Her-
bert discutiran uno de los casos més controvertidos
de la jurisprudencia constitucional colombiana, rela-

7  Hércules es el personaje central de los casos tratados por Dwor-
kin a lo largo de toda su obra, El contraste con Herbert —llama-
do asi en alusién expresa a Herbert Hart— aparece en Taking
Rights Sertously, Cambridge, Harvard Undversity Press, 1977, p-
125, En esie ensayo, las citas y la numeracién de jas paginas
proviensn de la obra original en inglés.
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cionado con la exequibilidad de una ley que penaliza-
ba el porte v uso de dosis personales de estupefa-
cientes, decidido por la Corte Constitucional Colom-
bizna en la sentencia C-221 /945,

ORIGENES Y DESARROLLO DEL DEBATE
m'refdnﬁﬂacién del positivismo en Hart
El punto de pdrﬁda hartiano

El propomto general ¢ de Hart en EI concepto de derecho
es enfrentar el problema mds inquietante de la teoria
juridica, esto es, la pregunta: ¢qué es el derecho? Hart
asume la perplejidad constante de los abogados y ctu-
dadancs corrientes, que usan a diario la palabra “de-
recho” pero tienen grandes dificultades para respon-
der qué significa ese término o para coincidir en los
rasgos que diferencian al derecho de sistemas distin-
tos de regulacion soclal como la moral o la cortesia.
Esa pregunta general ha dado lugar, segin Hart, a
tres problemas recurrentes en la teoria juridica: “JEn
qué se diferencia el derecho de las érdenes respalda-
das por amenazas, ¥ qué relacién tiene con ellas?, jen
qué se diferencia la obligacién juridica de la obligacién
moral, ¥ qué relacién tiene con ella? y ¢qué son las
reglas, v en qué medida el derecho es una cuestion de
reglas?™. En otras palabras, los problemas funda-
mentales de la teoria juridica son las relaciones entre
¢! derecho v la coercién, entre el derecho y la moral, y
entre el derecho y las reglas.

Al intentar dar respuesta a estos mterrogantes,
Hart desarrollé una. teoria del derecho con dos carac-
tedsticas fundamentales. En primer lugar, como se

8 - Sentencia C-221,/94, M.F, Carlos Gaviria, Salvamento de volo
de José Gregorio Hernéndez, Hernando Herrera, Fabio Moron y
- Vladimiro Naranjo. Gacefa de la Corte Constitucional, Edicidn
.. Extraordinaria {(mayo de 1994).
9 HLA Hart, El concepto de derecho, op. mt p. 16.
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aprecia en los términos de las preguntas, la teoria
hartiana es “general”, en el sentido en que no intenta
explicar un ordenamiento juridico particular como el
inglés o el norteamericano, sino cualquier sisterna ju-
ridico vigente en una sociedad contemporérea com-
pleja. En segundo lugar, la perspectiva de estudio de
Hart es “descriptiva”, en tanto pretende aclarar la es-
tructura del derecho vy su funcionamiento sin consi-
derar para ello la justificacién moral de las practicas
juridicas analizadag®,

En el tratamiento de los temas mencionados, Hart
utilizd las herramientas de la filosofia analitica o lin-
gliistica inglesa, cuyo nacimiento coincidié con la
etapa de formacién y docencia de Hart enn Oxford.
Como el propio Hart lo relatal!, la filosofia analitica
florecié bajo el impulso de J.L. Austin en Oxford y de
Ludwig Wittgenstein en Cambridge durante los siete
anos en que Hart fue profesor de filosofia en la pri-
mera de estas universidades. La aplicacién de esta
aproximacion filoséfica al estudio del derecho implico
una atencién preferente al “lenguaje” que los aboga-
dos, los jueces, los legisladores y los ciudadanos en
general utilizan al referirse a asuntos juridicos.

Las cuestiones lingiiisticas, cree Hart siguiendo a
J.L. Auslin, no son asuntos de sblo palabras; por el
contrario, una conciencia agudizada de las palabras
puede llevarnos a “agudizar nuestra percepcién de
los fendémenos”, porque cuando buscamos y halla-
mos definiciones “no contemplamos simplermente pa-
labras... sino también las realidades para hablar
acerca de las cuales usamos las palabras”2. Asi, el

10 Estas dos caracteristicas sen expuestas por el mismo Hart en el
- Postscriptum a su obra, cuya traducclén se publica en el pre-
sente volumen, HLL.A. Harl, The Concept of Laww, Segunda Edi-
cidn, Oxford, Clarendan Press, 1894, pp. 239-240.
11 H.LA, Hart, Essays in Jurlsprudence and Philosophyy, Oxfbrd,
. Clarendon Press, 1893, p, 2,
12 J.L. Austin, “A Plea for Excuses”, en: Proceedings of the Aristole-
- llan Soclety, 57 (1856-1957), citado en H.L.A, Hart, El concepio
de derecho, op. cit., p. 18,
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estudio del lenguaje que usamos al hablar del dere-
cho es &l mismo tiempo un estudio de las practicas
sociales que constituyen el derecho; el analisis lin-
guistico v Ia descripcién sociolégica se implican mu-
tuamente. Por esta razon, la obra de Hart es prolifica
en consideraciones sobre el uso gue hacemos de ex-
presiones cormno “obligacién”, “estar obligado a”, “ver-
se obligado a”, “discrecionalidad judicial”, “regla juri-
dica”, etc.

Es necesario destacar dos rasgos de la apromma—
cion linghistico-sociolégica propuesta por Hart, En
primer lugar; su propdsito no. es dar una definicién
de lo que significa la palabra “derecho”, sinc describir
la estructura caracteristica de un sistema juridico
contemporaneo®. En segundo lugar, su atencion se
cenfra en la "pracfica social”, esto es, en la forma en
que las personas actan en las situaciones reguladas
por el derecho y el lenguaje de gue se valen para
referirse. a ellas. De acuerdo con esta aproximacién
—como lo ha puesto de manifiesto Roger Cotte-
rrell*— las normas juridicas descansan sobre una
base sociologica y la teoria dcl derecho sobre una teo-
ria social.

Con esta perspectiva, Hart acomete una critica
comprehensiva de la teoria positivista predominante
hasta el momento en Inglaterra, elaborada por John
Austin y cuyas raices se remontan a los trabajos de
Jeremy Bentham a finales del siglo XVIIl, Como lo
‘sefala Hart en un articulo posterior a El concepto de
‘derecho's, Bentham establecid en The Fragments of
‘Government. los dos pilares del positivismo juridico
inglés: por una parte, la separacion tajante entre lo
gue el derecho “es” y lo que el derecho “debe ser” —y,
por tanto, entre teoria juridica analitica o descriptiva

‘13 - Ibid,; pp. 20-21.
14 TRoger Cotterrell, Law's Community. Legal ’Iheory in Sociological
- Perspective;, Oxford, Clarendon Press, 199§, p, 97,
15 " H.L.A, Hart, “Law {n the Perapective of Philosophy”, er: Essay's
in Jurisprudence and Philosophy, op. cit, p. 147,
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y teoria juridica critica o evaluativa— v, por ofra par-
te, la “insistencia... en que los fundamentos de un
sistema juridico no se deben buscar en ninguna teo-
ria moral o justificativa, sino que son adecuadamente
descritos en los términos moral y valorativamente
neutros de un habito general de obediencia a un le-
gislador soberano”:s,. .

: Dentro de esta tradicion positivista, Austin formu-
* la su teoria imperativista del derecho, que consiste,
segin Hart, en la tesis segin la cual siempre que
exista un sistema juridico es necesaric que haya “al-
_guna persona o cuerpo de personas que emitan orde-
nes generales respaldadas por amenazas y que esas
- brdenes sean generalmente obedecidas, y tiene que
- -existir la creencia general de que estas amenazas se-
. ran probablemente hechas efectivas en ¢l supuesto
de desobediencia”. Austin llama a esa persona o
‘grupo de personas “soberano” y sostiene que en cada
ordenamiento juridico éste es tinico, supremo e inde-
pendiente. El derecho, en esta perspectiva, es el con-
‘Junto de érdenes respaldadas por amenazas dictadas
por €l soberano en ejercicio de su poder legislativo
-limitado, El soberano impone limitaciones a sus su-
- bordinados, mientras que su poder esta libre de res-
~-iricciones'®, Hart comparte las dos afirmaciones me-
~dulares del positivismo de Bentham y Austin pero
rechaza - la conclusién segun la cual el criterio de
Identificacién de las reglas juridicas se encuenira en
€l:hdbito de los ciudadanos de obedecer a un sobera-
‘10", El derecho de una sociedad organizada no pue-
“dle ser identificado satisfactoriamente respondiendo a
1o pregunta: squién es el soberano y cudles son sus
Ordenes? Este criterio es adecuado para identificar
olro tipo de mandatos, como las érdenes impartidas
"por un asaltante a sus victimas. En este caso, todo lo

Ibid., id. (traduccion del autor),
H.L.A, Hart, E! coneeplo de derecho, ap. cit., p. 32,
H - Ibid., pp. 32 ¥ 64.
¥ Ibid, pp. 23-62.
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que se necesita para saber cudl es el mandato vigen-
te en la situacién es si existe la relacién asaltante-
asaltados y si aquél ha dictado una orden. Parece
contrario a nuestra percepcion de'la vida social, sos-
tiene Hart, que €l derecho sea simplemente la institu-
clonalizacion de la situacion descrita: las normas ju-
ridicas no son o6rdenes ocasionales que recibimos de
parte de un legislador claramente identificado gue
nos conmina a cumphrlas bajo Ia amenaza de un
castigo®,

Las complicaciones derivadas del modelo de Aus-
tin son maltiples, como lo muestran algunas de las
preguntas que el modelo es iricapaz de responder; si
las normas juridicas son érdenes expedidas por un
soberano y habttualmente obedecidas por los ciuda-
dancs, coémo se explica la persistencia del derecho,
es decir, el hecho de que las normas sigan vigentes
después de que quien las expidié ha abandonado su
cargo?2!; scomo se explica el hecho de que existan
normas que imitan las potestades legislativas del so-
‘berano??2; 3como es posible que existan normas ema-
nadas de la costumbre y no de un acto explicito de
legislacion?®; ¢de qué manera encajan en el modelo
propuesto las normas que no imponen sanciones
sirio que otorgan potestades a los individuos para re-
guldr juridicarnente sus relaciones sociales, como las
relativas a la formacion de los contratos y el otorga-
miento de testamentos?® Estas preguntas, aguda-
mente dirigidas por Hart a la concepcion de las érde-
nes respaldadas por amenazas, mostraron las insufi-
ciencias de la teoria positivista vigente y prepararon
el terreno para la tarea de reconstruccién del positi-
vismo emprendida por Hart en su obra.

20 [Ibid., pp. 25-32.
21 [Ibid, p. 64,
22 Ibid, p. 64.
23 - ibid., p. 56.
24 Ibid., p. 35.
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Los tipes de reglas juricicas y la regla
de reconocimierntto

La falla principal de la teoria de Austin, para Hart,
consiste en no haber incluido la nocién de “regla”, sin
la cual es imposible explicar la estructura y el funcio-
namiento del derecho. Las ideas de orden, habito,
obediencia y amenaza son adecuadas para dar cuen-
ta de la situacién del asaltante, pero no de la préactica
social de una comunidad regida por reglas juridi-
cas®, La teoria austiniana permite entender qué sig-
nifica que una persona “se vea obligada” a hacer algo
—v,gr. entregar su dinero al asaltarite—, perono qué
significa que “tenga la obligacién® de hacer algo de
acuerdo con el derecho —v.gr, pagar anualmente sus
impuestos—. Para entender la nocion de obligacion
es indispensable la nocién de regla; el que una perso-
na tenga una obligacién juridica, quiere decir: que
existe una regla que prevé la obligacién y que el caso
de esa persona se encuentra dentro del campo ‘de
aplicacion de la regla®.

A partir de esta nocion, Hart es tableca dos distin-
ciones fundamentales: de un lado, la distincién entre
reglas primarias y secundarias y, de ofro, la distin-
cién entre los puntos de vista interno y externo frente
a las reglas. En la diada reglas primarias - reglas
secundarias; Hart ve la clave de la teoria juridica y la
fuente de la solucién de las preguntss que Austin
habia dejado sin respuesta?. Las reglas primarias
imponen deberes positivos ~——acciones— o negativos

~—ormisiones— a los individuos. Son reglas primarias,

por ejemplo, las que imponen obligaciones civiles a

- las® personas, como la obligacién de los padres de
" sostener a sus hijos. Las reglas secundarias, entre

tarito, otorgan potestades a los particulares o a las

- autoridades publicas para crear, modificar, extingulr

25 ibid, p. 101.

26 Ibid., p. 106.

27 Ibid., pp. 101-102.
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o determinar los efectos de las reglas de tipo prima-
rio®. Asi por ejemplo, las reglas relativas a la [orma-
cién de contratos les dan a los particulares potesta-
des para fijar los estindares que rigen sus relaciones
contractuales, estindares que a su vez son reglas
primarias porque obligan a las partes a hacer o abs-
tenerse de hacer algo —v.gr. pagar una deuda al ven-
cimiento del plazo estipulado—. Otros ejemplos de
reglas secundarias son las normas constitucionales
sobre 1a expedicidén de leyes y las normas procesales
que regulan la funcién judicial. En ejercicio de las
potestades atribuidas por esas reglas secundarias,
los legisladores y los jueces establecen reglas prima-
rias contenidas en leyes y sentencias, respectivamen-
te, Hart llama "reglas de cambio™ a las reglas secun-
darias que dan facultades a los particulares y a los
legisladores para crear reglas primarias. Las normas
sobre el ejercicio de la funcitn judicial constituyen
un segundo tipo de reglas secundarias, que Hart de-
nermina “reglas de adjudicacion™®. . :

El tercer tipo de regla secundaria es la regla de
reconocimiento, que tiene una importancia particular
en la teoria juridica de Hart. Como se vio anterior-
mente, uno de los pilares del positivismo es la defen-
sa de la posibilidad de identificar el derecho vigente
en una sociedad a partir de.un parametro indepen-
diente de la moral. Hart explica el origen de este pa-
rametro —que denocinina “regla de reconocimien-
to"#.— en términos de la estructura de los modernos
sisternas juridicos. En toda sociedad compleja con-
tempordnea las reglas juridicas estdan organizadas je-
rarquicamente, de tal forma que la validez de una
regla depende de su conformidad con las reglas ubi-
cadas en un nivel juridico mas alto. Esta estructura
jerarquica permite determinar la pertenencia de una

28  Ibid,, p. 101.
29 lhid, p. 119.
30 ibid., p. 120,
31 Ihid., pp. 125-153.
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norma al sistema juridico a través de una prueba de
origen o linaje —pedigree—, esto es, del examen dc la
cadena juridica de derivacién de la cual hace parte la
norma. La validez de un decreto, por ejemplo, depen-
de de la Sujecion de éste a las leyes vigentes, v la
validez tanto de las leyes como de Ios decretos depen-
de de la conformidad de unas y otros con la Consti-
tt-ici()n. La Constitucion, dentro de esta estructura je-
_ rgrquica, es ¢l criterio supremo de validez. Ahora
- bien, sde qué depende la validez de la Constitucion?
- Esta pregunta constituye la prueba definitiva para
cualquier teoria sobre la validez juridica. Hart sostie-
ne que la validez de la Constitucién estd dada por
- una regla que establece que “lo que la Constitucion
dice es derecho™®, Esta es [a regla de reconocimiento
- del sistema juridico, en tanto suministra los criterios
- de validez —la Constitucién y las normas subordina-
das a ésta— por referencia a los cuales se identifican
las normas que son reconocidas como pertenecientes
a dicho sistema®, o .
.- Al suministrar el criterio supremo de validez, la
regla de reconocimiento es una “regla aitima”, lo que
. significa que en clla termina Ia cadena de validez del
- _Slstema. De la regla de reconocimiento, COImo se vera
“enseguida, no se puede predicar su validez —porque
1o hay ninguna regla por encima de ella que sea su

_ 'ﬁi_Ente de validez—, sino su “existencia” [Actica. En
rminoes de Hart:

~¥2 - La respuésla de Hart ha sido modificads aqui parg un caso
" como el colombiane, en el que la norma- superlor o “criterio
. fupremo de validez”, como 12 llama Hart, es la Consttucion.
Hart habla generalmente del raso inglés, en €l que la suprema-
¢fa normativa corresponde a las leyes expedidas par ¢l Parla-
mento. Sin embargo, considera el caso de ardenamlentos con
u;; 1(23c.)3nst1tuci6n escrita, como el norteamericano. Jbid., ja)s)
Hart d.l;si.fingl.}e ¢l eriferto supremo, que en miestro sistema seria
: -In.Con_shf:ucinn. de la regla fltima o regla de reconocimiento, que
: 1a regla segun la cual 'la que la Constitucién dice es dere-
vhe” La r_egla de reconocimiento suministra el criterlo supremo
¥los demis criterlos de validez del sisterma, Ibid., pp. 132-133,
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. La afirmacion de que [la regla de reconocimientc] existe sélo
pulede ser un enunclado de heche externo. Porque mientras
que una regla subordinada de un sistema puede ser valida y,
en ese sentldo, “existir” aun cuando sea generalmente deso-
bedecida, la regla de reconocimiento s$élo exlste commo una
practica complefa, pern normalmente concordante, de los tri-
bunales, funcionarios y particulares, al identificar el derecho
por referencia a ciertos criterlos. Su exstencia es una L cues-
tion de hech034

La regla de reconocimiento de Hart, en conse-
cuencia, tiene un caracter jUI'ldICO-SOCIEIl" de un
lado, es la fuente de validez del criterio supremo v,
por tanto, es la regla ultima del sistema juridico; de
olro lado, es la enunciacién de un hecho social con-
sistente en la aceptaciéon practica del criterio supre-
mo y de criterios subordinados como parametros de
identificacion de las normas de dicho sisterna. De
acuerdo con Juan Ramén de Paramo:

No se trata de una norma juridica en sentido estricta, ni de
una mera convenclon, usc ¢ costumbre, E] concepte de regla
de reconacimiento parece estar a caballo entre dos esferas,

:una juridica y otra factlca; ya que, si bien por un lado pro-
porciona los crterios para la identificacién de otras reglas —y
en este sentido, podria ser callficada comao "derecho”™— por
otro lado, cuando hablamos de su existencia, formulamos en

- verdad un enunclade externo sobre un hecho efectivo que se

‘reflere a la manera en que son Identiﬂcadas las reglas de un
sisterna’Z,

:_t_i_c:mna hasica del sistema. Ademas, debide a que la

“ razdn de validez de una norma puede ser solamente
~qlra norma, la presuposicién debe ser una norma,

esto es, la norma bésica del sistema. Pero “a diferen-
¢la de la norma juridica positiva, la basjca no es vali-
da porque sea creada de algin modo por un acto

juridico, sino porque se supone que ¢s vélida". Hart

sostiene que esta idea es equivoca por dos razones.

. 'En primer lugar, el mismo hecho de hablar de la vali-

dez. de-la norma basica causa confusién; perque la
validez se predica sélo de las normas situadas por
debajo de ella. :

- Sélo necesitamos Ja palabra ‘validez”, v asi la usamos co-~
muinmente, para resolver cuestlones gue surgen dentro de
- un sistema de reglas, donde el estatus de una regla como
miembro del sistema depende de que satisfaga dertos crite-
rlos suministrados por la'regla dé reconocimiento. No puede
- presentarse una cuestion de ese tipo respecto de la validez de
" la-propia regla de reconocimiento que proporciona los crite-
* rlos: ella no puede ser valida ni invalida, simplemente se la
acepta como adecuada para ser usada de esta manera®

- En segundo lugar, la tesis de Kelsen, de acuerdo

- con Hart, oscurece la realidad social subyacente a la
- afirmacién de la existencia de la regla de reconcci-
* miento. Si bien es cierto que generalmente los miem-
~hbros de una comunidad juridica no enuncian la regla

" de reconocimiento, sino que la “usan” en la identifi-

Con la inclusién de un elemento factico en la regla
de reconocimiento, Hart rechaza el postulado kelse-
niano segin el cual esa regla ¢ norma basica no es
un hecho sino un “presupuesto” del esquema de vali-
dez de un sistema juridico™. Para Kelsen, la validez
de la norma superior deé un sistema juridico es pre-
supuesta y la enunciacién de esa presuposicion es la

34 -Ibid, p. 137. .

35 Juan Ramdn. de Paramo, H.LA Hart y la teoria analitice del
- derecho, op. cit., pp. 248-249, _ .

36 Ibid, pp. 134-137.
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cacion del derecho aplicable a un caso®, eso no signi-
~fica que su existencia sea sélo un presupuesto ldgico.

La regla de reconocimiento existe como una practica

social efectiva que puede ser descnta medlantf: un
enunmado de hecho externo®,

37 Hans Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, Universi-

dad Nacional Auténoma de Méxco, México, 1988, p, 137. e
seguido en este punto la exposicion de Carlos San‘dago Nino, La
validez del derecho, op. cit., pp. 11-12,

H.L.A. Hart, El conceptodederecha op cit., p. 135

mid, p. 127

Ibid, p. 137. Contra esta nodén [ctica de la regla de reconoci-
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Punto de vista externo iy punto de vista interno
frente a las reglas

Hart iniroduce la segunda distincion esencial de su
teoria, a saber, la diferencia entre el punto de vista
interno y el punto de vista externo frente a las reglas,
cen el fin de responder a un conjunto adicional de
interrogantes insatisfechos por la teoria de las orde-
nes respaldadas por amenazas. En. esta. teoria,
2eomo es posible: distinguir un hébito social —como
el de salir de paseo los domingos— de una regla so-
cial —como la regla de cortesia que establece que se
debe tratar con deferencia a los mayores o la regla
juridica que prohibe pasar los seméforos en rojo—7?;
Jobedecemos las reglas sociales por habito —o “por
costumbre”, como lo decimos con mayor frecuencia—,
o por otras razones? Es claro que la teoria de Austin
no permite distinguir los habitos de las reglas, comno
quiera que afirma que éstas consisten justamente en
habitos de obediencia.

Hart traza la linea divisoria entre estas'dos nocio-
nes a partir de la distincién entre el punto de vista
interno y el punto de vista extermo. Las reglas sociales
—de cortesia, religiosas, juridicas, morales, etc.— pue-
den ser consideradas desde dos perspectivas: desde la
de un observador externo —v.gr. una persona. que no

: '_'pertenece a la sociedad observada o un miembro de la
~“misma que adopta la actitud de cientifico social— que
. -constata, por ejemplo, que es una conducta regular en
el grupo estudiado el que los miembros mas jovenes
traten con respeto a los mayores —v.gr. obedeciéndo-
-les regularmente o hablandoles con un lenguaje y en
un tono moderados—, o el que los conductores se de-
féngan ante un semédforo en rojo. Si el observador no
examina los motivos por los cuales las personas seé
‘tonducen de esta manera, puede afirmar que existe
‘una reiteracion en el comportamiento de los miembros
del grupo, esto es, un habito, pero no podra distinguir-
1o del habito de ir de paseo los domingos*.. Sin embar-
4o, los mismos casos del trato a los mayorés y de la
detencion en el semaforo pueden ser considerados te-
niendo en cuenta los motivos que originan esas con-
#luctas, es decir, asumiendo €l punto de vista interno
l¢l participante en dichas practicas. Para el partici-
“pante, esas acclones no son el resultado de simples
hihitos sino de “reglas” vigentes en su grupo. social,
-tvie €l “acepta” como parametros de regulacion de su
camportamiento®?. Por esto, puede findar en las reglas
smencionadas sus criticas a guienes no respetan a los
thayores o pasan los semaforos en rojo, asi como su
-exigencia ‘a cualquier miembro del grupo de gue actiie
“tle acuerdo con ellas, Entre tanto, criticas y exigencias
imilares en el caso del babito de ir a pasear los do-

miento se ha sostenido que incurre en la llamada “falacla natu-
ralista”, Los criticos de Hart afirman que no es posible derivar
de una afirmaeion de hecho (la existencia de la practica soclal
que coriforma la regla de reconacimiento) un juicio normativg {el
deber de comportarse de acuerdo con dicha practiea). Robert
Alexy, por ejemplo, deflende la norma basica de Kelsen y critica,
la regla de reconocimlento hartiana afimmando que “la ventaja
de la teoria kelseniana de la norma fundamental reside en que
este paso del ser al deber ser no se esconde detras de conceptos
tales como. los de aceptacion y exlstencla de una practica sino
que es puesto de manifiesto y tematizado. En iltima instanda,
una teoria empirica de Ja norma fundamental tiene que fracasar
porque no puede aprehender adecuadamente el problema pro-
piamente dicho de toda teoria de una norma fundamental, es
decir, el paso del ser al deber ser”. El concepto y la validez del
derecho, Barceiona, Gedisa, 1984, p. i22.
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1 mgos resultan absurdas.

‘Las reglas juridicas, como formas de reglas socia-
{izs, pueden ser vistas desde una perspectiva externa
tlesde una. perspectiva interna. El primer punto de
duta puede-ser asumido por un observador interesa-
6 en registrar sélo repeticiones en la conducta de los
miembros de una sociedad, o por un miembro gue No
gepta las reglas juridicas por considerarlas justifica-
sino con el fin de evitar el castigo?, En esta pers-

LA, Hart, El éoncepto de derecio, op. cit,, p. 112.
{hid., p.- 111,
dbid., p. 112, -
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picilva, por ende, se subraya el aspecto coercitivo de
~:las reglas. Entre tanto, el punto de vista interno asu-
mido por el participante destaca la dimensién nor-
maitiva de las reglas, es decir, su funcién justificativa
de juicios de aprobacién o critica, Gracias. a esta di-
mensidn de las reglas podemos hablar de derechos y
obligaciones, y no sélo de habitos y coaccién. El pun-
to de vista iriterno, asi, es el elemento que nos permi-
te distinguir entre estar obhgados a hacer algo ~v.gr.
entregar nuestro dinero al asaltante—y tener la obli-
gacion de hacer algo —v.gr. entregar “anualmeétite
patte de nuestro dinero a la administracién de im-
puestos—. En el segundo caso la razén de la obliga-
citn es la existencia de una regla juridica que es
aceptada por los miembros de la comunidad, mien-
tras que en el pritmero simplemente nos vemos forza-
dos a actuar para salvar nuesira vida..

Los limites del !engucye y la discrectonahdad
Jjudicial

A partir de las dos distinciones examinadas, Hart
construye una propuesta comprehensiva schre los
problemas centrales de la teoria del derecho, como la
relacién entre eficacia y validez, la interpretacién, los
vinculos entre justicia y derecho y entre moral y de-
recho, y las condiciones de existencia de un ordena-

U

Una constatacién lingtiistica inicial sirve de base a
la tesis de Hart sobre este tema: la precision del len-
~ guafe humano, en general, y del lenguaje juridico, en
_ particular, es limitada. Las palabras utilizadas en la
conversacion cotidiana son vagas, aungue tienen sig-
. nificacos suficientemente precisos para permitir la
_- comunicacion®®, La vaguedad o “textura abierta™® del
. lenguaje se acentiia en el campo de las reglas juridi-
- cag -~y de las reglas sociales en general—; por dos
- razones fundamentales, En primer lugar, las reglas
- Juridicas no estan dirigidas a personas o cosas parti-
- culares, sino. a “clases” de personas o cosas —V.gr.
- las normas sobre transito no se refieren al carro de
: Pedro Pérez, sino a vehiculos y conductores— En se-
- gundo lugar, permanecen vigentes durante periodos
o largos y, por tanto, se aplican a situaciones que no
pueden ser previstas en el momento de su creacion.
Esta ultima caracteristica de las reglas juridicas, por
‘ejemplo, explica la inclusién de expresiones generales
en el derecho de los contratos, como la “buena fe”,
“que se aplican de acuerdo con las circunstancias de
cada caso concreto.
~ Ahora bien, ycémo se interpretan las palabras de
textura abierta? Hart propone utilizar la técnica de la
analogia para solucionar estos casos dificiles de in-
lerpretacidn®, Toda expresion lingdistica tiene un
ntcleo duro de significado v un &rea de penumbra.

miento juridico —y su aplicacidn a casos limites
como €l derecho internacional v €l derecho de las so-
cledades primitivas—. Aunque en {odos estos toplces
los aportes de Hart son importantes, para los propé-
sitos del estudio del debate con la teoria dworkiniana
es necesario concenirarse en uno de ellos: la inter-
pretacion del derecho y las decisiones Jud1c1ales en
los casos dificiles,

44 En este punto serdn tratadas las raices linglisticas de la teoria
de Hart sobre los casos dificiles, El debate con las posiclones
formalista y realista y las crificas de Dworkin sobre este tema
seran analizados en la tercera parte de este ensaya.
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El niicleo de significado de una expresion estd con-
formado por los casos de facil interpretacion, es de-
cir, aquellos en los cuales casi todos los intérpretcs
estarian de acuerdo en que la expresion se aplica —o
no se-aplica— a los hechos considerados. Asi, en el
conocido eJemplo de Hart, frente a una regla que

parque todos estariamos de acuerdo en que 1os ca-
: miones y 1os automovﬂes no podrian circular en ese

45 Ibid, p. 158,
46 Ibid,, p. 155,
47 * Ibid., pp. 158-159,
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dice: “es Emlnbida la circulacion de Veh1culos en elf v
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lugar, porque entendemos gue esos casos estan in-
cluidos en el micleo de la palabra “vehiculo” en este
contexto®®, La zona de penumbra de las expresiones
linglsisticas esta conformada por los casos dificlles de
interpretacion, en los que es controvertible si se apli-
ca la expresién de textura abierta a los hechos exa-
minados. En la regla que nos sirve de ejemplo, jestin
comprendidas las biciclelas? Sin duda encontraria:
mos intérpretes dando razones a favor de la aplica-
cién de la palabra “vehiculo” a este caso y otros argu-
mentando gue las bicicletas pueden circular libre-
mente por el pargue. Estos casos dificiles pueden ser
resueltos con basé en un criterio aproximative, el de
la analogia con los casos faciles. En el gjemplo, para
decidir si las bicicletas estdn incluidas en la prohibi-
cion debemos examinar si £stas se parecen —en as-
pectos relevantes para efectos de la circulacion en el
parque— a los carniones y los automgviles.

... La division entre casos faciles y dificiles tiene una

consecuencia central para la discusion entre Hart y
Dworkin. Hart sostiene que debido a que la vaguedad
es una caracteristica inherente al lenguaje juridicoy a
que en la decision de los casos dificiles existe mas de

- una interpretacién razonable, cuando estos casos lle-

gan a los estrados judiciales los jueces Henen discre-
cionalidad®® para escoger la interpretacién que consi-
deren mas apropiada. Cuando la regla aplicable es im-
Jprecisa,- el juez no tiene otra-salida -que escoger pru-

circunstancias excepcionales, el juez no ésta aplicardo
el derechio —porquge las reglas no le indican una.u otra
direcciéni—, sino creandolo para €l caso.concreto,

48 Ibid., p. 158.

49  Carmrid traduce judiciol discretion por “discrecidn judicial”, Sin
embargo, dado que los significados de discrecién son “sensa-
tez”, “agudeza” v “reserva”, he preferido hablar de discrecionali-
dad, término que significa “lbre” o “no reglado™. Esta traduc-
clfn es !a utilizada por Francisca Laporta, “Etica y devecho”, en:
Victoda Camps (edit), Historia de la étice, Critlca, Madrd,
1989, Tomo 3, p. 250,
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dentemente la opeién que estime adecuada. En estas

Las primeras criticas de Dworkin

La reformulacién hartiana del positivismo suscitd des-
de un comienzo un amplio dcbate, en el que fueron
tan umerosos los defensores como los criticos.
Dworkin se ubicod rapidamente entre estos tliimos y
en 1963 participd en un simposio convecado alrede-
dor ctel tema de la discrecionalidad judicial®. En esa
ocasion. Dworkin establecié los primeros rasgos de la
critica que desarrollaria en la segunda mitad de la
década de los sesenta. Contra Hart, sostiene que no
todos los casos dificiles tienen su origen en la vague-
- dad de un término de una regla juridica y que es err6-
neo afirmar que en ellos los Jueces tienen poderes dis-
- crecionales. Las partes en un proceso tienen derecho
a cgb?cner una solucién acorde con el ordenamiento
' Juridico preexistente; este derecho opera tanto en los
¢asos faciles como en los dificiles ¥, por 1o tanto, los
v Jueces no gozan de discrecionalidad ni de poderes ex-
.- cepcionales de creacién de normas juridicas®,
Du:fa.nte casi quince anos (1963-1977), Dworkin
- publico una serie de articulos en los gue desarrolld
-estas ideas y extendié su crilica a los demas pilares
. de la teoria de Hart. Estos articulos —junto con otros
= sobre temas de filosolia politica ¥ moral— fueron com-
: .p_tlados en el libro Taking Rights Seriously, publicado
~E€n 1:977. Tres de estos ensayos'consﬁtuyen lo que se
. ‘podria llarnar la “primera critica” de Dworkin a Hart.
- En el primero de ellos, The Model o Rudes®, Dwor-
kin se propuso minar los fres cimieratos del positivis-

83" Ronald Dwoldn, “Judicial Discretion” ep- i L
- sophyy, 60 (1963), pp. 634-638. + ons e Jounal of Pruler
51 Los tpos de caso dificil y el poder discreclonal del juez serdan
~, ... analizados en detalle en el tercer capitule de este lrabajo. En el
pre‘scntc capitulo serdn expuestos séla el degarrolln ¥ la crono-
_ logia de la disputa Hart-Dworkin sobre estos temas,
Ronald Dworkin, “The Model of Rules™, en: University of Chicago
. Latw Reuteu_!, 35 (1967), reproducido en: Takdng Rights Serfously,
- op. cit. capitule 2; “The Model of Rules I”. Entre €] articulo de
= “1963 ¥ este ensayo cxiste un paso intermedio, la publicacisn de
. *Daes Jaw have a functlon?”, er: Yale Law Journal, 74 (1965).
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mo, que sefiald de la siguiente manera: 1) el derecho
= es un conjunto de reglas identificable mediante una
% {mica regla de reconocimiento; 2) ese conjunto de re-
* glas validas agota el contenido del derecho, de tal
" forma.que cuando no existe una regla claramente
v Identificada por referencia a una regla de reconoci-
:4 miento, los jueces tienen discrecionalidad para deci~
“».dir el caso; y 3) los derechos y las obligaciones pue-
den derivarse solo de reglas juridicas cuya validez
pueda ser afirmada claramente en términos de la re-
~ gla de reconocimiento; por lo tanto, en los casos difi-
=-¢fles en los que no existe una regla’ seme]anﬁo es
" posible afirmar qui€ algiind de Tas partes tene”
. récho a que el caso sea dec1did0 a'su favor®,
" Dworkin dirige sus criticas en primer lugar al p1lar
central la concepcién del derecho como reglas reco-
nocibles por su origen o linaje, esto es, por su confor-
midad con normas ubicadas en niveles- -jerdrquicos
superiores del ordenamiento juridico. Para Dworkin,

no todas las normas juridicas son reglas precisas
como las que consagran tipos penales o requisitos
procesales; en la legislacion y en la practica juridica
existen, igualmente, “principios” como el que estable-

ce que nadie puede aprovecharse de su propio dolo,
que tienen una estructura y un funcionamiento dife-
rente al de las reglas y que son aplicados a diario por

los jueces en los casos faciles y, especialmente, en los

‘pertinentes®, Por esta razén, segiin Dworkin, el se-
.. gundo pilar positivista es falso: los jueces, en los ca-
.. 8os dificiles, no tienen discrecionalidad para crear
‘derecho; por el contrario, deben aphcai{&_ 0s principios
. vigentes en el sistema juridicé®: Finalmente, también
I tercera tesis del positivismo queda sin sustento:
. -aungue no existan reglas aplicables al caso concreto,
- slempre existiran principios que lo sean y, en conse-
- cuencia, una de las partes en un litigio tendra dere-
cho a que el fuez reconozea en su sentencia que €s0s
prlnmpms le dan Ia razén®,
- En un segundo articulo, Social Rules and Legal
: ’I‘I'Lecnrg58 .Dworkin concentra su ataque en lo que
considera el fundamento dltimo de las tres tesis po-
sitivistas en su versién hartiana: la “teoria de la. re-
gla social’, Sostiene que en el modelo de Hart las
reglas sociales estan ' COI‘lStltUJ.daS por una conducta
._umforme de las personas que conforman el grupo so-
.clal —aspecto externo—, unida a la utilizacién de di-
.. chas reglas como fuente de criticas y exigencias —as-
pecto interno—=, Perg_estas. dos. caracterisficas. no
exphca.n satisfactoriamente la existencia de reglas so-
.  Cortio 1as oralés, pargué éstas son refvindica-
_das mdependlentemente de la frecuencia cor la que
son observadas®, Un' miembro honesto de un grupo
§o¢ial donde abundan los ladrones, por ejemplo, pue-
de ‘aflrmar. con sentido gque robar es reprochable-

dificiles. Los principios, ademas, rio pueden ser iden-
tificados mediante una regla social de reconocimiento
como la de Hart,

Ahora bien, aungue los principios funcmnan de
manera diferente a las reglas —v.gr. dictan resulla-
dos menos precisos que éstas—, son igualmente obli-
gatorios, en tanto deben ser tenidos en cuenta por
cualquier juez o intérprete en los casos en que son

53 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, op. cit., p. 17.
54 Ibid, pp. 39-45, Las reglas, los principios y la regla de reconoci-
- . miento son los topicos del segundo capitule de este ensayo,
razén por la cual en este punto seran apenas enunclados.
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RSt muestra, para Dworkin, 1os errores del sustento
S_Omologico que Hart pretende dar a las reglas socia-
- les —entre ellas las Juridicas—, particularmente a la
regla de reconocimiento, v la necesidad de ampliar
el.concepto de derecho para incluir en &l principios

5 Ibic, p. 26,

5 Ibicl; pp, 31-39,

Ibid pp. 44-43,

Ronald Dworkin, “Social Rules and Legal Theory", en: Yale Law

- Journal; 81 (1972). Reimpreso en Taking Rights Senouslu capi-
: tulo 3: *The Model of Rules 11", :

Ronald Dworkin, Taking Rights Senousl J. op. cit;, p- 50
'~ Ihitl; p. 52,
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“justificativos” de las practicas juridicas®. Con esta
arnpliacion, Dworkin propone el abandono de la se-

. paracién conceptual tajante entre derecho y moral

. defendida por los positivistas.

En Hard Cases®, tiltimo de los articulos de la pri-
mera critica, Dworkin hace el primer planteamiento
sisternatico de su teoria juridica. El énfasis en este
escrito se traslada del analisis y destruccion del posi-
tivismo de Hart —tarea que Dworkin cree haber aco-
metido con éxito en los dos trabajos anteriores— a la
construccion y puesta en practica de su “teoria de los
derechos”. Contra la tesis de la discrecionalidad jitch-
&al, Dworkin construye un método de decision per-
sonificado por un juez con capacidades extraordina-
rias, Hércules, y destinado a encontrar en cada caso
dificil los principios que expliquen de la mejor mane-
ra posible las reglas vigentes y que provean la mejor
justificacion moral para la decision del caso®, Dwor-
kin confia en que los jueces corrientes, siguiendo el
método de Hércules, pueden proferir sentencias co-
rrectas en los casos dificiles y manternerse siempre en
el dominio de la aplicacién del derecho, sin pasar al
discutido campo de la creacién de normas juridicas.

La respuesta de Hart frente a la primera critica

La reaccion de Hart frente a las criticas de Dworkin

cultades de las tesis dworkinianas, parficularmente
la.ampliacién del concepto de derecho para incluir
i p}*incipios justficalivos y la afirmacidn de la existen-
cia de una respuesta correcta en los casos dificiles.
Err f:uantf) a lo primero, Hart cuestiona el que una
_ t@ﬂg juridica que une la descripcion y la justifica-
| ¢ion sea mas iluminadora que otra que, como la
suya; inifefita describir la estructura del derecho sin
| justifigarla ni eriticarla; En cuanto a lo segundo, Hart
hace una éritica que ha perseguido a los trabajos de
- Dworkin desde un comienzo: aun siguiendo un méto-
/., do juridico estricto como el de Hércules, ¢n los casos
" dificiles pueden sobrevivir dos o mas interpretaciones
'bdsadas en principios encontrados, entre las cuales
_:el-“‘*jnez‘ irremediablemente” tendra que escoger fEn
- esta dltima instancia excepcional —‘intersticial”, en
_ pa]abra§ de Hart—, el juez tiene un. poder discrecio-
- nal: La tinica forma de defender la posicién contraria
" sera afimmar que en cada caso dificil existe un anico
* conjunto de principios.aplicables que sirven de base
para Ia' respuesta adecuada, lo cual parece contrario
- ala préctica juridica. Al suscribir esta tesis, Dworkin
estd negando la complejidad e incluso la contradic-
- tlon~— presente en los sistemas juridicos de las socie-
° dades contemporaneas. , : S
'3,.; + En la segunda conferencia, American Jurisprit-
" dence through English Eyes: The Nightmare and The

no consistié en un esfiterzo sistematico de contra-ar~
gumentacién, sino €n una serie de obsecrvaciones
contenidas en dos conferencias dictadas entre 1976 y
1977. Envla primera de eltas, 1776-1976: Law in the
Perspective of Philosophy®, Hart sefiala algunas difi-

61 Ibid, p. 57. _ :

62 Renald Dworkin, “Hard Cases”, eru Harvord Law Review, 88
(1975), reimpresc coma capitulo 4 de Taking Rights Sertously.

63 Ronald Dworkin, Taking Rights Serfously, op. cit.,, pp. 105-130,
Este tesis, lundamental en el pensamiento de Dworkin, serd
desarvallada en los dos siguientes capitulos de este trabajo.

84 U.LA. Hat “1776-1976: Law In the Perspective of Philosophy”,
er: Essays in Jurtsprudence aned Philosophy, op. cit., pp: 145-158.

38

'. Nobte Dream®, Hart-clasifica a los-tedricos—nortea
mericanos en dos bandos: los que ven el derecho
como una pesadilla, es decir, como el conjunto de
reglas caprichosamente impuestas en cada caso -poi-
el juez de turno; y los que conciben el derecho como
un noble suetio, es decir, como el conjunto de prin-

: cipios coherentes que proporcionan una respuesta

- para todos los casos. Los tedricos de la pesadilla

son los T como. Holi

™0, Lle-

65‘ H.L.A. Hart, “American Jursprudence through Engllsh. Eyes:
The Nightmare and The Noble Dream”, en; Essays in Jurispru-
dence and Philosophy, op. cit., pPp. 123-144,
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wellyn®, para quienes las reglas juridicas son una
simple prediccién de lo que dirdn los jueces. Los
nobles sofiadores vienen de una tradicion impulsa-
da por Roscoe Pound y tienen en Dworkin ——el "mas
noble sonador de todos"57~ su exponente mas “des-
tagads.

¢En qué consiste, para Hart, el sueno de Dwor-
kin? En la confianza en que un examen detenido de
los hechos, las reglas y los principios ; relevantes en
un caso dificil arroja J}t,”;u‘la., Unica respuesta correcta.
No es postble demostrar ¢omo € juez debe iicinarsé
por una interpretacién entre varias igualmente razo-
nables, de la misma forma como se puede demostrar,
por g_e_\mplo que una persona es mas alta _que otra®,
/Ante 13 falta de un criterio externo para probar Tas™,
interpretaciones alternativas, no es fachbl_e eliminar |
ese espac10 de discrecionalidad judicial. { T

La-“segunda critica” de Dworkin
y la construccién de la teoria del derecho
como mtegridad

Tras la publicacién de Taking Rights Serfously, Dwor-
kin se concentrd en continuar su labor constructiva,
haciendo alusién a la teoria de Hart sdlo en cuanto
sirviera como contrapunto a la suya®. Lo que puede
ser llamado la “segunda critica” a Hart consistié pri-

- en; Amﬂ{qgter af Pnncrp[e establecié las lineas centra-
“les que después serian expuestas sisteméticamente
- en la segunda fase, representada por Law's Empire’,
obra que constituyé la primera GXpOSJ.CIOn completa
del pensamiento juridico dworkiniano.
- "En dos de los énsayos contenidos en A Matter of
- Principle, Dworkin sent6 las bases de la teoria del
dcrecho COm0 intégridad™. En Hoio Law is Like Lite-
ature™, cuya traduccién se incluye én ¢l presente
volumen establecio la relacion entre la creacion lite-
‘raria y la adjudicacién ¢ aplicacién judicial del dere-
- cho; relacién que ocupa un lugar central en su teo
~ria. En No Right Answer?, enfrenta el aspecto mas
. controvertido de su pensamiento —la tesis de la exis-
- tencia de una respuesta correcta en el derecho— ¥
-refuta las criticas de los escépticos apelando a 1a
practica juridica, en donde se evidencia, segun Dwor-
». kin, que jueces y abogados generalmente estan con-
~ vericidos de la e}dstencia de una tQnica solucién ade-

-.prmmpxos 8011 mucho mas raros que lo que Pl‘mSan
los posilivistas, : -

En Law's Empire, Dworkin construye su teoria en
dialogo no sdlo con la de Hart, sino con rumerosas
corrientes de pensamiento que contradicen la idea
del derecho como integridad, particularmente €l con-

mordialmente en la formulacion de Ia teoria del dere-
cho como integridad, que Dworkin llevd a cabo en
dos etapas: en la primera, representada por una scrie
de articulos escritos entre 1978 y 1985 y recopilados

66 Hart sin embarpo, sostiene que los realistas no creian en la
version extrema que aparece en algunas de sus afirmaciones,
sino en alguna mas moderada que exageraron con el ﬂn de
atacar las tesis de los formalistas, b, p. 128,

67 Ibid., p. 137,

68 Ibicl, p. 140.

69 Dwaorkin respondid brevemente a las cbservaclones hechas por

- Hart en las dos conferenclas mencionadas en un apéndice que
fue Incluido en Taking Rights Seriously, op. cit.; pp. 292-293,

§

40

70 - Ronald Dworkin, A Matter ofPr[rchple Cambndge Han’ard Uni-
versity Press, 1985,
- 71 "Ronald Dworkin, Law’s Empire, Cambndge. Harvard Umverslty
Press, 1986. Trad, castellana de Claudia Ferrari, Barcelona, Ge-

disa, 1988, Las referenclas y la numeracion de las paginas utl-
i:;das en este trabajo corresponden a la ediclon oﬂgmal en
» és

72 -Tanto estas hases como las lmpljcacinnes de la tearia del dere-
cho como Integridad serdn examinadas en los capitulos I y I
de éste trabajo, razén por la cual en este punto seran sélo rmen-
cionadas, .
©73 Ronald Dworkin, “How Law is Like Literature”, en: A Matter Df
: Principle, op. cit,, pp, 146-165,

74 Ronald Dworkin, “No Right Answer?", en: A Matter of Principle,
op. cit., pp. 119-145.

41




vencionalismo™ y EI pr.':lgm-::ttis.mo"'G La teoria desa-

;como objeto de reflexion las practlcas Jundmas vigen-

ites en los Estados Unidos e Inglaterra, y es “descrip-
tiva-justificativa”, en cuanto parte del supuesto de

gue las preguntas sobre qué es el derecho —descrip-
eion-—y queé debe ser el derechio ~—justificacién y cri-
fica— estan entrelazadas. tanto en la prachca €omo
en la teorfa juridicas”. /

"""Desde esta perspectiva, Dworkin concibe 1a adjud1—
cacién como una tarea gobernada por una virtud pre-~
sente en las culturas juridicas y morates de las que se
ocupa. Esa virtud es la mtegmdad entendida como el
compromlso de las autoridades pub
alos jueces—— de tratar a los part1 ulares- de manera
consistente con los 15nnc1plos de morahdad pohhca
plasmados en las instituciones de la comunidad. Esta
concepcion de la adjudicacion y del derecho proveen,

para Dworkin, tanto la descripcién mas adecuada del

mmcluyendo

funcionamiento del derecho como la justificacién mo-

ral mas plausible de las practxcas Jundlcas anglosa—
Jonas"'E

.

75 La tesls ceniral del convenaonansmo esqus el derecho-consiste

- La defensa sistematica de Hart: el Postscriptum

-La defensa del positivismo frente a las criticas de
Dworkin fue lievada a cabo hasta la década de los
noventa principalmente por autores cercanos a Hart,
© porautores que, no obstante ser opositores de éste,
discrepaban en mayor medida de las propuestas de
workin™. Hart tuvo durante varios afios el proyecto
-de plantear una respuesta comprehensiva a las criti-
- cas de Dworkin y afinar su propia teoria para sortear

: concepto de derecho que atin no estaba”tennmado en
(el THomeEnto de su muerte, Sin embargo, la seccion
“del Postscriptum dedicada a Dworkin se enconiraba
" ,Ca51 concluida y fue editadd N pubhcada en 1994‘3‘3
En el Postscrrptum, cuya version castellana se pu~

._79 Enlre Jlos defensores mas cercanos a Ha,rt S€ destaca Joseph
i Raz, "Legal Principles and the Limits of Law”, en: Yale Law Jouwr
ned, 81 (1972); “Authority, Law and Moralify”, en: The Monist,
68 (1985} y “Dworkin: A New Link in the Chain”, en! Californit
Lenw Revigiw, 74 (1986). Kent. Greenawalt, por su parte, rebadd
Ia distincién entre principios y politicas er: “Diseretion and Ju-
dictal Deciston: The Elusive Quest for the Fetters that Bind Jud-
ges”, en: Columbia Law Retiteiv, 75 (1975}, Las tesis de Dworkin
fuercn parcialmente defendidas, entre muchos oiros, por Rolf
Sartorlus, “Soeial Policy and Jndicial Legislation”, en:. American

Ehlasaphical Quariery, & (1971); y Edgar Bodenheimer, “Hart,

sélo en las reglas establecidas claramente por el legislador en el
pasado, reglas que deben ser Interpretadas de acuerdo con la
tntencién del legislador ¥ no pueden ser adaptadas por el juez a
los casos nuevos. Por esla razdn, cuando no exste una regla
. ¢lara, no se puede afirmar que el juez decide el caso “en dere-
cho”. Ronald Dwordn, Law's Empire, op. dt.; capitulo 4. .
Los defensores del pragamalismo juridico afirman que los jue-
ces en sus decisiones no deben atender tanto a las reglas vigen-
tes y a los precedentes judiciales, sino a las consectencias so-
- clales de sus decisiones. De acuerdo con la vision pragmatica

76

de la adjudicactan, el juez debe moldear la interpretacion de las

{reglas para alcanzar el resultado social mis conveniente, Ibld.
-2» capitala 5.
77 Ibid., pp. 1-44,
78 Ibid, pp. 176-224, La teoria del dereche como mtegndad gerd
expuesta en los dos capitulos siguientes de este estudig,
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Drworkin and the Problem of Judicial Lawmaking Discretion’,
en: Georgici Law Review, 11 (1977}, La compilacion mas fmpor-
tants de ensayos sobre el debate Hart-Dworkin cs. la de Mars-
hall Cohen (edit.), Ronald Dworkin and Contemporary Jurispriv
dence, New Jersey, Rowman & Allanheld, 1982. Entre estos tra-
bajos son especialmente esclarecedores los de Philip Soper, “Le-
gal Theory and the Obligation of a Judge: The Hart/Dworkin
Dispute”, pp. 3-27; Jules Coleman, “Negative and Positive Posi-
tivism”, pp. 28-47; Kent Greenawalt, “Policy, Rights and Judi-
cial Decision”, pp. B8-118; ¥ Neil MeCormick, “Dworkin as a
Pre-Benthamite”, pp. 182-204, Una compilacién posterior cen-
trada en la obra de Hart fue hecha por R. Gavison, Issues in
Contemporary Legel Philosophy: The influgnce of H.LA Hat,
Oxford, Clarendon Press, 1987,

H.L.A Hart, The Concept of Law, Segunda Edicién, op. cit, pp-
238-2758,
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blica en este volumen, Hart elabora tres tipos de de-
fensa: en primer lugar, ofrece razones para demos-
trar que varias de las tesis que Dworkin le atribuye
~—por ejemplo, la idea segin la cual la aceptacién
unanime de la regla de reconocimiento es un requisi-
to de existencia de ésta— no se desprenden de su
obra y, por el contrario, estan explicitamente exclui-
das en ella®, En este punto, la defensa de Hart con-
siste, en otras palabras, en afirmar que Dworkin
interpretd. errdneamente su teoria. En segundo lu-
gar, Hart argumenta en favor de algunas de sus tesis
—v.gr. la separacién entre descripcidn y justificacton
en el derecho, vy la existencia de la discrecionalidad
judicial— e intenta mostrar que no sucumben ante
las propuestas dworkinianas®. La defensa.aqui no
radica en sehalar EITOrES €n la lectura sino en mos-
sis posmﬁ'sﬁs Son mas con51stentes que las pro-
puestas de Dworkin. Por ultimo, Hart acepta algunas
ineensistencias ¥ vacios en su teoria —v.gr. la escasa
atencién a los principios— ys jiere ‘adaptaciones
para solucionarlos®, Este ltimo tipo de defensa con-
siste, entonces, en refinar las formulaciones de Ia
teoria inicial,

Estos tres tipos de argumento se combinan a lo
Iargo del Postscriptum y se aplican al tratarniento de
seis lémas: la naturaleza de la teoria ]undxca la natu-

~abogados, funcionarios y ciudadanos muestce que las
- reglas tienen una dimensién critica o justificativa —en
‘cuanto aquellos apelan a las reglas para criticar con-
ductas ¢ hacer exigencias— no impide la formulacion
.de una “teoria” descriptiva, que no sea ella misma cri-

“Hea o justiﬁcativa Hart sostiene que su propia teoria

esun “positivismo suave™, porque al describir el fun- _,
cionamiento del derecho reconceé 14 existénicia de va-
lores en la regla de reconocimiento —v.gr. los valores
consagrados ‘en 1d Constitiicion—, ‘sin- que por €llo |
pase dser iifia {eona valoratva dal estilo dworkiriianoe. -
~Cori T muerfe de Hart v 14 piiblicacién del Post-
Cscriptum se cerrd la historia de este debate directo.

- Sin embargo, Dworkin ha continuado la aplicacién
- de su teoria’ a problemas de derecho constitucional y

de-filosofia moral®, al tiempo que continda el debate

-_ entre estudiosos de las tesis de los dos autores: Esta
- discusién, sin embargo, presupone una respuesta a

una pre unta esencial, que serd (ratada a.continua-

cidpe. ¢ hasta g punto son comparables las tcoias :
de ‘Hart y Dworkin? - - -

¢,Estan Hart ¥ Dworkin realmente
en desacuerdo'?

__."-Aunque parezca paraddjico plantear la pregunta so-
‘ bre'la existencia del debate en un estudio dedicado a

raleza del positivismo juridico, lanaturaleza de las re-
glas, los principios y la regla de reconocimierto, el
derecho y la moral, y la discrecionalidad judicial, E1
punto central de la defensa de Hart es la reivindica-
cion de la posibilidad de elaborar una teoria “descrip-
tiva" del derecho que, no obstante {ener este _caracter,
dé"cuénta de la éxistencia. de julcios valorativos en el
de:recl'loe'd El hecho de que la practxca de jueces,

81~ Ibicd, p, 246.
82 Ibid., pp. 242y 274.
83 Ibid, p. 259.
84 Ibid, pp. 242-243.
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an_aflizarlo, esta pregunta exige ser abordada; porque
- varjos autores han afirmado que de hecho no hay

desacue1do entre Hart y Dworkin, Los argumentos

T ogue esgnmen estos tedricos son de dos tlpOS por un
. Taas; dlgunos  positivistas, particularmente Joseph
R3257 respondieron las criticas de Dworkin afirman-

85 Ibid, p. 250.
+ 86 Ronald Dworkin, Freadom'’s Law, The Moral Reading of ihe Ame-

i'ican Constitution, Cambridge, Harvard University Press, 19968 y
Ohjectivity and Truth: You'd Better Believe It”, en: Phiiosophy &
Public Affalrs, 25 (1996),

:. 87 Joseph Raz, "Legal Principles and the Limits of Law”, en: op.

cit., p, 823,
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