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RESUMEN: A partir de la célebre tension mostrada por H.LL.A. Hart entre el noble
suefo y la pesadilla, que enfrentaria la teorfa del derecho norteamericana de la segunda
mitad del siglo XX, se examina en forma critica la propuesta de Ronald Dworkin. Los
parametros de integridad y correcciéon bajo los cuales se despliega la aproximacion
dworkiniana, junto a su influencia para generar el debate metodoldgico ocurrido en
el seno de la teorfa juridica analitica, transparentan su noble suefio. A su vez, la nueva
pesadilla en que incurre el sofiador mas noble de todos se ajustaria a la insuficiencia
de su tesis para insertarse en el segundo momento de auto-comprension de la filosofia
analitica del derecho. De igual modo, en su defensa de una comprension pre-moderna
del fenémeno juridico bajo condiciones modernas, que transgrediria los postulados
fundantes de la tradicion juridica de la cual se supone la obra de Dworkin es parte, sin
develar la especificidad de las practicas juridicas. Se cuestiona la tesis segun la cual el
legado dworkiniano puede situarse en la reflexion juridica y no asi en la filosofia de la
politica contemporanea.
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AGAINST DWORKIN. THE NOBLE DREAM AND THE NEW NIGHTMARE

ABSTRACT: From HLA Hart’s famous tension between the noble dream and
nightmare of the second half of the twentieth century’s American legal theory, Ronald
Dworkin’s proposal is examined critically. Dworkin’s noble dream is deployed through
his parameters of integrity and correction, along with its influence to generate the
methodological debate occurred within analytical legal theory. By the same token,
the zew nightmare incurred by the noblest dreamer of all would be consistent with the
failure of his thesis to be inserted into the second moment of self-understanding of
the analytic philosophy of law. Similarly, in his defense of a pre-modern understanding
of the legal phenomenon under modern conditions, which would violate the founding
principles of the legal tradition which the work of Dworkin is supposed to be part
of, without revealing the specificity of legal practices. The argument that Dworkin’s
legacy may be in legal analysis and not on the philosophy of contemporary politics is
questioned.

Keywords: Ronald Dworkin, H.1..A. Hart, legal theory, analytical legal theory, legal positivism.

1. INTRODUCCION

Segun se nos invité en la Convocatoria de esta ya VI version del Congreso Estudiantil
de Teoria Constitucional, el objetivo de este panel radica en tematizar el legado de
Ronald Dworkin, presuponiendo que tal legado efectivamente existe. El problema
radica en evaluar en qué sentido la contribucién de la obra de este filésofo del derecho,
no puede simplemente situarse en la tradicién de teoria juridica a la cual aquella deberfa
pertenecer, en el evento de genuinamente existir. En lo que sigue, reconstruiré parte de
las observaciones mas decisivas de la teoria del derecho dworkiniana y, a continuacion,
evaluaré criticamente su desempefio bajo el contexto de la teorfa juridica analitica.
Emplearé las nociones de suefio y pesadilla para dar cuenta de la tensién que, a mi
juicio, se encuentra presente en la empresa desplegada por Dworkin.

2. ENTRE SUENOS Y PESADILIAS

Como sabemos, Hart empled la tension entre la pesadilla y el noble suefio para
referirse a la teoria del derecho norteamericana y, en particular, a la actividad judicial
de Oliver Wendell Holmes, Jr., bajo el contexto del realismo juridico americano. La
pesadilla se expresa porque cuando los litigantes presentan un juicio ante los jueces,
estiman razonable obtener una aplicaciéon del derecho existente y no asi una creacién de
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derecho por parte de la judicatura, quienes a diferencia de los legisladores, representan
una imagen de experiencia e imparcialidad. Pero tal expectativa se defrauda al enfrentar
la pesadilla de la adjudicaciéon. Pues a pesar de pretender lo contrario, “[...] los
jueces crean el derecho que aplican a los litigantes y no son imparciales y objetivos
promulgadores del derecho existente”.! Asi, la actividad judicial se interpreté como
un acto legalmente incontrolado de creacién de derecho. La demarcacion entre las
funciones legislativa y judicial fue asumida como una mera ilusioén, transparentandose
en la historia constitucional norteamericana que Hart criticamente observo.

En el marco de esta pesadilla convivian ciertas variantes, sugiriendo incluso que
los jueces continuamente creaban derecho y no solo cuando se presentaban casos
dificiles, en que los términos clasificadores generales utilizados por las reglas juridicas
debian aplicarse a casos particulares.> De modo tal que la aplicacién del derecho
devenia esencialmente en una forma de creacién. Por supuesto, Holmes no suscribio
tales consideraciones en el ejercicio de su judicatura. Su potestad legislativa del arbitrio
judicial fue siempre restringida respecto de ciertos y determinados casos. No tuvo
inconvenientes en sostener que la funcién creadora de derecho que desarrollaban los
jueces era solo intersticial, reconociendo amplias zonas de derecho legislado y doctrinas
consolidadas en el common law, como ocurre con la consideration en el derecho de los
contratos.

Pero un argumento central en la corriente realista, sobre el cual s{ Hart puso su
acento, fue indicar que los jueces no siempre resuelven los casos en virtud de las reglas
juridicas, ya que en ocasiones estos resuelven en base a consideraciones extrajuridicas,
distintas a normas juridicas o precedentes judiciales. De una forma u otra, el realismo
juridico advirtié que el derecho legislado o los precedentes judiciales no constitufan
razones suficientemente fuertes para la actuacion de un juez. De ahi que sus decisiones
no podian so/o justificarse a partir de la aplicacion de alguna de tales reglas juridicas.
La indeterminacién del derecho, bajo la 6ptica realista, no provenia tanto del lenguaje
como de los distintos canones interpretativos que disponen los jueces para extraer

' Hart, HL.A. American Jurisprudence Through English Eyes: The Nightmare and the Noble Dream.
En su: Essays in Jurisprudence and Philosophy. Oxford: Clarendon Press, 1983, pp. 127.

o

Con todo, persisten dudas acerca de la correcta lectura que debemos adoptar sobre la textura abierta
presente en estos casos dificiles. De acuerdo a Fernando Attia, es posible identificar dos tesis en el
argumento esgrimido durante el capitulo VII de The Concept of Law. Mientras la primera tesis interpreta
ala textura abierta en términos de un problema linglistico insalvable, la segunda versa sobre un desafio
juridico sobre la ponderacién entre las exigencias de certeza y apertura de las reglas juridicas. Véase,
ATRIA LEMAITRE, Fernando. Del derecho y el razonamiento juridico, en: Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, (22), 1999: 79-119.
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distintas reglas de un determinado texto legal o precedente judicial.’ Este tipo de
escepticismo realista fue el que Brian Leiter denominé ‘escepticismo empirico ante
las reglas’, y constitufa, a diferencia del ‘escepticismo conceptual ante las reglas’, una
tesis efectivamente imputable al realismo juridico. El desacuerdo entre el realismo y el
positivismo era de caracter empirico antes que conceptual, pues “[...] las reglas que
estan en los documentos juridicos o bien juegan o bien no juegan un papel causal en
las decisiones tomadas por los tribunales en la mayorfa de (en todas, en algunas, en la
mitad de) las veces”.*

Desde la vereda contraria, tenemos el noble sueiio de esta explicaciéon acerca de lo
juridico. Se entiende que pese a la verificacion del anterior estado de cosas, esto es,
que la creacién judicial de derecho existe incluso mas alla de los casos dificiles, los
litigantes cuentan con justificaciones para sostener su expectativa comun, de acuerdo
a la cual los jueces buscan aplicar a sus casos el derecho existente, sin crear nuevas
reglas o disposiciones juridicas. Tal apelacion apuntaba a reafirmar la escision que debia
existir entre los oficios destinados a la creacion de reglas juridicas y su aplicacion.
Los tribunales no debieren estimarse libres para resolver los conflictos sometidos
a su conocimiento, mirando con desconfianza la eventual aplicaciéon de sus propias
concepciones sobre lo justo en el marco de esta actuacién discrecional.

De igual modo, esta vertiente de la jurisprudencia norteamericana rechazé la tesis
segun la cual los jueces al verse enfrentados a reglas juridicas indeterminadas, en
que no pueden efectuar facilmente la justificacion racional de su decisién judicial, se
vean situados en la posibilidad de formular una eleccién juridicamente incontrolada,
resultando pertinente su despliegue legislativo. Un juez sencillamente no puede adoptar
la posicion de un legislador, aun cuando se le reconociere esta prerrogativa de una
manera intersticial. Bajo la lectura de Hart, el yerro de la pesadilla descansaba en
suponer que el hecho de que adoptar una decision judicial importa efectuatla en e/ vacio,
sin considerar la estructura general de reglas juridicas, principios, estandares y valores
de la cual es parte. La nobleza del suefio esta en afirmar la posibilidad de arribar a
un resultado inequivoco e invariable a partir de los insumos que provee el sistema
juridico al juez. De acuerdo a Hart, “[p]or si misma, la formulaciéon de una determinada
disposicion juridica puede no brindar una gufa inequivoca, pero en el sistema del cual
esta disposicion es miembro puede haber principios, ya sean expresados o latentes, los
cuales, si son aplicados consistentemente, pueden conducir a un resultado inequivoco”.’

> LEITER, Brian. Una nueva consideracién del realismo juridico y del positivismo juridico. En su:
Naturalismo y Teoria del Derecho. Madrid: Marcial Pons, 2012, pp. 117.

¢ Ibid. p. 124,
s Hart, HLA., op cit. (n.1), p. 134.
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Estos dos extremos que acosaban a la teoria del derecho norteamericana, identifican
dimensiones bajo las cuales los jueces crean las reglas juridicas mediante la adjudicacion,
o bien jamas cuentan con la potestad para crear el derecho que aplican. Si bien para Hart
los jueces hacen una cosa y otras veces otra, en tal taxonomia ubicé a Dworkin bajo
la vision del noble suefio, calificandolo como “[...] el sonador mas noble de todos™.¢
Su teoria de la aplicacion del derecho se interpretaba como holistica y particularista.
El caracter holistico de su comprension deviene de sostener que el sistema juridico
no solo esta conformado de reglas juridicas sino también principios normativos. En
ciertas ocasiones, estos principios se encuentran explicitamente formulados, mientras
en otras tantas, subyacen a las distintas reglas juridicas consagradas por el legislador.
Sin embargo, la operatividad de los principios excedia con creces la mera explicacion de
estas reglas. Si el juez contaba con reglas indeterminadas, ambiguas o derechamente el
sistema juridico carece de una regla aplicable al caso en concreto, entonces, el principio
actia como una pauta concluyente para la decision judicial. Gracias a la aplicacion de
este principio, deviene posible garantizar la obtencién de #z resultado en particular.

Su aproximacion es, a su vez, particularista en tanto rechaza que frente a supuestos
de indeterminacion, los jueces pueden formular el derecho segin sus distintas
concepciones acerca de lo bueno. Frente a la presencia de principios morales y
estandares de correcciéon normativa en el sistema juridico, en rigor, un tribunal no
puede encontrarse desprovisto de guias para tomar su decision. Los compromisos del
juez expresados en su sentencia se extienden a consideraciones valorativas y politicas,
bajo las cuales comulga la comunidad de jueces de la cual el primero forma parte. No
obstante ciertas reglas juridicas particulares adolezcan de zonas de indeterminacion, el
juez no esta autorizado a abandonar los principios que también conforman al fenémeno
juridico y optar por legislar de acuerdo a sus creencias personales o bien sistemas de
ideas o valores. Este juez debera construir su decision a luz de estos principios que
constituyen el derecho preexistente que antecede a su fallo.

El reconocimiento hartiano al sofiador de mayor nobleza en la generosa teoria
del derecho norteamericana no es gratuito. Pues, como Hart lo advierte, “[p]ara
Dworkin, incluso en el mas dificil de los casos dificiles, en el cual dos interpretaciones
alternativas de una disposicion o dos reglas en conflicto parecen ajustarse igualmente
bien al derecho establecido previamente, el juez nunca crea derecho”.” La alegacion
dworkiniana arrojaba luces sobre el error en que habria incurrido el juez Holmes: no
existe una prerrogativa soberana del arbitrio judicial en los casos dificiles y esta facultad
para crear derecho no tiene un lugar siquiera intersticial. El juez jamas puede ejercer

o Ibid., p. 137.
T Tbid.
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tales alternativas, porque no es su potestad determinar lo que el derecho debe ser. Su
quehacer es declarar lo que él cree que es el derecho previamente vigente a su decision,
aun cuando su declaracién fuere equivocada. De modo tal que, al suponer que el
derecho nunca puede ser incompleto o indeterminado, podra alcanzar una solucion al
caso valiéndose de los principios normativos preexistentes, que gozan de operatividad
para justificar y demarcar el curso de su decision judicial en aras de la mejor solucién
posible. La integridad del derecho permite afianzar nuestras esperanzas en una correcta
resolucion por parte del juez.

Ahora bien, cuando recupero las nociones de suefio y pesadilla, originalmente
indicadas por Hart en sus Essays in Jurisprudence and Philosophy de 1983, pretendo dar
cuenta de otra dimension de analisis del pensamiento dworkiniano sobre el derecho, en
que vuelve a manifestarse el noble suefio inicial y su pesadilla final. No me refiero a su
rechazo a la indeterminacion del derecho y afirmaciéon de completitud de lo juridico.
Apunto alaidentidad de su teorfa del derecho como una genuina teoria juridica analitica,
que solo es lo que debiere pretender ser. La pretensién de tematizar al fendémeno
juridico bajo un ideal de integridad ciertamente constituye un noble suefio para un
teorico del derecho, porque permite formular un sistema juridico sujeto a estandares de
correccion normativa, expuesto a la critica de la comunidad politica y, asimismo, realza
la expectativa de que sus participantes estableceran la mejor interpretacion posible
sobre sus respectivas declaraciones juridicas. Desde su obra fundamental, esto es, Taking
Rights Serionsly de 1977, su pensamiento se desplegd como una critica al positivismo
juridico en general y, a su vez, en contra de los planteamientos del positivismo hartiano
en particular.

Sabemos que Dworkin acuné la nocién de ‘naturalismo’ para dar cuenta de sus
postulados. El naturalismo dworkiniano, muy distinto al naturalismo juridico sugerido
para la teorfa del derecho contemporanea por Leiter, se articula en base a una
reformulacién metodolégica de la teoria del derecho. La principal cuestién discutida en
The Concept of Law; a sabet, la explicacioén acerca de qué es el derecho debia sustituirse
en términos de una teorfa de la adjudicacién. Una temadtica que no fue analizada con
la debida atencion, segun lo manifestara ulteriormente Hart en su Post Seriptum. En
sus palabras, “[h]ay que agradecerle a Dworkin que nos haya demostrado e ilustrado
su importancia [de los principios] y la funcién que cumplen en el razonamiento
juridico, y reconozco que cometi un gran error en no hacer hincapié en su fuerza no
concluyente”.® Esto develaba la necesidad de centrar los esfuerzos de la jurisprudencia
en explicar la complejidad de la adjudicacién, donde cobran relevancia estos principios

¢ Hart, H.LA. Post Scriptum, en: Estudios Piblicos, (65), 1997: 250.
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no concluyentes. Es decir, la pregunta sobre squé es el derecho? fue sustituida por otra
distinta relativa a scomo se aplica el derecho?

Tal estrategia no solo implicaba una valiosa advertencia sobre la necesidad de
redisefiar la imagen desarrollada por la filosoffa del derecho con anterioridad a las
criticas observaciones de Dworkin. También significaron cuestionar que la disputa
constituida entre el positivismo juridico, robustecido por el analisis conceptual hartiano,
y las distintas versiones del derecho natural que parecian abandonadas, efectivamente
haya desaparecido del todo. De un modo u otro, Dworkin permitié repensar ciertas
dimensiones explicativas del derecho natural que fueron desaprovechadas por el
planteamiento hartiano de mediados del siglo XX.

Este retorno a parametros identificativos del derecho natural permitié conciliar la
validez de las reglas con su contenido. La tesis dworkiniana llama nuestra atenciéon en
la adjudicaciéon. Como lo adelanté, su invitacion es a disolver a la teorfa del derecho
en una teoria de la adjudicacion, esgrimiendo una teorfa acerca de como los jueces
deben resolver los casos. Segiin Dworkin, la versién del naturalismo que ¢l defendio
se trataba de una teoria sobre como deberfan formularse las decisiones judiciales. De
modo que el ser del derecho depende de lo que este debiere ser.” Quizas una expresion
significativa para intentar transparentar por qué Dworkin ya fue calificado como el mas
noble de los sofiadores, lo encontremos en la relaciéon metaférica que él sugiere existir
entre la novela en cadena y cadena del derecho. En su célebre articulo de 1982, Natural
Law Revisited, sugirié que las tareas judiciales pueden interpretarse en términos de la
elaboraciéon conjunta de una novela, en que cada escritor tiene una conexién con el
material que le antecede, intentando mejorarla sobre la base del material ya existente.
Asi, la decisiéon que cada novelista debe efectuar, radica en que, sobre la base de las
directrices recibidas, qué decisiones hacen que la novela que se continia sea mejor
como novela."

Detengamonos en el recurso explicativo ofrecido por Dworkin. Si un grupo de
novelistas se dividen la articulacién de una novela, cada uno va a trabajar mediante
el material previamente proporcionado por su compafiero, quien trabajé sobre la
parte anterior. Al pensar en una novela con una introduccion, tres capitulos y una
conclusion, obtenemos una empresa colectiva entre los novelistas. Pero la ejecucion
progresiva de tal empresa conlleva ajustarse a la pretensiéon de corregir el material
literario suministrado por el respectivo compafero. Al autor del primer capitulo no
le corresponde solo desarrollar el capitulo inicial de una forma satisfactoria, sino que

°  DworkiIN, Ronald. Retorno al Detrecho ‘natural. En: Betegdn, Jerénimo y De Paramo, Juan Ramén
(dir. y coord.). Derecho y Moral: ensayos analiticos. Barcelona: Ariel, 1990, p. 23.

0 Ibid., pp. 25-27.
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ademas le compete hacerlo en atencion a la introduccion ya escrita. Su tarea es de refinar
lo que antes se ha hecho. El autor de la conclusion, por su parte, tendra que robustecer
todo el material que le antecede, realizando una clausura de la obra adecuada para
completar el proceso literario y, asimismo, otorgando el significado mas excelso posible
tanto a la introduccién como a los capitulos sobre los cuales centro sus esfuerzos.

Por supuesto, Dworkin no consideré que su teoria del derecho fuere una posicion
acerca de la interpretaciéon de novelas. No obstante lo cual, la analogia es reveladora
para conocer sus propositos teoéricos. Para nuestro autor, “[...] el naturalismo supone
que la adjudicacion en el common law es una empresa en cadena que comparte muchas de
las caracteristicas de la historia que hemos inventado”.!" Los jueces adoptan decisiones
creativas conservando lo anterior, formandose una opinién sobre el proceso colectivo
y, fundamentalmente, mejorando tanto los insumos proporcionados por los intérpretes
previos, como la obra en su conjunto. Tal tarea interpretativa no es tanto estética como
politica, pues vincula a la moral politica de los jueces participes del proceso. De modo
tal que, al depender las decisiones judiciales de las concepciones politicas de los jueces,
estos pueden arribar a diferentes interpretaciones de las decisiones pasadas, porque
pueden diferir tanto de cual cuenta como mejor adecuacion de la regla a los hechos,
como por la legitimidad sustantiva de la misma regla. Las reglas y las decisiones juridicas
participan de dicha evaluacién posterior, desarrollando asi una empresa heuristica. Los
ideales sustantivos de la moral politica de la comunidad de jueces devela la pertinencia
que existan controversias interpretativas. Después de todo, el desacuerdo entre sus
integrantes es mas bien teérico que empirico, ya que aun cuando pudiera sostenerse
que aquellos discuten sobre las distintas declaraciones de ley, lo hacen sobre cual es la
mejor interpretacién posible de tal declaracion.'

Regresemos a su Taking. Dworkin advirtié que el modelo de las reglas construido
sobre la base de regla de reconocimiento hartiana, no era capaz de reconocer
principios juridicos cuya identidad 16gica, dimension de peso y menor estabilidad eran
sustantivamente distintos a las reglas juridicas y, en consecuencia, ofrecfan dificultades
irremediables para la regla de reconocimiento. Esta fue formulada como la regla maestra
encargada de garantizar la validez del sistema juridico en su conjunto, mas limitada por
la propia configuracion del modelo hartiano de las normas, es decir, un modelo de reglas
y para reglas. Y nada mas que para ellas. Dworkin se pregunté si dada la relevancia y
caracteristicas de los principios, tendrfamos que abandonar la tesis de las fuentes sociales
o los criterios institucionales para el surgimiento del derecho, del modo en que operaban

" Ibid, p. 26.

2 Sobre el contraste entre desacuerdos empiricos y teoricos en el derecho, véase DwWORKIN, Ronald. E/
imperio de la justicia. Barcelona: Gedisa, 1988, pp. 15-43.
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los criterios establecidos por la regla de reconocimiento. Su conclusion fue categorica,
“[...] no podemos adaptar la versiéon que da Hart del positivismo modificando su
regla de reconocimiento para que abarque los principios”.” Paradéjicamente, la regla
encargada de la identificacion de los componentes de lo juridico, no se encuentra
en condiciones de identificar a principios morales no concluyentes, cuya relevancia
devenia incuestionable en el ambito de la adjudicacion.

Yaen 19806, conlapublicacién de Laws Empire, Dworkin mantuvo consistentemente
sus criticas hacia el positivismo juridico. Sostuvo que el positivismo juridico no
era capaz de dar cuenta de los genuinos desacuerdos entre juristas, es decir, los
desacuerdos tedricos y no asi los empiricos, en que las partes acuerdan sobre cual
es el criterio de validez juridica, como superficialmente se sostenfa. El positivismo,
mas que una teoria constitufa una omisién, al ocultarnos el verdadero desacuerdo
sobre el derecho mediante criterios linglisticos que se estimaban aceptados, aun
cuando hubieren conflictos sobre los fundamentos del derecho que el positivismo no
permitia develar. Las teorfas semanticas del derecho, asociadas al analisis conceptual
hartiano, determinaban los criterios juridicos unicamente a partir de principios
lingtifsticos, lo cual acarreaba adoptar una suposiciéon sobre un acuerdo acerca de
los fundamentos del derecho. La semantica atacaba a estas aproximaciones mediante
el influjo del aguijon semantico, siendo los juristas sus presas. Estos “[...] aceptan a
grandes rasgos los mismos criterios [linglisticos| para decidir cuando un postulado
sobre el derecho es verdadero o no puede haber un acuerdo o desacuerdo genuino
sobre el derecho, sino solo el absurdo de la gente que ¢ree que disiente porque otorga
significados diferentes al mismo sonido”."*

De ahi que solo mediante un abandono de los postulados positivistas sobre
el examen del fenémeno juridico, podria evidenciarse el tipo de desacuerdo
sustantivo que justifica la relacion adversarial entre los participantes de la practica
juridica, quienes formulan sus distintas propuestas de ley. Bajo estas coordenadas

(13

de analisis, como sugiere Dworkin, “[p]or increible que parezca, la jurisprudencia
norteamericana no tiene ninguna teorfa plausible sobre el desacuerdo tedrico en
derecho”.”” Pese a mantenerse ocultos tras la superficie, estos desacuerdos son los
verdaderos desacuerdos que deben resolver los juristas. Tales consideraciones han

sido refutadas con acierto, por Timothy A. O. Endicott y Brian Leiter.

5 DwoRrKIN, Ronald. Los derechos en serio. Madrid: Ariel, 1997, p. 99.

' DworkiN, Ronald. E/ imperio... (n.12), p 44. He modificado ligeramente la traduccién de Claudia
Ferrari.

s Tbid, p 19.
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Endicott indicé que la tesis de Dworkin segun la cual la teorfa del derecho de Hart
no puede dar cuenta de los desacuerdos juridicos, porque el nicleo del desacuerdo
constituye un punado de criterios compartidos para la aplicacién de conceptos
juridicos, no es sencillamente adscribible a Hart. La profundidad de los desacuerdos
puede abarcar no solo competencias entre concepciones rivales sino también acerca
de los conceptos, tal como el de derecho. En efecto, Hart y Dworkin, discrepaban no
tanto de las concepciones como acerca del concepto de derecho. La critica dworkiniana
afecta indudablemente a una semantica basada en criterios, pero el problema es que,
a juicio de Endicott, Hart “[...] no estaba ofreciendo una teoria semantica basada en
criterios”.'* Hart habria empleado una aproximacion semantica muchisimo mas basica
y modesta de lo que Dworkin supuso al declararla en victima del aguijén semantico. El
enfoque hartiano si podria dar cuenta del desacuerdo sobre el concepto de derecho,
pues solo sugiere que la extension de un concepto se devela en sus distintas instancias
de aplicacion, relacionados mediante casos centrales o nociones paradigmaticas. Sobre
semantica, en realidad, Hart habria dicho muy poco para ser el blanco del argumento
del aguijén semantico.

Leiter, en tanto, nos muestra que la relevancia de los desacuerdos tedricos entre
los juristas se encuentra, bajo el prisma dworkiniano, sobreestimada. Los desacuerdos
tedricos constituyen un fenémeno relativamente marginal en una teoria general del
derecho vy, a juicio de Leiter, “[...] surgen, sobre todo, en la cima de la piramide de
las cuestiones juridicas que se plantean. El acuerdo masivo acerca del derecho es el
fenémeno mas comun y del que una teorfa debe ocuparse”.”” Mas alld del hecho que el
positivismo juridico ofrece mejores explicaciones sobre el significado de las opiniones
de las partes del acuerdo general acerca del derecho, que la teorfa articulada por Dworkin,
resulta conveniente para dimensionar la critica de este ultimo sobre los desacuerdos
teoricos, clarificar el lugar que estos realmente juegan en las practicas juridicas. Desde
un punto de vista cuantitativo y neorrealista, Leiter propone imaginarnos una piramide
de las cuestiones juridicas que requieren una decision judicial, en que bajo su pinaculo
se ubiquen los juicios del tribunal de justicia de mayor jerarquia, donde se supone
que los desacuerdos tedricos en el sentido dworkiniano son crecientes, y, a su vez,
su base estuviere conformada por la totalidad de las disputas juridicas que ingresan
al despacho de los abogados. De acuerdo a Leiter, “[h]ay que admitir que esta es una

s Expicott, Timothy A. O. Herbert Hart y el aguijon semantico. En: NAvARRO, Pablo E. y REDONDO,
Marfa Cristina (comps.). La relevancia del derecho: Ensayos de filosofia juridica, moral y politica. Barcelona:
Gedisa, 2002, p. 53.

7 LEITER, Brian. Cémo explicar los desacuerdos entre juristas. En: LUQUE SANCHEZ, Pau y BATTISTA
Rarri, Giovanni (eds.), Acordes y Desacuerdos. Cineo y por qué los juristas discrepan. Madrid: Marcial Pons,
2012, pp.107.
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piramide bien extrafia, ya que la ratio de la base a la cima es algo asi como de un millén
a uno”.” No existe un colapso de los sistemas juridicos, porque existe un acuerdo
masivo y dominante en todos los estratos del sistema sobre el derecho. Ello explica
por qué la mayoria de los casos no salen del despacho de los abogados; la mayoria
de los litigios aceptados no derivan en un mecanismo de heterocomposicién, pues la
mayoria se resuelven gracias a formas de autocomposicion extrajudicial; la zayoria de las
sentencias judiciales no son apeladas; y, finalmente, porque la mayoria de los casos que
son apelados no llegan al tribunal superior jerarquico. Precisamente, el escenario en que
debieren tener lugar los desacuerdos teéricos que sustentan la tesis de Dworkin.

Como se podra apreciar existe una evidente fractura en el despliegue argumentativo
de Dworkin en ambas obras. No es de extrafiar que dos influyentes evaluaciones sobre
el debate entre Hart y Dworkin, como son las esgrimidas por Scott Shapiro y Brian
Leiter, observen que el argumento defendido en 1977 es distinto al ofrecido en 1986."
De hecho, el énfasis que Dworkin otorgé al caso Riggs v. Palmer, en que la adjudicacion
en base al principio segun el cual nadie puede beneficiarse de su propia injusticia, no
podia ser identificada por la regla de reconocimiento hartiana, se desplazé hacia el tipo
de desacuerdo que el positivismo no lo logra adecuadamente explicar. Dado que el
positivismo juridico no ofrece alguna explicacién adecuada para el desacuerdo tedrico
en el derecho, distorsionando la practica juridica, resulta ser una omisioén antes que
una teoria robusta. El caso del nieto que envenend a su abuelo en Nueva York durante
1882, para heredar sus asignaciones testamentarias, pasé a denominarse modestamente
como ¢/ caso Elmer.

Pues bien, ¢cual es el real mérito epistémico de la propuesta de Dworkin? Me
interesa determinar este punto bajo el contexto de la reflexién juridica en la cual su
obra se deberia situar, es decir, la tradicidn analitica de la filosofia del derecho. Entiendo
que del mismo modo en que ocurre con la filosofia analitica surgida a comienzos
del siglo XX, su proyeccion hacia los asuntos juridicos se encuentra caracterizada por
su continua disputa encaminada a alcanzar #na identidad tematica que la identifique.
Las sensibilidades monistas se expresan en esquemas de comprension formalistas o

s Ibid, p. 85.

Al respecto, véase, SHAPIRO, Scott J. El debate [ Hart-Dworkin'|: Una breve gufa para perplejos. En:
MELERO DE LA TORRE, Matiano C. (ed.). Dworkin y sus criticos. El debate sobre el imperio de la ley. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2012, pp. 143-194; y LEITER, Brian. Mas alla del debate Hart-Dworkin: El problema
de la metodologia en la teoria del derecho. En su: Naturalisno y Teoria del Derecho. Madrid: Marcial Pons,
2012, pp. 209-243.

2 DwoORKIN, Ronald. E/imperio... (n.12), pp. 25y ss.
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empiristas sobre lo juridico y, por su parte, la intuiciéon que hace justicia a la diversidad
se expresa en el cotidianismo juridico articulado en clave hartiana.”

Tales conflictos se han transparentado, a mi juicio, en dos momentos de inflexién
de la reflexiéon juridica analitica contemporanea. Denomino a estos momentos,
‘estadios de auto-comprension’, que experimenta la tradicion analitica de la filosofia
del derecho. Sugiero que la jurisprudencia analitica se encuentra en un escenario de
tematizacion formulado a través de consideraciones de segundo orden. Al indicar que
son de segundo orden entiendo que esta teoria juridica ha re-iniciado su pretension
respecto a reflexionar sobre s{ misma, procurando determinar tanto su objeto de
estudio, como la metodologia idénea junto al tipo de explicaciones que de ella cabria
esperar, para calificar a su despliegue epistémico como exitoso. El primer momento de
auto-reflexion se sitta en 1994, al publicarse la segunda edicion de The Concept of Law.
Gracias al trabajo de Penélope Bulloch y Joseph Raz sali6 a la luz el Post Seriptum, que
Hart formulare ulteriormente a su obra. El propésito de las palabras de Hart decian
relacion con sus defensas a las criticas que Dworkin plasmé en Taking.

Entre el sinnumero de temas ahi tratados, se problematizo la cuestion del tipo de
naturaleza de teoria juridica que Hart tuvo en mente en 1961, frente a la identidad de
la teorfa del derecho ofrecida por Dworkin. Hart sostuvo que su teorfa del derecho
debia ser caracterizada como general y descriptiva, en oposicion a la esgrimida por
Dworkin, concebida como particular y evaluativa (o interpretativa).?> Mientras su teoria
es general porque nos provee de una explicacion del fenémeno juridico en su conjunto
con independencia de una cultura o sistema juridico en particular y, a su vez, descriptiva
porque no suscribe compromisos con valores sustantivos, mostrandose moralmente
neutra, la obra de Dworkin devenia particular porque se encontraba situada en las
practicas judiciales de la comunidad anglonorteamericana de jueces y, asimismo,
evaluativa pues su lectura interpretativa del derecho, afirmaba que el derecho debia
identificar los principios que se calzan de mejor manera con el derecho y sus practicas
juridicas, otorgandoles la mejor justificaciéon moral posible.

El Post Scriptum devela el proceso de auto-comprension de la filosoffa analitica del
derecho, porque los juristas ubican a su actividad jurisprudencial como el centro de sus
preocupaciones. En tanto tradicion juridica, la comprension del quehacer de la teorfa

2 La articulacién del desarrollo intelectual y las tensiones verificadas en el seno de la filosofia analitica,
junto a su proyeccion a los asuntos juridicos, que conformaron /z identidad de la filosoffa analitica del
derecho, puede consultarse en PEREIRA FREDES, Esteban. Tradicion analitica de la filosofia del derecho.
En: VERGARA CEBALLOS, Fabiola. Problemas Actuales de la Filosofia Juridica. Santiago de Chile: Librotecnia,
2015, pp. 283-322.

2 Hart, HL.A. Post... (n.8), p. 227 y ss.
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del derecho deviene en la cuestién decisiva a la cual se encuentra actualmente abocada
la jurisprudencia analitica.”® El mérito de Dworkin se transparenta al pensar en los
origenes de este estadio de reflexion. Indudablemente tal proceso fue detonado por
las objeciones de Dworkin a The Concept of Law. Y, en efecto, el debate metodolégico
posterior entre los enfoques descriptivos y evaluativos sobre el fenémeno juridico, de
un modo u otro, es tributario de la influencia de Dworkin.

Hasta aqui su noble suefio. Veamos la nueva pesadilla.?

3. UNA NUEVA PESADILLA

Segun lo indiqué, la intervencién del naturalismo juridico dworkiniano fue lo
suficientemente temerario para generar este primer momento de auto-comprension
de la filosoffa analitica del derecho, pero excesivamente modesto para hacerse cargo
exitosamente del problema en disputa. Estas deficiencias las analizaré en dos sentidos.
Para ello es necesario (i) clarificar el rol de la teoria del derecho dworkiniana, en el
contexto del segundo proceso de auto-comprension de la teorfa juridica analitica; y
(if) evidenciar la perspectiva del derecho defendida por Dworkin, que paraddjicamente
traiciona postulados fundantes de la tradicién analitica del derecho, a la cual debiere
pertenecer su obra, en el evento que efectivamente se ubique en los asuntos juridicos.

Respecto a la primera dimensioén de analisis (i), es evidente que los esquemas de
comprension revisionarios diseflados en torno a aproximaciones formalistas asi como
realistas o via naturalizacion del fenémeno juridico complican la actual elucidacion de
la filosoffa juridica analitica. Pero la sugerencia de abandonar el proyecto del analisis
conceptual hartiano, recientemente sugerido por Joseph Raz, ha acarreado mayores
dificultades y disputas a la hora de dar cuenta a esta tradicion de reflexiones sobre
el derecho. Si antes se estim6 evidente que el estudio del fenémeno juridico estaba
asociado a la busqueda del concepto de derecho, en la actualidad la renuncia a tal
pretension darfa cuenta de aquello que efectivamente se podria esperar del quehacer
de la jurisprudencia analitica. De manera paraddjica, quien ayudd a reconstruir el
pensamiento hartiano en términos de un segundo orden de reflexiones, cuestionaria su
pertinencia para explicar a aquello que hace ser al derecho lo que es.

»  En este sentido, véase, Dickson, Julie. Evalunaciin en la teoria del derecho. México D.E: Universidad
Nacional Auténoma de México, 20006, pp. 1-36.

% Diversos estudios criticos sobre la jurisprudencia dworkiniana pueden encontrarse en las compilaciones
de Hunr, Alan (ed.). Reading Dworkin Critically. New York: Berg, 1992; y HErRsHOVITZ, Scott. Exploring
Law s Empire: The Jurisprudence of Ronald Dworkin. Oxford: Oxford University Press, 20006.
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Para Raz son cuestiones distintas la explicacion del significado de un término y dar
cuenta de la naturaleza del objeto que mediante dicho término lingtistico se designa.
De ahi que explicar qué es el derecho constituye una actividad distinta de la mera
formulacién de su concepto, ya que la explicacién sobre la naturaleza del derecho es
una tarea diversa del estudio semantico de la nocién de derecho, sin que pueda “[...] ser
asimilada al analisis del significado de ningun término”.** Su investigacion versa sobre
la tipologfa de una determinada institucion social y no sobre un estudio semantico
sobre el término bajo el cual se designa a lo juridico. Bajo tales coordenadas, Raz ha
defendido una fractura metodoldgica entre las labores asociadas al analisis conceptual
desplegado a partir del estudio sobre término ‘derecho’ y la explicacion de la naturaleza
del derecho. Mientras la primera estrategia es adscrita a la teoria del derecho influenciada
por el positivismo hartiano, el segundo esquema de comprensiéon permitirfa que la
teorfa del derecho fuere efectivamente posible, es decir, que lograre ser lo que pretende
ser, brindando explicaciones universales y necesarias acerca del derecho.”

De acuerdo a lo anterior, el segundo proceso de auto-reflexion acerca de la teorfa
juridica analitica, persigue determinar los objetivos de la teorfa del derecho y las
condiciones en que sus explicaciones podrian estimarse como exitosas. Este estadio
de la filosoffa analitica del derecho esta protagonizado por el legado hartiano y las
observaciones planteadas por Raz a las investigaciones conceptuales. Tal vez es
apropiado incluir el ejercicio de naturalizacién de la teoria del derecho propuesto por
Leiter. Asi, del mismo modo en que se gener6 la identidad de la filosofia analitica y,
con posterioridad, la teorfa analitica del derecho; a saber, en base a las tensiones entre
esquemas explicativos contrapuestos, hoy en dia presenciamos un escenario similar en
la jurisprudencia analitica, en que el debate entre las formas de monismo juridico, como
lo son los esquemas raziano y leiteriano compiten con el cotidianismo juridico que
inspir6 al analisis conceptual de Hart, centrado en la diversidad de practicas sociales
que constituyen el fenémeno juridico.

Segtin se puede observar, en este segundo y contemporaneo proceso de auto-
comprension, donde precisamente se encuentra en disputa la identidad de la teorfa del
derecho analitica, Ronald Dworkin se encuentra al margen. Y su exclusiéon no puede
resultarnos trivial. Bajo el Post Scriptum, la teorfa del derecho hartiana se establecio
como general y descriptiva. Como lo expliqué, general porque no buscaba explicar un

»  Raz, Joseph. Can there be a theory of law?. En: Golding, Martin y Edmundson, William (eds.). The
Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory. Oxford: Blackwell, 2004, p. 330.

% Sobre la argumentacién raziana acerca de la naturaleza del derecho y su evaluacion critica bajo el
contexto de la filosoffa analitica del derecho, puede consultarse PEREIRA FREDES, Esteban. La teorfa del
derecho como posibilidad. Reflexiones en torno a la naturaleza y el concepto de derecho, en: Revista de
Estudios de la Justicia, (17), 2012: 83-104.
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sistema juridico o arreglo institucional en particular y, en tanto, descriptiva, ya que sus
consideraciones descartaban la pertinencia de juicios evaluativos o interpretativas sobre
el fenémeno juridico. Sin embargo, la teoria del derecho dworkiniana devenia particular
y evaluativa. Se entendia como particular porque sugiere dar cuenta del derecho a partir
de una comunidad de jueces de un contexto determinado vy, a su vez, evaluativa, dado
que los agentes de las practicas juridicas no pueden ofrecer observaciones descriptivas
sobre el derecho sin evaluarlo, como se adelant6 en la idea de la novela escrita en
cadena.

Asi
universal del derecho, exige agudizar la propiedad de generalidad que revestia la teoria

, entender que la tensidon entre nuestro concepto de derecho y la naturaleza
del derecho hartiana en el Post Scriptum, arroja luces acerca de por qué los postulados
de Ronald Dworkin no son parte del centro de la discusion analitica contemporanea.
Su teorfa pecod de particular, localista o, en términos de Raz, parroquiana.”” Desde
tales coordenadas no se logra satisfacer a las condiciones de posibilidad de la teorfa
del derecho. Si el foco de discusion en la tradicion analitica del derecho consiste en
determinar qué tipo de explicaciones debe proveer una teoria del derecho para calificarse
adecuadamente de #oria juridica, entonces, el prisma dworkiniano se encuentra
correctamente segregado de tal discusion. De lo contrario, necesitamos develar qué
genuinamente relevante apunta su obra sobre tales preocupaciones y, ademas, por qué
serfa indispensable detenerse en ella para afrontarlas de mejor manera.

De ahi que Scott Shapiro, al tematizar el mapa de teorias juridicas contemporaneas,
distinga entre teorfas normativas y teorfas analiticas del derecho.” La primera centra
sus preocupaciones en explicar los fundamentos morales o valorativos del fenémeno
juridico y, por su parte, la segunda se ocupa de los fundamentos metafisicos del derecho.
Una teoria del derecho analitica, piensa Shapiro, en lugar de estudiar las dimensiones
normativas asociadas al derecho, “[...] analiza la naturaleza del derecho y las entidades
juridicas [...]”.” Shapiro advierte con razon, que la relevancia de la jurisprudencia
analitica se sostiene sobre la base de comprender sélidamente a la pregunta ¢qué es el
derecho? Toda vez que se trata de preguntas distintas ‘¢qué es el derecho?’ y ‘¢qué es
‘derecho’?” Esta dltima interrogante formulada por los tedricos analiticos influenciados
por Hart aludirfa a la determinacion del significado de la palabra ‘derecho’, pero no asi
al objeto referencial al cual sus expresiones lingiifsticas intentan explicar. L.a concesion
argumentativa de Shapiro a la propuesta raziana significa que una teorfa analitica del

¥ Raz, Joseph, gp cit. (n.25), pp. 331 y ss.

% SHAPIRO, Scott J., ¢Qué es el derecho (Y por qué deberfa importarnos)?. En: FERRER BELTRAN, Jordi e#
al. (ed.). Neutralidad y Teoria del Derecho. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 280.

> Ibid, p. 281.
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derecho es aquella que articula una explicaciéon sobre la naturaleza del derecho y sus
propiedades universales. El parroquianismo suscrito por Dworkin, quien desde el
comienzo vio a su teorfa como una teorfa del derecho de los Estados Unidos y del
Reino Unido, no esta en condiciones de hacer frente a las nuevas ambiciones de la
reflexion juridica.”

Si esto fuere correcto, la obra de Dworkin se encuentra razonablemente desplazada
del proceso de auto-reflexién de la filosofia analitica del derecho contemporanea,
porque no busca responder a la interrogante ‘¢qué es ‘derecho?, que €l asocié a
las teorfas semanticas que irremediablemente incurrian en el aguijon semantico. Ni
tampoco a la pregunta rival, es decir, ‘“qué es el derechor’

b

cCuyo compromiso con
la generalidad o universalidad de la teoria juridica descarta su pertinencia explicativa
sobre el fenémeno juridico. Pese a generar el primer estadio de auto-comprensién de la
teorfa juridica analitica del derecho, Dworkin es solo un observador del segundo y mas
crucial: determinar el objetivo de la teorfa del derecho y qué tipo de explicaciones cabe
de ella esperar. Lo que comenz6 como un suefio, concluye en pesadilla.

En relacion al segundo punto en cuestion (ii), el autor fallecido a comienzos del afo
2013, como se ha sugerido, defiende una versiéon del derecho natural bajo condiciones
modernas.” En efecto, la teorfa del derecho dworkiniana constituye una conjunciéon
de los postulados que identifican a una perspectiva pre-moderna sobre el fenémeno
juridico.”? Entre los criterios pre-modernos que pueden adjudicarse a la aproximacion
de Dworkin, encontramos los siguientes: a. Déficit de diferenciacion entre ambitos

de competencia (i) legislativa y (ii) judicial. Superposiciéon de funciones de creacion
y aplicacion del derecho, junto a la comprension de las reglas como resumenes y no
como practicas.” b. Identificaciéon del derecho con la razén, afirmando una relacion
intrinseca entre lo juridico y la razon, bajo la cual la debemos aceptar lo razonable
de lo juridico y no lo que es razonable aceptar.®* c. Concepcion del derecho como
una manifestacion de deberes y estindares de correccidon que cuenta con un caracter

»  Raz, Joseph, gp cit. (n.25), p. 332.

s Una acaba reconstruccion de su vida intelectual junto a la evaluacion de sus contribuciones en los
campos de la filosoffa juridica, politica y moral, en FALLON, Richard H. ¢/ a/. In Memoriam: Ronald
Dworkin, en: Harvard Law Review, 127(2), 2013: 489-511.

2 Acerca de la distincién entre una comprension pre-moderna y otra moderna sobre el derecho, véase
PEREIRA FREDES, Esteban. Dos versiones sobre el fenémeno juridico, en: Revista de Estudios de la Justicia,
2014, (21) (en prensa).

»  Rawis, John. Dos conceptos de reglas. En: Foor, Philippa (ed.). Teorias sobre la Etica. México D.F::
Fondo de Cultura Econémica, 1974, pp. 210-247.

*  DerMmoLD, M. J. Law as practical reason, en: The Cambridge Law Journal, 48(3), 1989: 436-471.
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virtuoso y justo. De manera tal, que sus observaciones promovieron una vinculacién
necesaria en el derecho y la justicia.

Como una muestra de esto ultimo, solo rescato la teorfa interpretativa del derecho
sugerida por Dworkin. El derecho constituye un concepto interpretativo y es quizas
el mas relevante de todos lo que disponemos. De ello se sigue la pertinencia de la
actitud interpretativa sobre las practicas juridicas, buscando hacer de ellas algo mejor
de lo que son.” La calificacién de una propuesta interpretativa como ‘mejor’ proviene
de su concordancia con exigencias de justicia correctiva. El fendmeno juridico esta
vinculado con ideales de justicia que comparte la comunidad de jueces. De ahi que
la “[...] mejor interpretacion de las decisiones judiciales pasadas es la interpretacion
que las muestra con la mayor lucidez, no estética sino politica, acercandolas lo mas
posible a los ideales correctos de un sistema legal justo”.* Cabe preguntarse qué ha
dicho Dworkin especificamente acerca del derecho y sus practicas. Desde luego, las
practicas juridicas conviven con otras practicas sociales, como los son las estéticas,
musicales, politicas, entre otras. En todas ellas podria implementarse la actitud
interpretativa defendida por Dworkin porque aquellas requieren ser interpretadas por
los participantes de la comunidad, en procura de refinarlas y dotarlas de mejores y mas
robustas justificaciones. No resulta cristalino asociar el mejoramiento de las practicas
sociales mediante su interpretacion si ello solo nos reconduce a evaluar la justicia de
sus diversas dimensiones. Si bien la nobleza claramente presente en la intuiciéon de
Dworkin nos convoca a interpretar al derecho para determinar qué tipo de justificacion
mostrarian a la practica juridica en su mejor perspectiva, nada se ha dicho sobre el
fenémeno juridico que no sea traspalable a otras practicas. El prisma dworkiniano no
logré develar 1a especificidad de las practicas juridicas o, siguiendo a Hart, fue incapaz
de definir por qué los participantes de las practicas sociales aceptan sus reglas como
pautas de comportamiento, como ocurre en un sistema juridico maduro.”

Estas dificultades no solo tensionan la pertinencia del suefio dworkiniano, sino
que ademas traicionan los postulados iniciales de la tradicion analitica de la filosofia
del derecho, en orden a fracturar las cuestiones del ser de las asociadas al deber ser
de las cosas. John Austin y Jeremy Bentham a mediados del siglo XIX inauguraron
una tradicién juridica, que diferenciaba tajantemente los juicios descriptivos de los
enunciados evaluativos que pueden esgrimirse sobre el derecho.”® La renuncia a tal

% DwORKIN, Ronald. E/imperio... (n.12), pp. 44-71.
% DwoORKIN, Ronald. Retorno... (n.9), p. 26. Cursivas mias.
7 Hart, HL.A. E/ Concepto de Derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1963, pp. 99-123.

% Al respecto, véase, PEREIRA FREDES, Esteban. Reglas primarias y teotfa analitica del derecho. En:
FiGueroa RuBlo, Sebastian (ed.). Hart en la Teoria del Derecho Contempordnea: A 50 afios de E/ Concepto de
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ruptura es sugerida por Dworkin, paradéjicamente bajo el pensamiento juridico
analitico contemporaneo. Si el estudio del ser del derecho se ajusta a lo que este debiere
ser, segun las convicciones sustantivas de los jueces y participantes, brindandole a las
practicas juridicas su mejor version posible, los problemas para conciliar su perspectiva
pre-moderna acerca de lo juridico, con la tradicién juridica en la cual debiéremos
insertar su legado, se incrementan significativamente.

Al respecto, Brian Leiter ha traido a colacién que la mayoria de los jueces en Riggs
consagraron, en realidad, un argumento dual. Por una parte, aplicaron la teorfa de
la intencién contrafictica del significado de una ley y, por otra, una argumentacion
iusnaturalista segun la cual existe un principio; a saber, ‘nadie puede aprovecharse de sus
propios actos incorrectos’, que finalmente vencié a la legislacion vigente, precluyendo
la herencia de Elmer.” Como sabemos, hace cerca de cuarenta afios atras, Dworkin

afianzo su critica en el “Modelo de las Reglas 17, znicamente sobre el argumento de

,
corte iusnaturalista. Y solo con posterioridad, en Law3, centré sus objeciones en la
intencion contrafactual, abandonado la estrategia naturalista. Permitaseme reproducir
lo que realmente dijeron los jueces en Riggs, develando el caracter pre-moderno de
un argumento empleado por los jueces, sobre cuya base Dworkin basé su objecion

germinal al planteamiento hartiano:

“la]demas, todas las leyes, igual que todos los contratos, pueden estar reguladas en
su aplicacion por las maximas generales y fundamentales del common law. Nadie puede
sacar provecho de su propio fraude, ni puede sacar provecho de sus propios actos
incorrectos [...] Estas maximas vienen dictadas por la politica piblica y encuentran su
fundamento en el derecho universal administrado en todos los paises civilizados, y en
ninguno de ellos han sido reemplazados por las leyes”.*

Como se podra apreciar, la estrategia argumentativa dworkiniana se transparenta
como una posicion pre-moderna sobre el fendmeno juridico, construida bajo un
contexto moderno de consideraciones acerca del derecho. Lo anterior contrasta
significativamente con la teorfa juridica analitica a la cual se pretende que perteneceria,
la cual se articul6 precisamente a través de la escision moderna entre el ser y deber ser,
y que antes aludimos.

Pero, de igual modo, y para concluir esta presentacioén, hay que admitir que una
perspectiva pre-moderna del derecho no necesariamente deviene cuestionable, pero

Derecho. Santiago de Chile: Ediciones Universidad Diego Portales, 2014, pp. 396-397.
»  LEITER, Brian. Cémo explicar... (n.17), pp. 91-96.
“  Citado en 7bid., p. 92.
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el problema radica en si es razonable asumirla. Sabemos que uno de los argumentos
de Dworkin para defender la evaluacién y actitud interpretativa en el contexto juridico
consiste en aludir a la alta densidad normativa de algunos conceptos, como justicia,
libertad e igualdad, que son empleados por las reglas juridicas, y que no admitirfan un
analisis meramente descriptivo o arquimediano por parte de los juristas, como arguye
en su respuesta al Posz Scriptum.*' Pero si, en dltima instancia, los conceptos juridicos
son en buena medida conceptos politicos, el compromiso de la concepcion moderna
de lo juridico, en términos de voluntad, autonomifa, artificialidad y el ideal regulativo del
auto-gobierno, debieren estimarse como suficientes para adjudicar la disputa a favor de
la perspectiva moderna del derecho. Son también razones normativas o politicas las que
inclinan la balanza nuevamente hacia la pesadilla de la teorfa del derecho dworkiniana.

No deja de llamar la atencion que Dworkin sea un autor indispensable en las
discusiones centrales de la reflexién politica contemporanea. Sus aportes respecto de
nuestra comprension sobre los conceptos y fundamentos del liberalismo y la democracia
son incontrovertibles bajo cualquier panorama.” Tampoco es baladi que su pluma
inaugure numerosas compilaciones acerca del movimiento neo-constitucionalista que ha
cobrado vigencia en los estudios de teoria constitucional, pese a suscribir compromisos
tedricos evidentemente pre-modernos en teorfa del derecho.” Su continua alegacién
acerca de la naturaleza politica de los conceptos juridicos que debian ser interpretados
segin nuestras convicciones y acuerdos morales, contribuye a despejar el escenario
donde sus intuiciones han desplegado su mayor rendimiento, esto es, el ambito de la
filosofia de la politica. Tal como sugirié disolver la escision entre la teoria del derecho
y la adjudicacion, las consideraciones descriptivas y evaluativas sobre el fendmeno
juridico, también pudo hacerlo en relaciéon al derecho y la politica. Y es en ese terreno
donde debemos evaluar lo fructifera de sus intuiciones. Quizas, Ronald Dworkin, no

“ DworkiN, Ronald. El Postscriptum de Hart y el sentido de la filosoffa politica. En su: Ia justicia con

toga. Madrid: Marcial Pons, 2007, pp. 159-204. Un cuestionamiento sobre el rendimiento epistémico
que tendrfa la analogfa sugerida por Dworkin entre el significado de ciertas clases naturales y los
conceptos juridicos y politicos, en PATTERSON, Dennis M. Dworkin on the Semantics of Legal and
Political Concepts, en: Oxford Journal of Legal Studies, 26(3), 2006: 545-557.

2 Un examen sobre el primer punto en DwoRKIN, Ronald. Por qué necesita fundamentos el liberalismo.
En su: Etica privada e ignalitarismo politico. Barcelona: Paidds, 1993, pp. 49-66. Respecto de los conceptos

dworkinianos de liberalismo y democracia, véase Ruiz SCHNEIDER, Carlos. Democracia y Liberalismo
en Ronald Dworkin, en: Derecho y Humanidades, (14), 2008: 23-30.

# Asi, DworkIN, Ronald. Igualdad, democracia y Constitucion: Nosotros, el pueblo, en los tribunales. En:
CARBONELL, Miguel y GARCIA JARAMILLO, Leonardo (eds.). E/ canon neoconstitucionalista. Madrid: Trotta,
2010, pp. 117-149. Una interpretacion del neo-constitucionalismo como una versién pre-moderna del
derecho elaborada bajo condiciones modernas, que ha llevado al positivismo juridico a una suerte de
ironfa con sus postulados fundacionales, puede revisarse en ATRIA LEMAITRE, Fernando. La ironfa del
positivismo juridico, en: Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, (27), 2004, pp. 81-139.
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logré efectivamente estructurar una teorfa del derecho y, de ahi que no tendrian lugar
sus suefos ni pesadillas, y solo intenté formular una filosoffa de la politica o critica
juridica, objetivos que el propio Hart desligd de su empresa en el Prefacio de E/ Concepto
de Derecho.* Pero esa cuestion la dejaré para otra ocasion.
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