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para defenderse de los argumentos que Ronald Dworkin ha venido utilizando
desde hace més de treinta afios. En oposicién al abandono de la disputa meto-
dolégica que propone Liam Murphy, muestro que la discusién conceptual y
metodoldgica es urgente y vital para los propios intereses tedricos dworkinia-
nos.
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Desde hace mds de treinta afios, Ronald Dworkin ha venido
produciendo diversas criticas a algunos aspectos de la teorfa del
derecho positivista, especialmente a la presentada por Herbert
Hart en su texto principal, The Concept of Law (TCL). Si bien tales
objeciones han intentado ser contestadas por el positivismo, la de-
fensa que pareciera haberse institucionalizado es la que realizé el
propio Hart en un escrito publicado péstumamente como Postcript
(PS) al TCL.

Tal estrategia de defensa consiste en afirmar la no-oposicién
entre su proyecto y el dworkiniano y que, por lo tanto, el éxito te6-
rico de uno no implica, de manera necesaria, el fracaso del otro. En
este articulo intento mostrar cudl es la importancia para la teoria
dworkiniana, de que su proyecto sea —tal como ella lo pretende-
competitivo con el hartiano. Dado lo anterior, intentaré mostrar la
urgencia vital para los objetivos dworkinianos de la discusién me-
todolégica que se ha venido dando desde el PS y que es uno de los
ntcleos teméticos de su nuevo texto de filosofia del derecho, Justi-
ce in Robes (JIR). A su vez, esto permitird demostrar que sostener,
como lo hace Liam Murphy,! que la discusiéon metodolégica debe
ser abandonada y que los proyectos deben ser juzgados de acuer-
do con las consecuencias tedrico-politicas que se sigan de ellos, es
una forma irrazonable de tratar con la polémica, ya que, como ve-
remos, eso implicarfa conceder, de antemano, la mayor parte de
razoén a la teorfa metodolégica dworkiniana.

Luego de hacer una breve introduccién histérica a la polémica
centrada sobre lo que denominaré test cldsico (1), analizaré las
pretensiones descriptivas de TCL y cémo ellas fueron interpreta-
das por Jules Coleman (2). La aplicacién de Dworkin del rechazo
del punto de vista arquimedeano a la discusién metodolégica en
torno a la obra hartiana se mostrard como uno de los argumentos
metodolégicos mds fuertes para rechazar tal autocomprension del
positivismo (3). Por tltimo, al exponer la concepcién dworkiniana
a una de las criticas centrales que Joseph Raz ha mantenido a lo
largo de los afios, podremos, en contra de algunos participantes de
la polémica, afirmar las razones por las cuales la discusién meto-
dolégica es ineludible para sus objetivos. (4)

1. L. Murphy, 2001.
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1. Esbozo de la polémica: ;proyectos distintos?

La primer compilacién de Dworkin sobre filosofia del derecho,
Taking Rights Seriously (TRS) contenia fuertes criticas al positivis-
mo anglosajon expuesto por Hart. Independientemente de su con-
tenido y correccién, buena parte de los comentaristas disentia res-
pecto de cudl era su objetivo dltimo: jestaba intentando mostrar
las limitaciones de un proyecto meramente descriptivo y reempla-
zarlo por uno con componentes normativo-morales, al estilo de
una concepcidén iusnaturalista?, o jestaba intentando mostrar que
el positivismo no podia mostrarse ni siquiera como una teoria des-
criptiva de la actividad judicial?

En su tinico texto sistemdtico de filosofia del derecho, Law’s
Empire (LE), parecia evidente que su objetivo era el segundo; al in-
troducir explicitamente la dimensién de la interpretaciéon en su
teorfa y afirmar que tanto la teorfa como la practica juridica impli-
caban interpretaciones rivales respecto del conjunto de normas po-
sitivas de un sistema juridico, Dworkin rechazaba una de las tesis
fundacionales del positivismo, segin la cual la descripcién de un
sistema juridico puede distinguirse de su evaluacién en términos
morales. A su vez, gracias al argumento del aguijéon semadntico, se-
gun el cual “(las teorias iusfiloséficas cldsicas) insistian en que to-
dos los abogados (y los jueces) siguen ciertos principios lingtiisti-
cos para juzgar propuestas de ley y tal vez, en forma inconsciente,
han elaborado teorias para identificar estos criterios”,> Dworkin
podia afirmar que esas teorias cldsicas —el positivismo y el derecho
natural-no podian comprender el cardcter interpretativo del dere-
cho y que, por lo tanto, no podian ofrecer teorias iusfiloséficas in-
teresantes, ni en términos normativos ni en términos descriptivos.

Uno de los ejemplos donde se hace mds visible este fracaso de
las teorfas semdnticas es el uso de una de las preguntas bdsicas
que debian ser capaces de responder pero que, sin embargo, no
podian hacerlo.

“Durante el apogeo de las teorias semdnticas, los filosofos del derecho
estaban mds preocupados por la insinuacién de que los lugares per-

2. R. Dworkin, 1986, p.36
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versos en realidad no tenfan derecho. [...] Un argumento comdn con-
tra las teorfas del derecho natural es que nuestra préctica lingtiistica
no niega el titulo de derecho a sistemas politicos obviamente inmora-
les. Nosotros afirmamos que los nazis tenfan jurisprudencia, a pesar
de que era muy mala. Se pensé que este hecho de nuestra préctica lin-
glifstica apoyaba el positivismo, con su axioma de que la existencia del
derecho es independiente del valor de dicho derecho. [...] Si ttiles teo-
rias del derecho no son teorfas seméanticas de este tipo pero en cambio
son interpretativas de una etapa particular de una préctica desarrolla-
da a través de la historia, entonces el problema de los sistemas legales
inmorales tiene un carécter diferente.”3

La idea central de este argumento es que no hay una regla
compartida en la utilizacién del término “derecho” que haga de al
menos una de las afirmaciones “los nazis tenian derecho” y “los
nazis no tenian derecho” un sin sentido o supongan un uso inco-
rrecto de los términos; dado esto, ningdn anadlisis semdntico del
término “derecho” podria ser esencial para la construccién de la
teoria legal.

El caso del derecho nazi —en tanto paradigma de un sistema de
reglas que es injusto globalmente— es sumamente esclarecedor por
dos razones. En primer lugar, porque permite apreciar claramente
el cambio de perspectiva que la teoria dworkiniana imprime a la
filosoffa del derecho lo cual, obviamente, permite distinguirla de
las concepciones tradicionales. En segundo lugar, el hecho de que
Dworkin haya tomado tal ejemplo en consideracién no es para na-
da azaroso; enfrentar una concepcién iusfiloséfica con contextos
juridicos injustos era parte de lo que podria denominarse el test
clasico, segin el cual la via para mostrar la identidad tedrica de
una doctrina iusfiloséfica consistia en definir cudles eran las obli-
gaciones judiciales en sistemas juridicos moralmente perversos. Al
mismo tiempo, este test no ha sido ajeno tampoco a los comenta-
dores de la obra dworkiniana; Mackie, Lyons, Sebok,* entre otros
sometieron su teoria a este test con el fin de descubrir cudl era la
relacién que se sostenia entre el derecho y la moral. Como vere-
mos a continuacion, en las distintas respuestas que se sucedieron a

3. Ibid., p.82
4.]. Mackie, 1977; D. Lyons, 1984; A. Sebok, 1991
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lo largo de los afios, Dworkin no sélo no respondié el test en algu-
na de las formas tradicionales sino que cada vez que tomo el ejem-
plo, intent6 destruir su relevancia, tanto en términos tedricos co-
mo en términos practicos.

“Es un error dirigirse, como muchos filésofos del derecho hacen a me-
nudo, hacia la Alemania Nazi y otras tiranias como un test crucial para
cualquier teorfa acerca de la conexién entre derechos morales y legales.
Esto asume que es algo pre-analiticamente dado el hecho de que la
gente en la Alemania Nazi tuviera o no derechos y obligaciones legales,
de modo tal que podamos rechazar cualquier teoria que dé una res-
puesta contraria a la que “sabemos” correcta acerca de la situacién.(...)
Los sistemas legales perversos deben ser considerados como casos difi-
ciles que preguntan qué concepcién de derecho es mejor y no como ca-
sos faciles cuya resolucién apropiada ya conocemos, y que podemos
utilizar como test para una particular concepcién de adecuacién.”?

A pesar de ello, la publicacién pdstuma de lo que se dio en cono-
cer como el Postscript (PS), una serie de borradores de Hart que,
aparentemente, pensaba publicar como epilogo a una nueva edicién
de TCL, volvié a colocar en la polémica la aplicacién del test clasico.
Alli Hart intenta contestar tanto las criticas puntuales que Dworkin
realizara en TRS y LE como las generales y metodoldgicas que su
discipulo habia venido realizdndole desde hacia casi veinte afios.

Uno de los objetivos centrales del PS era mostrar que el proyec-
to de Dworkin y el suyo no eran rivales sino que eran diferentes y,
por lo tanto, podian coexistir. Hart afirmaba en el prélogo de TCL
que su teoria debia ser comprendida como un ejercicio de sociolo-
gia descriptiva;® en PS Hart parece justificar esto al afirmar que su
teoria es general y descriptiva: es general porque “no se encuentra
atada a ningdn sistema o cultura juridica en particular” y es des-
criptiva porque “es moralmente neutra y sus objetivos no buscan
justificar ni recomendar, con base en un fundamento moral o de
otra indole, las formas y estructuras que aparecen en la descrip-
cién general que hago del Derecho.””

5. R. Dworkin, 1984, p.260

6. H. Hart, 1961, p. xi
7. 1bid., p. 81-82
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En cambio, dado que la teorfa dworkiniana era, en su interpre-
tacién, particular —se aplicaba sélo al derecho anglosajon-y valo-
rativa —intentaba justificar el conjunto de materiales juridicos—, los
objetivos de ambas concepciones eran distintos y establecerlas co-
mo rivales era omitir una importante diferencia. La respuesta de
LE al test cldsico que acabamos de considerar le brinda a Hart una
via para sefialar tal diferencia de objetivos tedricos.

“Al introducir la distincién entre derecho interpretativo y preinter-
pretativo, Dworkin admite que puede haber sistemas juridicos tan
perversos que ninguna interpretacién de sus leyes que pudiéramos
encontrar moralmente aceptable es posible. Cuando esto sucede po-
drfamos, como él lo explica, recurrir a lo que llama escepticismo inter-
no y negar que tales sistemas sean juridicos. Sin embargo, dado que
los recursos de que disponemos para describir situaciones de esta in-
dole son altamente flexibles, no es necesario llegar a esta conclusién
cuando podemos decir mds bien que los sistemas juridicos, indepen-
dientemente de cuadn perversos sean, son Derecho en un sentido prein-
terpretativo. Por consiguiente, no estamos obligados a afirmar siquie-
ra de las peores leyes de los nazis que no son leyes puesto que pueden
diferir de las leyes de regimenes moralmente aceptables sélo en su ini-
cuo contenido moral, mientras que comparten con ella muchos de los
rasgos distintivos del derecho. (...) Esto fortalece los argumentos posi-
tivistas. Pues hace poco mds que transmitir el mensaje de que las cosas
son diferentes en una filosofia del Derecho descriptiva donde el Dere-
cho puede ser identificado sin hacer referencia a la moral y una filoso-
fia del derecho justificatoria interpretativa para la cual la identifica-
cién del Derecho implica siempre un juicio moral acerca de qué es lo
mejor que justifica el derecho establecido.”®

En esta cita, Hart pretende mostrar que su proyecto sélo podia
ser considerado como un intento de explicitar lo que se denomina-
ba en TCL como punto de vista externo: toda regla social posee un
aspecto interno y uno externo; mientras que el primero implica que
los participantes aceptan y usan esa regla como guia de conducta 'y
de critica hacia quienes no la siguen, el segundo supone la perspec-
tiva de un observador externo, como la sostenida por un sociélogo
o por un historiador del derecho, que describe las conductas obser-

8. H. Hart, 1994, p. 134
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vables de aquellos que siguen la regla.® Sobre esta distincién entre
perspectivas, el PS intenta mostrar la frontera entre su proyecto y el
dworkiniano: mientras que éste supondria que una teoria del dere-
cho debe asumir el punto de vista interno, el primero muestra que
es posible construir una teoria del derecho que describa ese punto
de vista interno pero que, sin embargo, no se vea obligado a asumir
el papel de participante de una practica social. “Un tedrico descrip-
tivo del Derecho no comparte él mismo la aceptacién de los partici-
pantes, pero puede y debe describirla, como en efecto he intentado
hacerlo. Es cierto que, para tal fin, el teérico descriptivo del Dere-
cho debe “comprender” lo que significa adoptar el punto de vista
interno y, en este sentido restringido, debe estar en condiciones de
ponerse en el lugar de un participante: pero esto no equivale a
compartir o suscribir el punto de vista interno del participante ni a
renunciar en manera alguna a su posicién descriptiva.”1?

En esta lectura que Hart hace de la respuesta de LE al test cldsi-
co, la afirmacién de una postura escéptica interna respecto al siste-
ma juridico en cuestion, es decir, sostener que no hay una justifica-
cién posible para el derecho nazi, no es equivalente a negar que
sea considerado “derecho”.!! Si esto es asi, Dworkin tendria que
aceptar, bajo sus propios términos, la posibilidad de una teoria del
derecho construida sobre objetivos puramente descriptivos y que
no exija una justificacién moral del derecho. Esto mismo pareciera

9. H. Hart, 1961, p. 69-74

10. H. Hart, 1994, p.95

11. De lo anterior, pareceria desprenderse que, de acuerdo a Hart, lo
tnico que podria mostrar la imposibilidad de la tarea serfa que un siste-
ma de leyes inicuas no sea considerado derecho ya que ello significaria
que la teorfa necesita desarrollar criterios morales que le permitan decidir
cuando un conjunto de normas es derecho o cuando no lo es; por ejemplo,
una teorfa iusnaturalista tradicional podria afirmar que existen ciertas
condiciones morales suficientes que deben satisfacerse para que un siste-
ma de reglas sea considerado derecho. De esta forma, Hart pareceria se-
guir insistiendo en que el tinico rival posible e incompatible de su versién
del positivismo es el iusnaturalismo. Es importante prestar atencién sobre
esto porque termina por generar un argumento adicional para la tesis
dworkiniana de agrupar tanto a la teorfa positivista como a la iusnatura-
lista bajo el mismo rétulo de teorfas semadnticas.
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sostener Jules Coleman!? cuando afirma que la autocomprension
hartiana como proyecto descriptivo deberia ser entendida como
un no-compromiso con la inferencia de la legalidad a la legitimi-
dad de un sistema juridico; vale decir, serfa posible describir la
legalidad de un orden juridico sin tener que poner en juego su le-
gitimidad moral. Por el contrario, la posicién dworkiniana impon-
drfa a la teorfa legal no sélo la exigencia de formular los requisitos
de la legalidad sino también los de la legitimidad.

Parece claro que esta tesis metodolégica excluye cualquier
componente relacionado con la justificacién moral; sin embargo,
no es tan claro su contenido propositivo: ;qué tipo de andlisis es
necesario para poder afirmar que la teorfa legal es descriptiva?,
¢(cudles son los hechos que debe describir la teoria legal?

En la siguiente seccién, seguiremos la interpretacién que lleva a
cabo Coleman respecto de las exigencias metodolégicas autoim-
puestas por la teoria legal hartiana y cudles son sus consecuencias
para el proyecto de Dworkin.

2. Las pretensiones descriptivas de la teoria legal de Hart

La perspectiva externa que asume TCL pareciera suponer que
el encargado de describir un hecho social complejo, como el de las
instituciones juridicas, es un observador desinteresado y que, para
llevar a cabo esa funcidn, disefia ciertas categorifas o nociones mo-
ralmente neutras. Esto implicaria que su objetivo no es generar
una teoria normativa que sostenga cémo debe ser el derecho en
general o alguna de sus partes, sino intentar lograr una descrip-
cién de un fenémeno social. Asi, por ejemplo la idea del derecho
como un conjunto de reglas primarias y reglas secundarias —segtin
la cual, todo sistema de reglas es juridico si posee una regla de re-
conocimiento que otorga validez al resto— deberfa ser explicada
por la teoria legal como un rasgo esencial del derecho; sin embar-
go, la teoria hartiana no tendria por qué dar cuenta de la justifica-
cién moral ni del contenido de la regla.!?

12.]. Coleman, 2002, p. 312
13. Esto debe distinguirse de la afirmacién segtin la cual la regla de re-
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A pesar de la aparente claridad de la autocomprensién hartia-
na, desde la publicacién del PS se ha hecho evidente lo contrario,
especialmente al intentar explicar la relacién entre sus pretensio-
nes descriptivas y algunas de las aclaraciones del propio Hart res-
pecto de su significado como, por ejemplo, la neutralidad moral y
la sociologia descriptiva.

En primer lugar, parece claro'* que esta autocomprensién no
estd dirigida, al menos de forma voluntaria, a la teorfa sustantiva
que se presenta en TCL —segtin la cual, no hay una conexién nece-
saria entre la moral y el contenido del derecho- sino a una posi-
cién metodolégica respecto a como deberia construirse una teoria
legal. En segundo término, la via mds natural para comprender es-
ta tesis metodoldgica pareciera consistir en relacionarla con una
forma de andlisis conceptual. Las précticas sociales, como bien lo
mostr6 Hart en contra de Bentham y Austin, no son llevadas a ca-
bo autématamente sino que son comprendidas de cierta forma por
quienes se hallan sujetos a las reglas; ideas tales como la de legis-
lacién, autoridad, poder coercitivo, jurisdiccién, etc., aparecen li-
gadas de manera inevitable al intento de comprender al hecho so-
cial del derecho. Entendida de esta forma, una teoria legal debe
mostrar las relaciones y jerarquias que se establecen entre estas
nociones para clarificar el marco conceptual que se aplica para la
comprension de ese hecho social complejo.

Este andlisis conceptual, unido al rétulo de sociologia descrip-
tiva, podria comprenderse como un mero estudio sociolégico del
lenguaje utilizado para referirse a ciertas instancias de gobierno;
asi, el PS impondria a la teorfa legal el objetivo de identificar cier-
tos usos regulares de esos términos. A pesar de que el significado
de un concepto no puede diferir radicalmente de su uso comin,
parece claro que los objetivos hartianos exceden el puro reporte de
uniformidades lingiiisticas.

conocimiento puede tener contenido moral. De hecho, brevemente, esto es

lo que distingue a los positivistas inclusivistas (Hart, Coleman, etc.) de los
positivistas exclusivistas (Raz).

14. Aqui sigo tanto a J. Coleman, 2002, como a S. Perry, 2001; este tlti-
mo, no obstante el acuerdo sobre la distincién con Coleman, extrae de esta
distincién consecuencias que no serdn analizadas aqui.
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Como ya hemos mencionado, Jules Coleman brinda una inter-
pretacién que se presenta como fiel y defensora, al menos respecto
de los ataques dworkinianos, de los objetivos metodolégicos del
PS. De acuerdo con ella, “analizar el concepto del derecho es racio-
nalizar el concepto a través de la articulacién de criterios para su
uso que nos permita ser mas precisos al utilizar la expresién “de-
recho” .15

La tarea del teérico legal consistirfa, entonces, en tomar el uso
comun de las nociones relacionadas habitualmente al derecho co-
mo si fuera una materia prima en bruto y, en base a ella, construir
un marco conceptual coherente que las ordene y clarifique. Asi, la
diferencia entre ambas tareas —la del reporte de usos regulares y la
de elucidacion conceptual- seria equivalente a la identificable en-
tre un hablante comtn y un experto al utilizar un mismo término;
mientras que el primero puede utilizar incorrectamente el término
“linfoma” o “sistema operativo” porque asume falsamente un sig-
nificado que los expertos no dan a esos términos, el segundo dis-
pone del conocimiento y la capacidad necesaria para brindar un
marco conceptual que dé cuenta de ese conjunto de hechos lin-
glifsticos.

El teérico legal llevaria a cabo tareas que podrian denominarse,
al menos en algtin sentido, normativas ya que su intencién tltima
es la de regular y estructurar el uso del concepto del derecho. No
obstante, tratar de justificar aqui un cargo de inconsistencia en la
tesis metodoldgica hartiana parece desacertado porque, en defini-
tiva, todo proyecto filoséfico posee tales ambiciones (el teérico de
la justicia, por ejemplo, intenta esclarecer el concepto de justicia,
asi como el epistemol6go el de conocimiento cientifico).

El cardcter descriptivo de la teoria del derecho viene dado, en-
tonces, por dos elementos principales. En primer lugar, por el con-
tinuo que se puede establecer entre los estudios empiricos acerca
del derecho y la organizaciéon de ese material bruto para formar
un esquema conceptual coherente que permita captar el concepto
del derecho. En segundo lugar, la teoria hartiana es descriptiva ya
que no exige la justificacién moral del derecho; siguiendo a Shapi-
ro y en contra de lo que Coleman denomina como “interpretivistas

15. Coleman, 2002, p. 313
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dworkinianos” —entre los cuales nombra al ya mencionado Perry—
la funcién que Hart identifica para el derecho, la de actuar como
guia eficiente y clara de conducta para los ciudadanos,'® forma
parte de una explicacién funcional tipica de las ciencias sociales
que Hart no desarroll6 completamente pero que, no obstante, pue-
de reconocerse como implicita:!” “(La explicacién funcionalista del
derecho) refuerza el anilisis filoséfico del derecho como una
unién de reglas primarias y secundarias y hace a la teorfa filosofi-
ca continua con una explicacién estdndar de la ciencia social. Sin
importar dénde surja el derecho ni las diferencias histéricas o cul-
turales ni los fines particulares que pueda seguir, podemos espe-
rar que al alcanzar una forma madura, el derecho adquiera, bdsi-
camente, la misma estructura. Este cardcter general deberia
contarse entre las mayores fortalezas de la posicién de Hart.”18

Parece claro que si la interpretacién ofrecida por Coleman acer-
ca de la oscura autocomprension hartiana como “sociologia des-
criptiva” es acertada —no sé6lo en términos hermenetticos sino
también en términos de plausibilidad teérica— se deberfa seguir en
primer lugar que, en contra de lo sostenido por Dworkin, la tarea
del tedrico legal es, en buena medida, andloga a la del cientifico
social, y en segundo lugar, y mds importante para los propédsitos
de este articulo, que las concepciones de Hart —en tanto descripti-
va—y la de Dworkin —en tanto moralmente normativa— son distin-
tas y, por lo tanto, no pueden postularse como rivales.

En la préxima seccién veremos cémo ambas conclusiones son
puestas en duda por Dworkin en JIR.

3. El rechazo dworkiniano de las pretensiones descriptivistas de Hart

JIR intenta contestar a la pregunta mds extrafia que puede rea-
lizarse respecto de una polémica que ya lleva treinta afios: jestan
Dworkin y Hart realmente discutiendo acerca de lo mismo?

16. H. Hart, 1961, p. 112 y ss.

17. La explicacién completa puede encontrarse en S. Shapiro, 1998,
“On Hart’s Way Out”, Legal Theory, 4/4.

18.]. Coleman, 2002, p. 342

Revista Latinoamericana de Filosofia, Vol. XXXIII N° 1 (Otofo 2007)



36 F. GARCIA VALVERDE

A diferencia de lo que ocurria en LE, donde para centrar la
atencién sobre su propia concepcién, Dworkin agrupaba bajo titu-
los originales diversas posiciones y autores con los cuales discutia,
aqui parece bastante mds resuelto a afrontar de manera directa las
diversas criticas que se le han venido realizando en los dltimos
veinte afios. De esta forma se entiende que aun sin abandonar lo
que suele considerarse como su argumento metodolégico bésico
—el del aguijon semdntico- Dworkin afiada nuevas herramientas
tedricas y conceptuales no tanto para defender su teoria sustantiva
—que el derecho como integridad es la concepcién mds adecuada
para captar la naturaleza interpretativa del derecho —sino para de-
fender su tesis metodolégica— que una teoria legal debe ser inter-
pretativa y que, por lo tanto, debe contener elementos tanto mora-
les-normativos como descriptivos).

Este dltimo objetivo es llevado a cabo en dos pasos argumenta-
tivos distintos pero, sin embargo, intimamente relacionados. El
primero de ellos consiste en mostrar que una teorfa legal pura-
mente descriptiva, como la defendida por Hart y Coleman, es o
bien imposible o bien inttil, tanto filoséfica como practicamente.
El segundo intenta mostrar que las teorias hartianas y la suya son
efectivamente rivales.

Como intentaremos demostrar, ninguno de estos dos pasos
muestran por sf solos ni la importancia de la discusién ni la urgen-
cia tedrica que ella tiene para la propia posicién dworkiniana. En
ultima instancia, recordemos, el ntcleo central del PS hartiano era
claramente defensivo, lo cual implicaba la posibilidad de coexis-
tencia entre ambos proyectos y que no podia inferirse de ello, al
menos directamente, la incorreccién o imposibilidad de una teoria
como la dworkiniana.

La interpretacion que brinda Coleman de la autocomprensién
hartiana es sumamente ttil para los objetivos de JIR ya que es lo
que justifica —atin dentro de los limites mismos de la concepcién
positivista— la utilizacién de un argumento que estaba original-
mente disefiado para otra polémica,! el rechazo del punto de vis-

19. Esta otra polémica era la que se sostuvo entre Dworkin y Stanley
Fish respecto de la tesis del primero segtin la cual siempre existe una res-
puesta correcta en los casos dificiles que se presentan en las cortes y sobre
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ta arquimedeano (PVA). La estrategia dworkiniana, como vere-
mos, consistird en aplicar ese mismo argumento para, en primer
lugar, rechazar el punto de partida metodolégico de la concepcion
hartiana, y en segundo lugar, para defender su propio punto de
partida metodolégico.

El punto interpretativo en conflicto que me gustaria anticipar
aqui es el siguiente: si Hart estuviera en lo correcto al afirmar que
los proyectos son distintos —algo que piensa buena parte del posi-
tivismo actual—, los argumentos positivos de Dworkin respecto de
su propia posicién serian totalmente independientes de los argu-
mentos positivistas; esto es, el hecho de que la concepcién hartiana
sea correcta o incorrecta no implicaria nada respecto de la dworki-
niana; y, por supuesto, esto también valdria a la inversa: que la
teoria dworkiniana sea correcta no dirfa nada respecto de la har-
tiana. Sin embargo, si los proyectos son incompatibles y competiti-
vos —como se sostiene en JIR- la teorfa dworkiniana no puede sub-
sistir a menos que la hartiana sea incorrecta.

Podria pensarse, entonces, que Dworkin elige una estrategia
inadecuada al querer postularse como un proyecto rival y en com-
petencia con el positivismo hartiano ya que, en definitiva, de ha-
ber consentido la opcién de defensa hartiana, eso no dirfa nada
respecto de la correccién de su propia concepcién. Sin embargo,
como intentaremos mostrar en lo que resta del articulo, esto no es
de ninguna forma asf sino que, muy por el contrario, es vital para
la teorfa dworkiniana poder presentarse como incompatible y no
como mera alternativa.

Dado esto y puesto que bajo cualquiera de las dos opciones de
comprender la disputa, el primer paso de la estrategia dworkinia-
na pretende rechazar la metodologia propuesta por Hart, aqui s6-
lo analizaremos detalladamente el primero de los argumentos de
JIR, aunque serd inevitable tener que remitirnos a algunos aspec-
tos de su teoria propositiva.

la objetividad en la interpretacién; los articulos de Fish se hallan compila-

dos en S. Fish, 1990, Doing What Comes Naturally, Durham, Duke Univer-
sity Press; la principal respuesta de Dworkin, y en la que expone el punto
de vista arquimedeano es Dworkin, R., 1996

Revista Latinoamericana de Filosofia, Vol. XXXIII N° 1 (Otofo 2007)



38 F. GARCIA VALVERDE
3.A El punto de vista arquimedeano

En numerosas disciplinas filoséficas puede reconocerse la com-
prensién de la propia actividad como cualitativamente distinta de
la analizada; asi, por ejemplo, la epistemologia analiza la activi-
dad cientifica, la metaética a la ética, etc.; al realizar esto, sin em-
bargo, los tedricos metaéticos o epistemdlogos parecieran no invo-
lucrarse como participantes en aquello estudiado sino que, por el
contrario, se conciben a sf mismos como construyendo un meta-
discurso de segundo nivel que se aplica a un discurso de primer
nivel, en el cual los participantes simplemente llevan a cabo la
préctica analizada. Las distintas posiciones metaéticas presentan
el ejemplo mads claro de esto: mientras que en la practica de la ar-
gumentaciéon moral los participantes proponen y critican distintas
proposiciones respecto de qué es correcto y qué incorrecto —por
ejemplo, “la eutanasia es moralmente incorrecta”—, los tedricos
metaéticos construyen un discurso que explora y define de forma
precisa los términos y conceptos —en este caso, el de “correccién”—
que se utilizan en esa discusién de primer nivel. En la practica ju-
ridica parecerfa poder identificarse una distincién andloga entre la
argumentacién de un abogado o de un juez defendiendo una de-
terminada proposicién de derecho?’ y la de un tedrico legal refle-
xionando, por ejemplo, sobre las condiciones de verdad de tales
proposiciones.

El punto que se mostrard como clave en el argumento de
Dworkin serd analizar de qué clase es esta distincién de tareas: ;es
de grados de abstraccién o, por el contrario, cada uno de esos dis-
cursos supone no sélo argumentos distintos sino también criterios
y objetivos teéricos completamente disimiles? Como veremos a
continuacién, éste es, precisamente, uno de los nervios centrales

20. Aqui sigo la definicién de proposicién de derecho que Dworkin da
en LE: “las distintas declaraciones que hace la gente sobre lo que la ley
permite, prohibe o autoriza tener: “la ley prohibe a los estados negar a
cualquier persona igual proteccién dentro del sentido de la decimocuarta
enmienda” o, mucho menos general, “la ley no proporciona compensa-
cién por las lesiones causadas por la negligencia de otro compafero de
trabajo”. (1986, p. 17)
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del debate metodoldgico entre el positivismo hartiano y la concep-
cién dworkiniana.

Dworkin denomina “punto de vista arquimedeano” (PVA) al
que sostiene dos tesis fundamentales con respecto a esta distincién:
la primera, segtin la cual los objetivos de ambos niveles son cuali-
tativamente distintos; la segunda afirma que mientras los partici-
pantes de una préctica social como, por ejemplo, la argumentacién
moral afirman juicios morales controvertibles, los tedricos de se-
gundo nivel no ofrecen juicios morales sino que sus juicios son —o,
al menos, tienen esa pretension— neutrales o no comprometidos
moralmente con esa préctica analizada. De acuerdo con Dworkin,
Hart comparte esta vision para explicar la tarea de la teoria legal:

“La distincién clave es entre niveles del discurso: en este caso entre los
“juicios de valor” sustantivos de primer orden que realizan los indivi-
duos comunes acerca de la libertad, la igualdad, la democracia, la jus-
ticia, la legalidad y otros ideales politicos, y el analisis filoséfico y neu-
tral de segundo nivel que llevan a cabo los fil6sofos politicos. Los
ciudadanos comunes discuten acerca de la importancia relativa de ta-
les ideales; debaten si la legalidad deberia ser comprometida para ase-
gurar la justicia (...) Los filésofos, por el contrario, tratan de brindar
teorfas acerca de qué es realmente la legalidad o la libertad o la igual-
dad, es decir, acerca de aquello sobre lo cual estan en desacuerdo los
individuos comunes. Una vez mds, el trabajo de los fil6sofos, en su
opinién (la de los tedricos arquimedeanos), es neutral entre esas con-
troversias.”?!

La aplicacién del PVA para comprender la metodologia hartia-
na parece adecuada dada la interpretacion de Coleman que ya
consideramos. En primer lugar, el hecho de relacionar la investiga-
cién conceptual del derecho con una explicacion funcional propia
de las ciencias sociales pareciera abonar la idea de una empresa
cientifica con objetivos neutros moralmente. En segundo término,
dada la tesis positivista de la invalidez de la inferencia de la legiti-
midad a partir de la legalidad, la investigacién acerca de esta ulti-
ma no requerirfa tener que juzgar la primera y, por lo tanto, no de-
berifa conducir a la utilizacién de argumentos morales, con lo cual

21. R. Dworkin, 2006, p. 142
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la neutralidad del proyecto pareceria garantizada. Por dltimo, si la
tarea del tedrico legal es andloga a la de un experto que brinda cri-
terios para la utilizacién y elucidacién correcta de un concepto, el
positivismo hartiano pareceria participar de este PVA, ya que tal
experto seria el encargado de analizar el discurso comtn acerca
del derecho para formular tales criterios desde una posicién dis-
tinta a la del participante.

3. B. Ambigiiedad de las pretensiones descriptivas

El primer paso que Dworkin da para rechazar el PVA y, por
consiguiente, la tesis metodolégica hartiana, consiste en poner en
duda el caracter descriptivo que ella se autoasigna. Como vimos,
su teoria general sostenfa que una parte indispensable del concep-
to del derecho consistia en lo que suele denominarse la tesis de las
fuentes, de acuerdo con la cual la existencia de una regla de reco-
nocimiento es quien otorga validez al resto de las reglas sociales
constitutivas de un sistema juridico (legislacién, costumbre, etc.);
en otros términos, independientemente del contenido de las condi-
ciones propias que establece tal regla, ella debe existir para poder
afirmar que tal sistema de reglas puede ser conceptualizado como
un ejemplo de derecho. La teoria general, como lo muestra Cole-
man y el ejemplo del test cldsico, deberia ser comprendida como
descriptiva ya que no desarrolla una justificacién moral de ese he-
cho social de la regla de reconocimiento.

De acuerdo con Dworkin, el cardcter descriptivo aplicado al
proyecto de Hart es sumamente ambiguo ya que ello podria tener,
al menos, tres significados distintos. El primero de ellos afirmaria
que la tesis de las fuentes es descriptiva porque es una tesis se-
mdntica respecto de los criterios que utilizan los hablantes de la
préctica para referirse a esa institucién. Sin embargo, como vimos,
es claro que los objetivos hartianos trascienden la mera constata-
cién de una regularidad lingiiistica.

La segunda sostiene algo similar a lo que consideramos con
Coleman: podria catalogarse como descriptivo un proyecto que in-
tente descubrir la “verdadera” esencia del objeto o hecho que es
descripto por un usuario comin bajo un mismo término. Si el con-
cepto del derecho tiene algo asi como un ADN o una esencia in-
mutable, entonces deberfamos defender que sea considerado de la
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misma forma que los conceptos de clase natural, como los de
agua, tigre, etc.

El tercer argumento intenta defender la descriptividad de la
teorfa hartiana asimildndola a una generalizacién empirica. De
una forma profundamente irénica, Dworkin imagina cudl deberia
haber sido el procedimiento utilizada si éste hubiera sido el senti-
do de descriptivo utilizado. “Es concebible que algtn ejército de
antropélogos legales sea capaz de recoger toda la informacién que
la historia puede ofrecer acerca de las numerosas y variadas oca-
siones en las cuales la gente ha hecho, aceptado, o rechazado pro-
posiciones de derecho. Algun sociélogo con una computadora del
tamarnio de una habitacién y un presupuesto gigantesco podria te-
ner la esperanza de analizar ese Everest de informacién, no para
hallar la esencia o la naturaleza del derecho, sino simplemente pa-
ra descubrir patrones de conducta y reiteraciones en esa larga his-
toria. (...) ;Deberiamos entender el arquimedeanismo de Hart en
este sentido? Hay una objecién insuperable para ello: ni Hart ni
sus discipulos han siquiera comenzado con los estudios empiricos
que ello requeriria. No han producido, dejando de lado al Everest,
ni un hormiguero de informacién.”??

De esta forma, incluso si la interpretacién de Shapiro y de Co-
leman acerca de la explicacion funcional del derecho fuese adecua-
da, deberfamos concluir que ella es, en la interpretacién més bené-
vola, una hipétesis funcional no contrastada, con lo cual su
cardcter “propio de las ciencias sociales” deberia quedar, por lo
menos, bajo tela de juicio.

Si esto es asi, la dnica forma en que la tesis de las fuentes —en
tanto elemento indispensable del concepto del derecho- podria
considerarse como descriptiva es en el segundo de los sentidos, es
decir, tratdndola como un concepto de clase natural. Como Dwor-
kin sefiala, este tipo de conceptos son aquellos que tienen como
ejemplo una estructura natural o una determinada composicién fi-
sica; asfi, el concepto de tigre puede funcionar como natural ya que
entre todos sus ejemplos podemos encontrar una estructura gené-
tica —su “esencia”— compartida por todos ellos. Aunque es claro
que no todos los hablantes de un lenguaje conocen esta estructura

22. R. Dworkin, 2006, p. 166-7
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resulta plausible pensar que ellos suponen que existe algo asi y
que hay expertos que estdn encargados de descubrirla.

De esta forma, si el proyecto fuera descriptivo en este sentido,
tendriamos que afirmar que “nada es derecho a menos que se con-
forme con la tesis de las fuentes”. A pesar de que debamos adelan-
tarnos en el razonamiento de JIR, es conveniente anticipar que
Dworkin rechazard de plano esta posibilidad ya que considera que
la investigacién conceptual acerca del derecho debe tomar la mis-
ma forma que el andlisis de conceptos politicos como los de liber-
tad o de democracia; esto es, como un concepto que exige un ana-
lisis que es interpretativo por naturaleza, en el cual se presentan
distintas y competitivas formas de entender su significado y sus
implicancias; asi, por ejemplo, los conceptos de “ganar un round”
en boxeo o de “tocar el balén intencionadamente con la mano” en
fatbol funcionan sobre una base de desacuerdo respecto de los cri-
terios que deben utilizarse para aplicar correctamente el concepto,
exigiendo distintas interpretaciones de su significado y aplica-
cién.?

El razonamiento que conduce al rechazo de este cardcter des-
criptivo se revelarfa incompleto si no tomdramos en cuenta qué
concepto es el que estamos tratando de analizar; de acuerdo con
Dworkin, no hay un tinico concepto del derecho, sino que pueden
distinguirse tres, cada uno de los cuales soporta diferentes instan-
cias de refutacién y comprobacién. Como veremos en la siguiente
seccién, esta distincion es una de las razones que, paradéjicamen-
te, al mismo tiempo que diferencian al proyecto hartiano del
dworkiniano, también los asemeja y pone al nivel de rivales.

3. C. Conceptos del derecho

El segundo argumento que se halla en JIR para rechazar la posi-
bilidad de una teoria legal descriptiva, y que también estd intima-
mente relacionado con la refutacién del PVA, consiste en afirmar
que la naturaleza del objeto de estudio de un analisis conceptual
en el &mbito de la filosoffa practica no puede ser un hecho o un fe-
némeno pasible de describirse de manera moralmente neutra.

23. Ibid., p 10-12
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Dworkin disefia un largo y complejo argumento para rechazar
que el concepto del derecho consista inicamente en un conjunto
de hechos sociales, una de las tesis fuertes de buen ntiimero de po-
sitivistas legales. Este rechazo no es novedoso en la obra dworki-
niana, sino que ya desde TRS se intentaba mostrar que el positivis-
mo no sdlo fallaba al no captar como elementos juridicos ciertos
estandares provenientes de la normatividad moral —como los prin-
cipios— sino porque tampoco podia captar el cardcter interpretati-
vo de la préctica juridica, con lo cual ni siquiera podia establecerse
como una buena descripciéon de ella. Como veremos a continua-
cioén, este segundo argumento tiene como objetivo central brindar
los fundamentos metodolégicos para poder afirmar este caracter
interpretativo del derecho.

De acuerdo con Dworkin, referirse al concepto del derecho,
como lo hacen los positivistas, implica asumir una ambigtiedad
inevitable. Ella es expuesta —o instalada, segtin cual sea nuestra
posicién en la polémica— por Dworkin al distinguir entre tres con-
ceptos de derecho segtn las distintas instancias de confirmacién o
de refutacién que cada una de ellas implique. Esto generard que
cada uno de esos conceptos exija comprender la investigacién con-
ceptual acerca del derecho de una forma distinta.

En primer lugar, podemos reconocer un concepto sociolégico
que nos permite identificar una forma particular de organizacién
social como derecho; éste es el sentido que atribuimos al término
cuando preguntamos por el derecho romano o cuando afirmamos
que los nazis poseian derecho (en términos de LE, que los nazis te-
nian derecho en un sentido interpretativo).?* En segundo término,
podemos investigar un concepto doctrinal que recoja distintas pro-
posiciones vélidas del sistema juridico y por medio de las cuales
se desarrolle la argumentacion juridica; asi, las proposiciones “el
derecho requiere la presencia de dos testigos para que un casa-
miento sea vélido” o “el derecho constitucional estadounidense
permite instituciones discriminatorias racialmente” son las que

24. Este concepto sociolégico se halla, de acuerdo con JIR, intimamen-
te relacionado con un concepto taxonémico, segun el cual sélo hay dere-
cho en el sentido socioldgico cuando hay una serie de normas y reglas
distintas de las morales
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afirman que un determinado sistema juridico permite o prohibe
algo. Por tltimo, puede reconocerse un concepto aspiracional que
intente dar cuenta de un valor intrinseco al derecho, como el de la
legalidad; cuando se afirma que la “democracia es la tinica garan-
tia para el mantenimiento de la legalidad constitucional” hacemos
uso de tal concepto.

Estos tres conceptos son distintos porque suponen distintos
ejemplos: mientras que el concepto socioldgico selecciona hechos
sociales —como instituciones o comportamientos—, el concepto doc-
trinal selecciona proposiciones normativas con pretensiones de va-
lidez. Si esto es asi, pareceria claro que el concepto de derecho no
es univoco y que, por lo tanto, deberfan distinguirse tales sentidos,
de acuerdo con el andlisis pertinente.

Para el propio Dworkin, la naturaleza politica y controvertida
del concepto del derecho no permite una investigacion moralmen-
te neutra como propondria el PVA “asumido” por Hart, sino que
exige la postulacién de diferentes y competitivas interpretaciones
de lo que realmente exige tal concepto. Continuando la analogfa en-
tre las doctrinas metaéticas y la teoria general hartiana, Dworkin
sostiene que asi como los investigadores metaéticos no ofrecen, a
pesar de sus intenciones explicitas, formulaciones neutrales de los
conceptos claves de la filosoffa prédctica como igualdad o libertad,
sino que ellas mismas dependen de posiciones sustantivas respec-
to de esos mismos conceptos, lo mismo ocurrirfa con los teéricos
legales. El PVA serfa incapaz, entonces, de comprender que los de-
sacuerdos genuinos respecto del derecho se deben a la naturaleza
controvertida y politica de los conceptos que se analizan y no a
una mera controversia respecto de los hechos que componen el
derecho: “Los conceptos interpretativos requieren que la gente
comparta una préctica(...) pero eso no significa que converjan en
la aplicacién de ese concepto. La gente puede compartir tal con-
cepto atin si estdn en un dramético desacuerdo acerca de sus ejem-
plos. (...) Una teoria ttil de un concepto interpretativo debe ser,
ella misma, una interpretacién, muy probablemente controvertida,
de la préctica en la cudl tal concepto figura.”?>

Esto permite a Dworkin afirmar que la investigacién concep-

25. Ibid., p.11-2
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tual llevada a cabo por el positivismo siempre ha intentado sacar
ventaja de la confusién?® entre estos distintos conceptos de dere-
cho que, aunque relacionados, deben ser distinguidos. Una vez
que el concepto del derecho se muestra como un concepto politico
que exige una interpretacion, la teorfa legal no tiene mas remedio
que ocuparse del concepto doctrinal ya que éste es el tnico que
permite comprender tal naturaleza politica e interpretativa.

Esta posicién metodolégica adoptada por JIR genera una serie
de consecuencias contrapuestas al positivismo legal que serdn exa-
minadas en la dltima seccién de este articulo. Sin embargo, esto
aun no es suficiente para mostrar que los proyectos son rivales; de
hecho, pareceria posible inferir exactamente lo opuesto: mientras
que el proyecto de Dworkin investiga el concepto doctrinal del de-
recho, el proyecto hartiano podria, prima facie, defenderse soste-
niendo que su objeto de estudio no es ése sino el concepto sociold-
gico del derecho. Dado que es claro que la intencién dworkiniana
es postularse como rival directo de la teorfa positivista, JIR deberd
mostrar la imposibilidad de tal defensa, es decir, deberd demostrar
la imposibilidad de fundar la teoria general del derecho en el con-
cepto sociolégico del derecho. De esta forma, lo que pretende mos-
trar Dworkin es que si la teorfa legal es interpretada de una forma
fiel a la letra del texto hartiano, ella se convierte en una especie de
quimera.

El argumento de Dworkin afirma que si se siguiesen las pautas
metodolégicas del PS, la teoria general del derecho deberia inten-
tar desentrafiar o bien los criterios de aplicacién del concepto so-
ciolégico del derecho o bien su esencia. Ahora bien, esto es impo-
sible porque tal concepto es impreciso, lo cual genera, a su vez,
que una teoria general fundada sobre él también lo sea. Tal impre-
cisiéon puede observarse en que él no puede cumplir ni las funcio-
nes criteriales ni las esencialistas que se le podrian exigir: por un
lado, como lo muestra la interpretacién dworkiniana del test cldsi-

26. Como evidencia de esta confusién podria mencionarse el siguiente
breve pdrrafo de Joseph Raz: “utilizo “derecho”, como suele usarse, para
referirse algunas veces a un sistema legal y algunas a una regla del dere-
cho o a una proposicién respecto de como debe ser el derecho en algin
punto particular.”, (J. Raz, 2005, p. 341)
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co, no hay criterios compartidos que hagan que un conjunto de he-
chos sociales deba considerarse como considerados derecho; si es-
to es asi, el concepto sociolégico no dispone de criterios suficientes
como para poder afirmar de manera indiscutible que nos hallamos
frente a un caso de derecho. De acuerdo con Dworkin, tenemos
una comprensién vaga del concepto socioldgico del derecho que
nos permite diferenciar instancias de derecho de otros conjuntos
de reglas —como, por ejemplo, los juegos— pero, sin embargo, fren-
te a casos limite, los criterios de aplicacién se hacen controverti-
bles. Por otro lado, el concepto sociolégico no puede funcionar co-
mo si captara una esencia, al estilo de los conceptos naturales, ya
que descubrir las propiedades esenciales de una institucién social
a través de sus manifestaciones a lo largo del tiempo no podria
traspasar nunca la categoria de generalizaciones inductivas.

“Aunque ahora los positivistas investigan, tal como lo hace Coleman,
la forma de poner al descubierto la estructura esencial del derecho
mostrando lo que es constante en esa institucién a lo largo del tiempo,
ellos no dicen nada respecto de como defender la misteriosa idea en
que todo esto se basa, segtin la cual el derecho tiene una estructura
esencial que puede ser expuesta puramente a través de la descripcién
(...) (D6nde deberiamos buscar su “esencia” o naturaleza? ;Qué he-
cho histérico, social o fisico podria demostrar, por ejemplo, que es par-
te de la “esencia” o de la “naturaleza” del derecho que sea convencio-
nal, como argumenta Coleman, o que sea autoritativo, como estipula
la concepcién de Raz? (...) Hasta que alguien redima esa afirmacién a
través de una teoria inteligible acerca de la “naturaleza” o “esencia”
del derecho, ella seguird siendo un mantra de consuelo: el flogisto del
positivismo.”?”

De esta forma, dado que el concepto sociolégico del derecho es
impreciso criterialmente e ilusoriamente esencialista, la teoria ge-
neral no lo podria tener como objeto principal de estudio.

Dos conclusiones negativas se pueden extraer facilmente de
aqui. En primer lugar, la teoria general no puede ocuparse del
concepto sociolégico. En segundo lugar y dado lo anterior, carece
de sentido referirnos a un proyecto de teorfa legal como descripti-

27. R. Dworkin, 2006, p. 215-6.

Revista Latinoamericana de Filosofia, Vol. XXXIII N° 1 (Otofo 2007)

LA IMPORTANCIA DE LA DISCUSION METODOLOGICA 47

vo, puesto que la naturaleza del concepto analizado no es pasible
de ser descripta en forma moralmente neutra.

Estas dos conclusiones, si bien son independientes entre si, po-
seen el mismo fin: mostrar que la autocomprensiéon de Hart termi-
na por convertir en quimérico a su proyecto y que, por lo tanto, es
necesaria una nueva interpretacién del mismo. Al mismo tiempo,
este segundo argumento de Dworkin no sélo estd reforzando la
idea de la arbitrariedad en el punto de partida metodolégico de
Hart sino que también esta rechazando otra de las tesis del PVA,
la de la distincién cualitativa entre las tareas de un juez y de un fi-
l16sofo del derecho. Dado que una teoria general del derecho no
puede ocuparse del concepto sociolégico del derecho, debe hacer-
lo del concepto doctrinal; esto coadyuva a rechazar una diferencia
cualitativa entre la teorfa de la adjudicacién y la teoria legal, la
cual, como veremos en la siguiente seccién, podria convertirse en
otra de las posibles estrategias de defensa positivista. También ve-
remos que es precisamente de este punto de donde puede inferir-
se una de las razones mds fuertes para mostrar la importancia de
la discusiéon metodolégica entre las concepciones positivista y la
dworkiniana.

4. s Proyectos distintos?: La importancia de que no lo sean.

Como vimos en la seccién anterior, una de las posibles estrate-
gias de defensa positivista podia consistir en afirmar que, dada la
distincién dworkiniana entre diferentes conceptos del derecho, los
proyectos de ambas posiciones eran distintos: mientras que uno (el
dworkiniano) se ocupa del concepto doctrinal, el otro (el positivis-
ta) 1o hace con el sociolégico; de aqui podria seguirse que mientras
que el primero ofrecia una teoria de la adjudicaciéon —la cual debe
responder a la pregunta “;cémo deciden los casos los jueces?”—
que exige la interpretaciéon moral del derecho, el segundo ofrecia
una teoria general del derecho —la cual responde, bdsicamente, a la
pregunta “;qué es el derecho?”— que podria ser llevada a cabo sin
una interpretacién de tal indole.

Como ya anticipamos, al rechazar el cardcter descriptivo del
proyecto metodolégico hartiano y al sostener la imposibilidad de
construir una teoria general del derecho sobre el concepto sociol6-
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gico, Dworkin estd intentando descartar tal estrategia. Sin embar-
go, esto no logra mostrar adn la urgencia teérica que padece su
concepcién de contrarrestar ese argumento.

En esta secci6én intentaremos exhibir el cardcter vital y urgente
que posee el debate metodolégico y conceptual, a través de la dis-
cusién de uno de los defensores mds constantes de esta tltima es-
trategia positivista, Joseph Raz.

A lo largo de los afios pero especialmente luego de la publica-
cién de LE, Raz se ha ido convirtiendo en uno de los criticos més
agudos y detallados de la teorfa legal dworkiniana. Si bien sus cri-
ticas fueron mdltiples y versaban sobre casi cada uno de los argu-
mentos de Dworkin, una de ellas fue la que se mostré como mds
fuerte y estable a lo largo de su obra. Ella consiste en afirmar que,
adn cuando la concepcién dworkiniana se presentaba como una
teoria general del derecho, ella debia ser considerada tinicamente
como una teorfa de adjudicacién. En uno de los textos contenidos
en Ethics and the Public Domain, Raz sostenia que

“Los tedricos norteamericanos no sélo han adoptado la perspectiva
del abogado sino que se apresuran a llegar a la conclusién de que to-
das las consideraciones que pueden emplear los tribunales son juridi-
cas. El representante mds sofisticado de esta tradicién es Dworkin,
quien ha desarrollado una teoria del derecho a partir de una teorfa de
la adjudicacion (...) En realidad, desarrolla una teoria de la adjudica-
cién y la considera, caprichosamente y sin mds argumentos, como una
teoria del derecho (...) Podemos estar de acuerdo o no con esta teoria
de la adjudicacién. En ambos casos debemos plantearnos una pregun-
ta separada: ;cudles de todas esas consideraciones constituyen el dere-
cho?.728

De acuerdo con Raz, el punto de partida dworkiniano, segtn el
cual el derecho consiste en las practicas de los tribunales, es suma-
mente arbitrario pues deja de lado otras caracteristicas importantes
que podrian sefialarse respecto de las instituciones sociales del de-
recho (el concepto de autoridad legal, la distincion entre las etapas
de deliberacién y de ejecucidn, etc.). Una vez mds, la estrategia har-
tiana de diferenciar los proyectos pareciera hacerse presente aqui;

28.]. Raz, 1994, p. 219-20.
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incluso, en el mismo articulo, Raz pareciera conceder los compo-
nentes morales que Dworkin identifica en el derecho, aunque rele-
gandolos a la teorfa de la adjudicacién y no a la teoria legal.

“Resulta claro que una teorfa de la adjudicacién constituye una teorfa
moral. Se ocupa de todas las consideraciones que afectan el razona-
miento de los tribunales, tanto juridicas como no juridicas (...) Cuan-
do la teorfa legal se identifica con la teorfa de la adjudicacién, se con-
vierte en si en una teorfa moral. La cuestién acerca de cudl es el
derecho en Inglaterra se identifica con la cuestién de en cudles consi-
deraciones deberian basarse los tribunales.”??

Si bien ya era claro en LE que Dworkin asumia la objecién no
como un defecto de su teorfa sino como una virtud, en JIR la justi-
ficacién de la “confusién” entre la teorfa de la adjudicacién y la
teoria general del derecho pareciera no sélo justificarse sino tam-
bién mostrarse como inevitable.

La interseccién entre estos campos que el positivismo legal in-
tenta mantener separados es considerada por Dworkin como ine-
vitable una vez que hemos aceptado el rechazo de las pretensiones
descriptivistas y de neutralidad moral del PVA. Recordemos que
este rechazo implicaba, en el dmbito de la filosofia del derecho,
que los argumentos del tedrico legal eran distinguibles de los del
abogado o los del juez solamente en un punto inocuo (su grado de
abstraccién) y que, en tdltima instancia no sélo estos tdltimos reali-
zan juicios morales respecto de qué es del derecho y como deter-
minar las obligaciones legales sino que también lo hacen los pri-
meros.

El argumento que Dworkin utilizaba contra la aplicacién del
test cldsico a su concepcién es una clara muestra de esto: mientras
que el tedrico legal podia tratar vanamente —ya que el concepto so-
ciolégico es impreciso— de justificar criterios o propiedades esen-
ciales para determinar si ese conjunto de leyes nazis era o no dere-
cho, la pregunta prioritaria para Dworkin era, fundamentalmente,
la caracteristica de la adjudicacién: jcudl es la obligacién judicial
en ese contexto?, ;cudles son los derechos que deberia reconocerse
alli a los individuos?.

29. Ibid., p. 226
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A diferencia de LE,3° en donde se reformulaba la posicién posi-
tivista como una concepcién interpretativa del derecho —el conven-
cionalismo-3! para convertirla en competitiva con la defendida por
Dworkin —el derecho como integridad-, en JIR Dworkin da un pa-
so previo a esa discusién. Aqui, reconstruye la teoria hartiana de
forma tal que se muestre la oposicién entre ambas no sélo en lo
concerniente a la teoria de adjudicacién (ambas posiciones reco-
miendan resultados opuestos ante casos judiciales concretos) sino
que tal desacuerdo es el reflejo de uno mds basico: el metodolégico.

“Hart y yo estamos en desacuerdo acerca de cudnto y en qué forma los
abogados y los jueces deben hacer sus propios “juicios de valor” para
identificar el derecho en casos particulares. En mi perspectiva, la argu-
mentacién juridica es caracteristicamente una discusién moral (...) De
acuerdo con la tesis de las fuentes de Hart, la argumentacién legal es
normativa sélo si fuentes sociales hicieron a esos estdindares morales
parte del derecho. (...) Dado que Hart y yo sostenemos opiniones dis-
tintas acerca del mismo tema — cémo decidir si Mrs. Sorenson tiene un
reclamo vélido en el derecho — es dificil dar crédito a la afirmacién de
que no estamos en desacuerdo o que no estamos tratando de respon-
der la misma pregunta. (...) Quizds mi posicion sea la correcta respecto
de cémo debe identificarse al derecho. Pero si yo estuviera acertado en
eso, insistfa Hart, era solamente porque mi explicacién de la préctica
legal de primer orden es mejor, en tanto descripcién de segundo or-
den, que la suya. De forma que no sélo estamos en desacuerdo respec-
to de como identificar al derecho, sino también acerca de qué clase de
teoria debe responder de manera general a esa pregunta.”3?

Esta discusién metodoldgica es la que hemos estado reccorien-
do a lo largo de este articulo. Al postular que el proyecto hartiano
no podia concebirse a si mismo como descriptivo, podria decirse
que Dworkin ha derribado el cerco metodoldgico hartiano para
postularse como su rival. Dworkin intenta mostrar, de esta forma,
que la teoria general del derecho no puede diferenciarse de una

30. Esto no significa que no haya argumento metodolégico alguno en
LE; el argumento del aguijon semdantico cumplia esta funcién. La diferen-
cia entre ambos textos viene dada por los distintos argumentos utilizados.

31. R. Dworkin, 1986, p. 90-114

32. R. Dworkin, 2006, p. 144-5

Revista Latinoamericana de Filosofia, Vol. XXXIII N° 1 (Otofo 2007)

LA IMPORTANCIA DE LA DISCUSION METODOLOGICA 51

teoria de la adjudicacién mds que de esa forma inocua; lo que esto
implica, entre otras cosas, es la primacia teérica que le otorga al
concepto doctrinal del derecho sobre el concepto sociolégico.

No obstante esto, podriamos seguir preguntando: jcudl es la
importancia de esta discusién metodoldgica?, la cual, como hemos
tratado de mostrar a lo largo del texto, no es tan distinta de la pre-
gunta acerca de si estdn realmente en desacuerdo. Creo que buena
parte de la respuesta a ambas preguntas viene dada por una afir-
macién raziana:

“Para mantener que la suya es una teoria del derecho, Dworkin debe
mostrar que es incorrecto pensar que puede haber una teorfa general
de la naturaleza del derecho aun en sistemas legales “desarrollados y
que reflejen ideologias politicas de diferentes caracteres”. Debe es-
tablecer que el concepto del derecho no sefiala ni una forma de orga-
nizacién politica con caracteristicas centrales que la hagan un factor
importante para entender a todas las sociedades en las cuales se en-
cuentra, sin importar lo que difieran en su ideologia politica.”3

Independientemente de si Dworkin ha satisfecho plenamente
esta exigencia que le imponia Raz, es evidente que si traté de ha-
cerlo en JIR. Ahora bien, ;por qué es importante que su concep-
cién sea considerada una teorfa legal? Creo que la razén funda-
mental para esto es que su teorfa de adjudicacién dificilmente
pueda mantenerse de forma independiente a su versién de la teo-
ria general;®* si fuera posible desarrollar una investigacion del
concepto sociolégico al nivel de la teorfa general —como pretende
el positivismo-, serfa dificil pensar en la justificacién para una teo-
ria de la adjudicacién que aliente la interpretacién moral del dere-
cho. Esto sucederia porque si el concepto del derecho no fuera un
concepto interpretativo, la justificacion del cardcter interpretativo-
moral de la adjudicacién se veria seriamente cuestionada; es decir,
ésta depende de la opcién metodolégica que se tome al nivel de la
teoria general. Al decidir en ese nivel que el concepto del derecho
a investigar debe ser el doctrinal, el camino para arribar a una teo-
ria adjudicativa dworkiniana parece allanado.

33.]. Raz, 2001, p. 37
34. R. Dworkin, 2006, p. 19-20
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Es por esta razén que la discusiéon metodoldgica entre el positi-
vismo y Dworkin es de una importancia vital para los objetivos de
este tltimo; en el caso en que su tesis metodolégica sea incorrecta,
su teoria de la adjudicacién —que es, en definitiva, lo que pareceria
querer defender sobre todas las cosas— dificilmente pudiera defen-
derse por si sola. Esto genera que aquellos intentos por superar o
declarar estéril la discusién metodoldgica o conceptual, como lo
propone Murphy, no sean la mejor forma de defender la relevan-
cia y lanovedad del aporte de Dworkin a la teoria del derecho.

Conclusion

Alo largo de este articulo, he examinado distintas estrategias de
defensa que el positivismo juridico ha venido ensayando frente a
los embates de Dworkin. A la luz de los nuevos argumentos conte-
nidos en su dltimo texto de filosofia del derecho, he mostrado que
el debate metodolégico y conceptual que se ha producido, especial-
mente luego de la publicacién del Postscript de Hart, no puede ser
abandonado, como propone Liam Murphy, sino que, por el contra-
rio, debe ser continuado. La razén de esto es que es precisamente
de esa discusion de donde deberfa surgir la correccién o incorrec-
cién tanto del punto de vista metodolégico que Dworkin asume
para construir su teorfa legal como de su teorfa de la adjudicacion.
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