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(POR QUE ES IMPORTANTE DWORKIN?

a obra de Ronald Dworkin constituye una de las aportacio-

nes mas valiosas de la filosofia juridico-politica norteameri-

cana actual. Sus trabajos han sido objeto de una polémica

que ha trascendido mads alld de los estrechos circulos acadé-

micos en la que se inicid. Economistas, fildsofos y socidlo-
gos han dedicado su atencidn al analisis y a la critica de su obra destru-
yendo el tradicional aislamiento entre juristas y otros especialistas de cien-
cias sociales. En el 4mbito anglosajon se ha producido una auténtica tor-
menta de articulos y discusiones que han llegado hasta los periddicos de
gran tirada. ;Cudles son las razones por las que sus tesis han sido deba-
tidas? Seguramente existen algunas para tomarse su obra en serio si auto-
res de primera linea le han dedicado su atencion. Y se lo han tomado
en serio porque desde sus primeros escritos Dworkin ha adoptado una
forma polémica de escribir y ha dirigido sus afiladas armas criticas con-
tra las doctrinas utilitaristas y las escuelas analiticas del derecho. Las con-
troversias dworkinianas tienen un ciclo determinado. Se inician con la
afirmacion de tesis heterodoxas y sorprendentes. En un segundo estadio
sus criticos ponen de manifiesto todo tipo de dificultades y obstaculos.
Dworkin responde en un tercer estadio manteniendo algunos aspectos
importantes de la tesis y reconociendo algo de la critica para mantener
el fondo de la tesis. Pero lo que gana la teoria dworkiniana en plausabi-
lidad lo pierde en originalidad. Una buena muestra de este ciclo se en-
cuentra en la publicacidon de Taking Rights Seriously, —cuya ultima edi-
cién incluye una respuestas a sus criticos—; la coleccion de ensavos edi-
tados por M. Cohen Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence
de sus criticos —(London Duckworth, 1984) y el ultimo round de la po-
lémica en el libro Ronald Dworkin 4 Matter of Principle recientemente
editado por Harvard University Press. Este tltimo esta dividido en seis
partes que tratan los siguientes temas: la base politica del derecho, el de-
recho como interpretacion, liberalismo y justicia, el punto de vista eco-
nomico en el derecho, discriminacién inversa, censura y libertad de
expresion.

El ataque al positivismo juridico y la critica del utilitarismo consti-
tuye uno de sus grandes objetivos polémicos. Su alternativa exige la cons-
truccion de una ciencia general del derecho basada en presupuestos dis-
tintos a los de la ciencia juridica tradicional.

La ciencia general del derecho.

En el ambito anglosajon la filosofia juridica ha estado dominada
durante ciento cincuenta anos por la escuela analitica. John Austin
—discipulo de Bentham— fundd la escuela analitica v propuso un plan
de investigacion para la construccion de una ciencia general del derecho
bien delimitada y definida.

Una ciencia general del derecho —segin Austin— deberia incluir
una parte normativa y una parte conceptual. La parte normativa la de-
nomin¢ ciencia de la legislacion y su objetivo fundamental era estudiar
como debe ser el derecho. Bentham y Austin no se limitaron a senalar
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el campo de investigacion sino que pusieron también las bases del conte-
nido normativo de la ciencia de la legislacion. La filosofia utilitarista —
en sus diversas versiones— se ha constituido en la parte normativa de
la ciencia general del derecho y ha sido desarrollada durante estos afnos
por los filosofos.

La parte conceptual de la ciencia general del derecho se denomina
Jurisprudencia y se ocupa de estudiar como es el derecho. La escuela ana-
litica de Jurisprudencia ha tenido un gran desarrollo desde su fundacién
por Austin hasta Hart —cuya teroria constituye la version mds depura-
da y sofisticada de la escuela analitica— y ha sido un feudo propio de
juristas. La Jurisprudencia tiene como objeto de estudio el derecho po-
sitivo. Olvida la nebulosa metafisica de las doctrinas iusnaturalistas y pre-
tende constituirse en una ciencia cuyo objeto es la descripcion del dere-
cho positivo. Austin sefialo que la Jurisprudencia podia estudiar el con-
tenido de un derecho positivo (Jurisprudencia especial o dogmadtica) o
bien los principios, nociones y distinciones comunes a todos los sistemas
de derecho (Jurisprudencia general).

Pero Austin no se limito unica y exclusivamente a mostrar los cam-
pos que comprende una ciencia general del derecho sino que sostuvo que
entre la ciencia de la legislacion y la jurisprudencia no existia ningiin puen-
te de conexion. La escision entre la ciencia de la legislacién y la jurispru-
dencia fue tan firmemente establecida que los filosofos se ocuparon de
la primera mientras que los juristas lo hicieron de la segunda. La ciencia
general del derecho se componia de dos compartimentos estancos sin po-
sibilidad de comunicacion. La vnica comunicacion posibie era de la Ju-
risprudencia a la ciencia de la legislacion, porque para saber como debe
ser el derecho se debe conocer ¢como es el derecho. Pero para conocer
como es el derecho no es necesario saber como debe ser.

El ataque al utilitarismo.

Una de las razones que explican el éxito de los trabajos de Dworkin
es su critica al modelo de ciencia general del derecho propuesto por la
escucla analitica. Como se ha dicho, la parte normativa de la ciencia ge-
neral del derecho estd fundamentada en la doctrina utilitarista. Y si bien
es cierto que durante décadas el utilitarismo se ha considerado una doc-
trina progresiva que ha facilitado y promovido el bienestar social, tam-
bién es cierto que en ta actualidad constituyve un serio obstaculo para el
progreso moral. Y lo es, porque las doctrinas utilitaristas no respetan
los derechos individuales. El bienestar social —seguin Dworkin— sdlo
estd justificado si respeta los derechos. Un derecho individual existe si
y solo si triunfa frente a la mavoria o frente a un objetivo social benefi-
cioso. En otras palabras, tengo derecho a la integridad fisica si v sdlo
si no existe ningtin objetivo social ni ninguna mavoria que pueda justifi-
car que se me torture.

El utilitarismo no se toma en serio los derechos individuales porque
sostiene una teoria politica basada en los objerivos. El criterio supremo
es el del bienestar social v a éste estan subordinados el resto de los valo-
res. Los derechos individuales no pueden vencer frente a los objetivos
sociales porque su valor es inferior. El criterio de jerarquia de valores
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que el utilitarismo usa incentiva el bienestar sin tener en cuenta el coste
que ello puede suponer para los derechos individuales. El propio Bent-
ham llego a afirmar que la idea de unos derechos individuales era un dis-
parate en zancos.

Dworkin opone a la filosofia utilitarista una teoria basada en los
derechos individuales fundamentada en la poderosa e influyente teoria
de John Rawls. Y, desde esta atalaya, critica el pseudoigualitarismo y
las atrocidades a las que puede conducir la aplicacidn coherente de las
doctrinas utilitaristas.

La ciencia de la legislacion se ocupa de como deber ser el derecho.
Pero un derecho justo no se puede fundamentar en objetivos sociales
—como hace el utilitarismo— sino en derechos individuales inviolables.
A las teorias basadas en objetivos sociales Dworkin opone las teorias ba-
sadas en los derechos y entre ellos destaca el derecho a la igual conside-
racion y respeto.

El ataque a la escuela analitica.

La obra de Hart, The Concept of Law, constituye la version mas
depurada de la escuela analitica. Dworkin la toma como punto de refe-
rencia para su critica a la parte conceptual de la ciencia general del
derecho.

El autor americano parte de una distincion logica entre normas, di-
rectrices y principios. En los ordenamientos juridico-positivos se pueden
encontrar los tres tipos de prescripciones. Las normas tienen la particu-
laridad de aplicarse in toto o no aplicarse porque indican las condiciones
de aplicacion y las consecuencias de ellas. Las directrices sefialan un ob-
jetivo social beneficioso que debe conseguirse; mientras que los princi-
pios hacen referencia a la justicia y dan razones —mads O menos
poderosas— para decidir en un sentido determinado. Segiin Dworkin,
es relativamente facil encontrar la solucion a un caso cuando existe una
norma que lo regula. Pero, las directrices y los principios tienen mayo-
res dificultades de identificacién y de uso porque no establecen sus con-
diciones de aplicacion.

Esta dificultad de identificacion de las directrices y los principios
ha conducido a las escuelas analiticas a dejarlos fuera de su andlisis y
prestar atencidn exclusiva a las normas. Las escuelas analiticas han idea-
do diversos procedimientos para la identificacion de las normas juridi-
cas positivas. El mandato del soberano de Austin, la norma fundamen-
tal de Kelsen o la regla de reconocimiento de Hart son los criterios su-
premos a los que nos debemos referir para identificar la validez de una
norma juridica positiva y su pertenencia a un sistema juridico positivo
determinado. Si queremos saber si una norma pertenece a un sistema ju-
ridico positivo determinado debemos averiguar si se deduce —directa o
indirectamente mediante un proceso de delegacion— del criterio supre-
mo. El concepto de norma clave permite identificar las normas validas
mediante un test de origen.

Este test de origen es insuficiente porque no permite identificar las
directrices y los principios. Segin Dworkin, las normas clave ofrecen una
vision parcial del derecho porque lo reducen a normas y excluye las di-
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rectrices y los principios.

Para demostrar la debilidad de los criterios de identificacion del de-
recho propuestos por la escuela analitica Dworkin elige la estrategia de
los casos dificiles. Un caso es dificil si no existe una norma exactamente
aplicable. Ante un caso dificil la escuela analitica ha dado diversas
respuestas.

La primera —en el tiempo— fue considerar que cuando no existia
norma aplicable el juez debe rechazar la demanda porque todo lo que
no estd prohibido esta permitido. Kelsen, por ejemplo, sostuvo la tesis
de la completud del derecho en base a la norma general exclusiva. La
tesis de la completud y de la norma general exclusiva fue criticada en
el marco de la propia escuela analitica. Bobbio y sus discipulos han de-
dicado su atencion a la critica de esta tesis.

La segunda —sostenida en la actualidad por Hart y los epigonos de
las escuelas analiticas— mantiene que el juez tiene discrecidn, es decir,
que el juez tiene libertad para decidir entre las diversas alternativas posi-
bles y que el derecho —en estos casos— no determina absolutamente la
decisidn judicial.

Dworkin reacciona frente a la tesis de la discrecion judicial. Man-
tiene que cuando no existe norma exactamente aplicable el juez no tiene
ni libertad ni discrecidn. Los principios y las directrices entran en juego.
El juez debe acudir al propio derecho para resolver el conflicto. Y el de-
recho —compuesto por normas, principios y directrices— puede ofrecer
una respuesta correcta a cualquier conflicto que se le plantee.

Inmediatamente surge la duda sobre el estatuto de los principios.
Cabe preguntarse si éstos se encontraran en un mundo trascendental y
si solo son identificables mediante la intuicion. Algunos han interpreta-
do las tesis dworkinianas como una vuelta al iusnaturalismo.

La respuesta de Dworkin es negativa. Los principios —que funda-
mentan derechos— no se pueden codificar ni establecer de una vez por
todas. Son dindmicos y cambian con la sociedad. Los principios no se
encuentran en el cielo de los conceptos juridicos. Desconfia del iusnatu-
ralismo y de su caja de caudales trascendentales que pretendian encon-
trar principios inmutables y universales. También desconfia de las tesis
positivistas y de su identificacion del derecho con las normas y de su ar-
gucia de la discrecion judicial. Dworkin pretende inaugurar una via in-
termedia ente el iusnaturalismo y el positivismo sin entregarse a sus
reduccionismos.

Ante un caso dificil no cabe acudir al derecho natural. Tampoco
es posible admitir la discrecion judicial. Lo que debe hacer el juez es acudir
a la teoria juridica que solucione el conflicto y que a su vez sea la expli-
cacion y justificacion mds coherente del derecho positivo. Y esa teoria
no se reducira al andlisis de las normas sino que tendrd en cuenta los
principios. Dworkin sostiene que existen principios institucionalizados -
que fundamentan derechos juridicos y principios no institucionalizados
que fundamentan derechos morales. Pero unos y otros no pertenecen a
ordenes conceptuales distintos. En un caso dificil tanto los derechos le-
gales como los derechos morales pueden intervenir para resolverlo.

El andlisis de los casos dificiles y la critica de la tesis de la discrec-
cién judicial muestran la necesidad de restablecer los puentes entre la cien-
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cia de la legislacion y la jurisprudencia que las escuelas habian destruido.

También aparece la idea —ciertamente heterodoxa en el campo de
la reflexion analitica— de que la teoria juridica no sdlo tiene funciones
descriptivo-cognoscitivas sino también prescriptivas. La teoria juridica
fundamenta una tecnologia que sirve para ayudar al juez a resolver los
casos dificiles. De tal forma que la distincion entre la parte conceptual
y la parte normativa de la ciencia general del derecho tampoco se man-
tiene de la forma rigida recomendada por las escuelas analiticas.

Por ultimo, cabria destacar que frente a la tesis de la funcidn crea-
dora de derecho del juez —funcién politica por excelencia— Dworkin
mantiene que la funcion judicial es dar el triunfo al derecho mas fuerte
y que por tanto deben garantizar derechos preestablecidos y no crearlos.
Esta tesis garantizadora es mas coherente con el sistema de legitimacién
del estado de derecho que no permite las leyes retroactivas ni tolera po-
deres politicos paralelos a los érganos representativos.

El nuevo liberalismo.

La obra de Dworkin pretende restaurar el liberalismo bajo nuevas
formas y lo fundamenta en el derecho a la igualdad. Como buen liberal,
Dworkin sostiene que uno de los objetivos principales del sistema juridi-
co es controlar y limitar la accion de gobierno. Pero la defensa de los
derechos individuales no le conduce a posiciones conservadoras sino
progresistas.

El liberalismo fue en el pasado una doctrina progresiva que fomen-
1o el aumento del bienestar social y el desarrollo econdmico. También
el liberalismo defendio los derechos individuales. Hoy el liberalismo se
considera un obstaculo ante el progreso porque ha dejado de ser tutor
eficaz del equilibrio entre los derechos individuales y el bienestar social.
El liberalismo —se afirma en muchas ocasiones— es la filosofia conser-
vadora de la propiedad privada frente a los avances de las filosofias
igualitarias.

Los trabajos de Dworkin pretenden rescatar el liberalismo de las ga-
rras del conservadurismo y ofrecer una filosofia politica liberal de ca-
racter progresista y radical. El éxito de la obra de Dworkin se explica
precisamente por esa nueva fundamentacién del liberalismo: La igual-
dad de consideracion y respeto constituye el nucleo de la moral liberal.
El derecho a la libertad esta subordinado al derecho a la igualdad y en
realidad un derecho a la libertad —entendido como triunfo frente a la
mayoria— no existe. '

La critica a la filosofia utilitarista —una de las manifestaciones mas
relevantes de la filosofia liberal— y a la jurisprudencia analitica— que
es la expresion mads acabada de la teoria juridica liberal— ocupa un lu-
gar muy importante en su obra como prolegomeno de un nuevo libera-
lismo igualitarista.

¢ Por qué es importante Dworkin?

Dworkin propone una ciencia general del derecho bien definida que
difiere en aspectos muy importantes del proyecto analitico.
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1°—La ciencia de la legislacion tiene como objeto de estudio como
debe ser el derecho. Dworkin —que acepta en principio esta
tesis— sostiene que el contenido normativo de la ciencia de la
legislacién no se puede basar en objetivos sino en una teoria de
los derechos individuales. Por tanto, rechaza el substrato utilita-
rista de la ciencia general del derecho y propone una teoria alter-
nativa de los derechos como fundamento de su parte normativa.

2°—También ha puesto de manifiesto las debilidades del enfoque ana-
litico de la jurisprudencia. La estrategia de los casos dificiles, la
critica de la tesis de la discrecion judicial, la tesis de la respuesta
correcta y la tesis de la funcidn judicial —garantizadora de
derechos— son los elementos fundamentales para su critica.

3°—Al enfocar el estudio del derecho desde la perspectiva de los pro-
blemas candentes de la actualidad ha puesto de manifiesto la ne-
cesidad de relacionar el pensamiento moral con el pensamiento
juridico. Entre la ciencia de la legislacion y la jurisprudencia exis-
ten relaciones importantes. La parte conceptual de la ciencia ge-
neral del derecho no es absolutamente independiente de la parte
normativa. Uno de sus grandes méritos es restablecer el puente
entre el razonamiento moral y el juridico que las escuelas analiti-
cas habian destruido.

4°—La funcion de la teoria juridica no es meramente cognoscitiva.
Dworkin considera que la teoria utiliza las capacidades humanas
humanas para resolver problemas que se plantean ante el juez.
La teoria es un auxilio indispensable y tiene la funcion de orien-
tar la decision del juez en casos controvertidos y dificiles. Quiza
por esa razon —por tratar problemas concretos y especificos—
investigadores de otros campos de la ciencia han prestado aten-
cion a su teoria. Ello ha permitido un contacto entre juristas y
especialistas de otras ciencias sociales que no es muy frecuente,
pues tradicionalmente los juristas han permanecido aislados.

5°—Su filosofia politica viene a renovar los caducos y conservadores
presupuestos liberales en un momento especialmente oportuno.
La utilizacion de aparatos analiticos-originales —y poderosos—
explica el relanzamiento de un nuevo liberalismo de cardcter pro-
gresista e igualitario.

No es de extranar que la obra de Dworkin haya merecido tanta aten-
cidn porque representa una alternativa a la ciencia general del derecho
dominante. Algunos consideran que sus tesis no son tan novedosas co-
mo puede parecer a primera vista y que de una forma u otra sus criticas
son integrables en el marco de la ciencia general del derecho tradicional.
En Espaifia, creo que su obra se ha conocido fundamentalmente a través
de la critica de Carrid y se le ha despachado con el epiteto de antipositi-
vista o iusnaturalista. También se ha puesto de manifiesto que sus criti-
cas estan aqui fuera de lugar porque el derecho anglosajéon es muy dis-
tinto al derecho continental. Sin embargo, las preocupaciones de Dwor-
kin no nos son ajenas. Algunos han mantenido que sus tesis sobre los
principios y las normas ya se encuentran en autores alemanes como Es-
ser. Creo, sin embargo, que estas criticas son fruto de la precipitacion,
pues evidentemente Esser no utilizd el método dworkiniano reconstruc-
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tivista ni tampoco mantuvo la tesis de la respuesta correcta.
Ciertamente Dworkin es un autor incdmodo porque pone en cues-

tion presupuestos profundamente arraigados en la mentalidad de los ju-

ristas. El razonamiento juridico bebe de las fuentes del razonamiento mo-

ral y por eso sus tesis merecen respuesta.




