L0 QUE IMPORTA

SOBRE

LOS PRINCIPIOS

Todo empezo en 1967, cuando Dworkin
publico su extraordinariamente influyen-
te “El modelo de las reglas” (AKA “;Es el
derecho un sistema de reglas?”). Lo im-
portante de ese articulo no fue que intro-
dujo una idea, la de principios, que era
desconocida anteriormente. Al contrario,
era una idea conocida y discutida tanto
en la tradicion continental como en la del
common law. Pero después de ese articulo
la idea de principios, y otras relacionadas
como regla y discrecion, se convirtieron en
nociones respecto de las cuales no era po-
sible no tener una opinion. ;Qué explica
la revolucion en teoria del derecho que
ese articulo significo?

Entender la razon por la cual el argumen-
to de Dworkin fue tan influyente es en-
tender por qué la misma distincion ente
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debe ser abandonada. En efecto, laidea de
“principios” fue puesta en el centro de la
discusion por ese articulo de Dworkin en
1967, pero cumplio su proposito, de modo
que ya no tiene sentido seguir discutien-
do en esos términos.

I. EL SENTIDO DE LA
DISTINCION ENTRE
REGLAS Y PRINCIPIOS

Dos son las cuestiones mas discutidas a
partir de ese articulo: la distincion entre
reglas y principios y la distincion entre
discrecion en sentido fuerte y sentido dé-
bil (el argumento contra Hart no es una
tercera cuestion, sino la consecuencia de
estas dos). Ambas cuestiones estan, evi-
dentemente, conectadas: la dilerencia
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do a estandartes preexistentes pero qu
requieren, para ser aplicados, de un ju
cio (discernimiento) del que decide. Si
derecho es un sistema de reglas, y si
aplicacion de las reglas es todo o nad:
entonces el juez no se encontrara nunc
en esta ultima situacion: o alguna regla ¢
aplicable al caso (y entonces la decision ¢
simplemente aplicarla, “mecanicamente
es decir, sin discrecion) o ninguna reg
lo es (y entonces, por aplicacion del prir
cipio de inexcusabilidad, el juez se ver
obligado a dar al caso una solucion qu
no se sigue del derecho preexistente). !
el derecho no es (o no es solo) un sisterr
de reglas, sino también de principios, ¢
posible que el juez se encuentre en situ:
ciones en las cuales deba aplicar un e
tandar juridico que no pueda ser mec:
nicamente aplicado. En este caso tend:
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En otras palabras, el sentido de la intro-
duccion de la idea de principios en la dis-
cusion de la teoria del derecho era volver
sobre la relevancia del momento de la
adjudicacion como un momento tedrica-
mente relevante. La teoria dominante en
ese momento, magistralmente expuesta
por H. L. A. Hart en El Concepto de Dere-
cho, negaba la relevancia de ese momento
(Hart mismo diria, en el postcripto a El
Concepto de Derecho, que dicho libro “dice
demasiado poco [...] sobre el topico de
la adjudicacion y el razonamiento juri-
dico”). La regla de reconocimiento, que
establecia condiciones para la validez de
toda regla juridica, identificaba las re-
glas que vinculan al juez en su decision.
Esas reglas, por supuesto, podian ser in-
suficientes porque estaban expresadas
en las palabras y conceptos de lenguajes
naturales, caracterizados por su textura
abierta, y dicha textura abierta podia ser
fuente de incerteza en la aplicacion. Si en
un caso particular las reglas reconocidas

por la regla de reconocimiento eran su-
ficientes, es decir, si no se presentaba en
el caso un problema de textura abierta,
el caso se solucionaba juridicamente por
aplicacion ("mecdnica”) de la regla; en la
medida en que la regla no fuera suficien-
temente clara, ya por algun defecto de su
formulacion o por la ambiguiedad carac-
teristica de todos los lenguajes naturales,
entonces el juez tenia discrecion. Como la
discrecion era la consecuencia de que el
material juridicamente reconocido se ha-
bia mostrado insuficiente, ya no quedaba
nada interesante para la teoria del dere-
cho que decir: lo que el juez debia hacer
era ejercer del modo mas sensato posible
los limitados poderes de creacion juridica
que el derecho le conlferia al obligarlo a
decidir incluso esos casos.

(Por qué era importante recuperar el mo-
mento de la adjudicacion como un mo-
mento teoricamente relevante? Es posible
que haya mas de una respuesta a esta pre-
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“Porque
esconderlos?”

gunta, pero una cuestion crucial a tener
en mente al momento de explicar el im-
pacto del articulo de Dworkin es que du-
rante esos mismos anos la Corte Suprema
norteamericana estaba produciendo una
verdadera revolucion en su manera de en-
tender y aplicar clausulas abstractas con-
tenidas en la constitucion norteamericana.
La derecha norteamericana siempre dijo
que al hacer eso, la Corte Warren estaba
usurpando el poder del pueblo, porque
tomaba decisiones que correspondian al
legislador con la excusa de estar aplican-
do principios constitucionales. Porque en
realidad no estaba aplicando principios
constitucionales, sino decidiendo confor-
me a sus propias creencias partisanas.

Es crucial entender que la teoria de Hart,
quisiéralo o no su autor, daba completa-
mente la razén a la derecha. Usando las
categorias de El Concepto de Derecho, era
indiscutible que de lo que se trataba era
del ejercicio de discrecion para la aplica-
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cion de estandares de textura particular-
mente abierta.

Desde luego, nada habria estado mas le-
jano de las intenciones o incluso de las
preferencias politicas de Hart que dar la
razon a la derecha norteamericana contra
las pretensiones de la izquierda respec-
to del programa igualitarista de la Corte
Warren. Quizds eso en parte explica el he-
cho de que Hart nunca en realidad enten-
dio la critica de Dworkin. Nicola Lacey,
en su celebrada biografia de Hart, cuenta
como Hart intenté una y otra ver encon-
trar la manera de responder los argumen-
tos de Dworkin, sin nunca lograrlo. Lo
que después de su muerte se encontro y
se publico como el postcript a la segunda
edicion de El Concepto de Derecho no era
un texto que Hart considerara definitivo,
y hay buenas razone para creer que Hart
no lo habria publicado.

A mi juicio, esta es una de las razones por
las que el articulo de Dworkin tuvo el im-
pacto que hemos estado notando: marco
el paso de una teoria del derecho que era
hecha fundamentalmente por académicos
para académicos a una teoria del derecho
que era hecha para ciudadanos, es decir,
que se hacia cargo de las cuestiones que-
mantes de la época. Este es, a mi juicio, el
legado mas importante de Dworkin.

Pero nuestro tema son los principios. El
concepto hoy de moda para describir la
dimension de la adjudicacion que los
principios marcaron es “ponderacion”. Y
esto nos permite explicar la diferencia en-
tre reglas y principios de una manera que
no estaba disponible para Dworkin en
1967. Entonces, Dworkin sostuvo que la
diferencia era una diferencia cualitativa,
“logica”. Y consecuentemente, rios de tin-
ta han corrido para comprobar o refutar
esla idea. Usando la idea de ponderacion,
podemos decir: una regla es un estandar
que supone una ponderacion ya hecha,
en tanto expresa una decision que recla-
ma haber tomado en cuenta lo que debia
ser tomado en cuenta, de modo que vol-
ver a considerarlo es negar la autoridad
del que dict6 la regla, mientras un princi-
pio es un estandar que identifica uno de
los extremos a ser ponderados cuando sea
necesario; un principio no supone sino
anuncia una ponderacion.

En efecto, la ponderacion es la compa-
racion de las exigencias incompatibles
de dos o mas principios, bienes o valo-
res de modo de decir en qué medida uno
ha de posponerse para realizar el otro o
en general como han de acomodarse las
exigencias no enteramente compatibles
de ellos. Dicho asi, un principio es un es-
tandar que no supone ponderacion, sino
que la requiere. Es por asi decirlo una
afirmacion unilateral acerca de un valor o
un bien. Una regla es la expresion de un

juicio de ponderacion ya realizado.

Entonces: si el derecho es un sistema de
reglas, la aplicacion del derecho no re-
quiere ponderacion. Si el derecho incluye
principios, la exige. Al introducir la no-
cion de principios, Dworkin estaba lla-
mando la atencion sobre el hecho de que
decidir conforme a derecho era algo que
requeria juicio ("ponderacion”). Y por eso
la vinculacion entre eso y la idea de “dis-
crecion en sentido débil”, una idea que

[I. REGLAS Y PRINCIPIOS:
UNA DISTINCION ERRA
AUNQUE IMPORTANTE
SU MOMENTO

Ahora bien, es crucial notar que, vi
asi las cosas, la distincion (“logica”) e
reglas y principios supone una compi
sion inaceptablemente tosca de las reg
Dicha comprension puede haber sido
en 1967, cuando el paradigma era el
sitivismo hartiano de El Concepto de D
cho, pero hoy ya no es necesario deten
aqui mucho.

El capitulo VII del libro de Hart preter

encontrar una via media entre forms

Mo y escepticismo: entre la tesis de «

la funcion judicial debia ser descrita

manera de la aplicacion mecanica de

glas y la tesis de que, desde el punto

vista de la decision judicial, las reglas

son sino “juguetes” o “profecias acerca
lo que haran los tribunales”. La via r
dia de Hart fue la idea de textura ab
ta, conforme a la cual las reglas tier
un nucleo de significado y una zona

“penumbra” respecto de la cual usuar
competentes del lenguaje respectivo pi
den estar en desacuerdo sobre si la re
se aplica o no o qué significa. Cuandc
regla de que se trata ha de aplicarse a

caso que corresponde a su nucleo de s
nificado, la funcion del juez es “formal
ta”, mecanica; y cuando corresponde a
“penumbra”, el juez debe ejercer su d
crecion para solucionarlo. Dicho de ol
modo, la via media encontrada por H;
en el capitulo VII consistia en afirmar q
tanto formalistas como escépticos teni
la razon, pero solo en parte, y el error
cada uno de ellos era exagerar, a partir.
los casos que a cada uno de ellos pareci;
mas relevantes, a todos los casos.

Escondida en alguna pagina del capitu
VIL, sin embargo, habia una afirmacic
que mostraba la futilidad de este inten
de encontrar una “via media”, En dict
pasaje Hart afirma que el escéptico an
las reglas es un absolutista desencantad
es decir, que hay una conexion interr
entre escepticismo y formalismo:

El escéptico ante las reglas es a vec
un absolutista desilusionado: se
dado cuenta de que aquéllas no so
lo que serian en un paraiso formalist:
0 en un mundo en aue los homhre



chos, y la textura abierta no fuese una
caracleristica necesaria de las reglas.
La concepcion del escéptico sobre lo
que es la existencia de una regla pue-
de consistir en un ideal inalcanzable, y
cuando descubre que lo que llamamos
reglas no realiza ese ideal, expresa su
desilusion negando que haya o que
pueda haber regla alguna’.

Lo que este pasaje expresa es que el for-
malista y el escéptico, pese a su aparente
oposicion, tienen una comprension com-
partida de “lo que es la existencia de una
regla”. El escéptico es simplemente un
formalista que se ha hecho consciente de
que “lo que llamamos reglas” (juridicas)
no existen de este modo. El argumento
de Hart en este pasaje es que el escéptico
afirma dos proposiciones:

1. Una tesis sobre “lo que es la existencia de
una regla”: una regla es un estandar que no
sufre de textura abierta y no es derrotable
(=no tiene excepciones no susceptibles de
ser identificadas de antemano). Es decir,
cuya aplicacion no requiere ponderacion.

2. Una tesis sobre las reglas (juridicas) real-
mente existentes: la proposicion (1) expre-
sa “un ideal inalcanzable”, por lo que “no
hay ni puede haber regla alguna’.

La tesis de que el escéptico es un forma-
lista desencantado consiste en que ambos
comparten la tesis (1) y su desacuerdo se
concentra en la tesis (2). En efecto, el for-
malista sostendria en vez de (2) una tesis
diferente:

2'. Una tesis sobre las reglas (juridicas) real-
mente existentes: las reglas que existen
realmente no sufren de textura abierta
u otra forma de ambigtiedad, y no son
derrotables. Su aplicacion, por tanto, es
“mecanica” (sin ponderacion).

En estos términos, ¢donde se encuentra
Hart? La via media que ¢l pretendio haber
encontrado rechaza las proposiciones (2)
y (27, por “exageradas”. Pero no rechaza
la proposicion (1). Y por eso su salomo-
nica solucion: cuando no hay problemas
de textura abierta la solucion puede ser
“mecanica”, y el formalista tiene razon;
cuando hay problemas de textura abierta,
el juez tiene discrecion para dar al caso la

! Hagr, The Concept of Law (Oxlord: OUR 1994),
p. 173.

solucion mas adecuada; es ahora el escep-
tico el que tiene razon.

El argumento de Dworkin en su version
original no pretendia objetar directamente
esta manera de entender qué quiere decir
que una regla exista; en vez de atacarla di-
rectamente construyo sobre él, alegando
que junto a las reglas habia estandares ju-
ridicos de otro tipo (principios), respecto
de los cuales la tesis (1) no era correcta. Y
por eso la distincion “logica” entre reglas
y principios, y por eso una comprension
tan estrictamente implausible de regla.
Esta manera en que Dworkin formulo el
punto lo dejo abierto a la critica de que
no podia simplemente decir que existian
estandares de estos dos tipos, porque la
pregunta es como han de decidirse los
casos: ¢debe haber ponderacion en el mo-
mento de aplicacion o no debe haber? La
respuesta que el argumento de Dworkin
parecia implicar era si y no: en tanto fue-
ran reglas las aplicadas la decision debia
ser mecanica; en tanto fueran principios,
debia ser no mecanica.

Esto lleva al punto ya mencionado: en-
tender la distincion dworkiniana entre
reglas y principios es, a mi juicio, enten-
der que ella era un paso necesario pero
en sus propios términos incorrecto. Era
incorrecto porque todavia descansaba en
(1), la idea comun a Hart, el formalista
y el escéptico, que constituye una inco-
rrecta comprension de qué quiere decir
que una regla existe. Por eso la distincion
debia desaparecer. Y desparecio, como lo
puede constatar quien compare los indi-
ces analiticos de Taking Rights Seriously y
Law’ Empire: en esta ultima obra ya no
aparece. Y no aparece por la espléndida
razon de que es una distincion que ya no
es necesaria. Y no es necesaria porque en
Law’s Empire Dworkin ofrece una teoria
de la interpretacion que descarta definiti-
vamente la proposicion (1).

La distincion entre reglas y principios,
entonces, es como una escalera a la que
hacia referencia Wittgenstein: una distin-
cion incorrecta en sus propios LErminos
pero que fue necesaria para llegar a un
punto desde el cual podemos volver la
vista atrds y, junto con apreciar el servi-
cio que nos presto, desecharla. Por eso es
particularmente ironico que la teorfa del
derecho de inspiracion analitica, en par-
ticular (me parece) la hispano-hablante,
siga dedicando tiempo y esfuerzo a discu-
tir sobre los principios.

11I. LA DISCRECION
EN SENTIDO DEBIL

Al introducir la idea de principios (esto
es, de estandares normativos cuya exis-
tencia, contra la tesis implicita comun al
escéptico, al formalista y a la “via media”
de Hart, no excluia la necesidad de pon-
deracion) Dworkin hizo posible concebir
algo como lo que denominé “discrecion
en sentido débil”. La critica de Dworkin
fue que Hart no distinguio estos dos sen-
tidos, pero no los distinguio porque no
tenia recursos conceptuales para distin-
guirlos. Dada la premisa implicita que
hemos identificado, del hecho de que el
juez tuviera discrecion se seguia inmedia-
tamente que tenia lo que Dworkin llamo
discrecion en sentido fuerte. La idea de la
discrecion en sentido débil solo es asible
en la medida en que uno desecha esa te-
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sis implicita (1), es decir, en que es posi-
ble distinguir una aplicacion correcta de
un estandar pese a que dicha aplicacion
supone, por parte del funcionario que lo
hace, ponderacion. La respuesta positivis-
ta de rigor era que la idea de discrecion
en sentido débil era ininteligible: que si
la respuesta correcta era dependiente de
consideraciones que no se basaban en
fuentes (para usar la terminologia razia-
na), entonces esa respuesta no podia ser
juridicamente correcta. Quizas era la res-
puesta que la moral exigia, pero el juez
no estaba juridicamente vinculado. La
tesis implicita implicaba que los estan-
dares juridicos excluian la necesidad de
ponderacion (=eran reglas, que reflejaban
el resultado de una ponderacién ya rea-
lizada), de modo que en su aplicacion,
cuando era tal, no habia discrecion. La
tesis, por supuesto, no necesitaba llegar
a los extremos del formalista, que alega
que en todos los casos hay una respuesta
que puede ser encontrada sin discrecion.
Lo que si implicaba es que esos casos, en
los cuales por diversas patologias (textura
abierta, antinomias, lagunas, etc.), el juez
tenia discrecion. En esos casos, el princi-
pio de inexcusabilidad funcionaba como
una autorizacion para legislar (=discre-
cion en sentido fuerte). La idea misma
de discrecion en sentido débil, es decir,
la idea de un caso en el cual hubiera una
respuesta juridicamente correcta que vin-
culara al juez pero que exigiera del juez
un ejercicio de ponderacion, era imposi-
ble de formular, por auto-contradictoria.

Aunque ha generado mucha discusion,
la idea dworkiniana de la respuesta co-
rrecta, al menos en el sentido en que ella
es implicada o supuesta por la idea de la
discrecion en sentido debil, es dificil de
resistir. Mi impresion es que la posicion
de autores como Raz, que se refugian en
una tesis estipulativa sobre lo que es “de-
recho” e insisten en que el derecho exclu-
ye la ponderacion por definicion, es un
callejon sin salida (y un callejon particu-
larmente irénico para una tradicion como
la del positivismo juridico). Por consi-
guiente hoy la tarea mas urgente para la
teoria del derecho es la reconstruccion de
una comprension de la aplicacion del de-
recho que sea compatible con la idea de
discrecion en sentido débil, es decir, que
sea capaz de explicar como es posible que
la aplicacion del derecho sea compatible
con la ponderacion. Seguir hablando de
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manera de esconder la necesidad de esta
comprension, porque permite circunscri-
bir el problema: cuando se trata de reglas,
la categorias usuales de aplicacion meca-
nica y todo/nada siguen siendo perfec-
tamente validas; solo cuando se trata de
principios es necesario preguntarse qué
tiene de especial su interpretacion y apli-
cacion. Esta es la via seguida, por ejem-
plo, por Robert Alexy.

En Law’ Empire Dworkin siguié un cami-
no mucho mas fecundo y prometedor: el
de desarrollar una teoria de la interpreta-
cion juridica que dejaba espacio para la
idea de discrecion en sentido débil, es
decir, que permitia seguir hablando de
correccion juridica incluso tratandose de
estandares cuya aplicacion estaba media-
da por alguna forma de ponderacion. Esta
via es mucho mas prometedora porque en
ella se contiene la neutralizacion del ries-
go que la idea de principios, cuando es
contrapuesta a la de reglas, implica para
la autonomia del derecho. En electo, si en
el derecho conviven reglas y principios, y
si las reglas son susceptibles de aplicacion
sin discrecion y los principios no lo son,
los principios solo pueden tener un rol
marginal dentro de una practica juridica,
La funcion de la ciencia del derecho, lo
que los alemanes llaman la “construccion
juridica” consiste en reducir principios a
reglas (o lo que es lo mismo, reconstruir
racionalmente un sistema de reglas de
modo que ¢l dé cuenta de ciertos princi-
pios). En las areas mas intensamente urba-
nizadas de la ciencia juridica (el derecho
civil patrimonial parece el ejemplo mas
claro), si principios y reglas pueden con-
vivir pacificamente es porque la construc-
cion de las reglas hace la apelacion a los
principios redundante. Nadie duda, por
ejemplo, que el derecho civil patrimonial
esta informado por un conjunto relativa-
mente acotado de principios (buena fe,
relatividad de los contratos, proscripcion
del enriquecimiento injusto, etc.); pero la
apelacion directa y desnuda a esos princi-
pios es excepcional, precisamente porque
la construccion dogmatica de esa area per-
mite excluir la necesidad de ponderacion
en el caso particular. Los principios, en-
lonces, pasan a ocupar una posicion en el
trasfondo, cuando es necesario dar cuenta
de la racionalidad de las reglas. Pero las
reglas pretenden precisamente ser aplica-
bles con independencia de su racionali-
dad; no porque no la tengan, sino porque

que la ciencia juridica reconstruye. Si el
derecho esta compuesto por reglas y prin-
cipios, entonces es necesario que el rol
principal en la adjudicacion (a diferencia,
por ejemplo, al rol principal en la exposi-
cion magistral del derecho) lo ocupen las
reglas. En la medida en que a la tesis de
que el derecho esta compuesto de reglas
y principios se suma la tesis de que el rol
principal en la adjudicacion lo cumplen
los principios, entonces la pretension del
derecho de constituir un espacio politi-
camente imparcial queda en entredicho.
Para decirlo de modo quizas demasiado
brutal: tratandose de reglas, la diferencia
entre lo que es juridicamente correcto y lo
que es a mi juicio politicamente correcto
u oportuno es clara, o al menos posible y
estable; tratandose de principios, la dis-
tincion se hace inestable, y puede subsistir
solo en la medida en que ella es estabiliza-



los principios tienen el rol dominante, en-
tonces la distincion misma entre lo que es
juridicamente el caso y lo que a mi me
gustaria que fuera juridicamente el caso, y
con ella el derecho mismo, deviene ines-
table.

IV. PRINCIPIOS Y NEOCONS-
TITUCIONALISMO

Pero el rumbo que siguio la teoria del
derecho no fue el sugerido por Dwor-
kin en Law’s Empire. En otra parte he
intentado mostrar que la reaccion a la
critica inicial de Dworkin llevo al auto-
denominado “positivismo juridico” a la
irrelevancia, al espectaculo lamentable
que dan los herederos de la tradicion ju-
ridica moderna reducidos a una disputa
de etiquetas en la que todo lo impor-
tante es declarado irrelevante?. Lo que
aqui me interesa mostrar es que la pro-
gresiva importancia de lo que en algu-
nos circulos se denomina “neo-constitu-
cionalismo” ha hecho que la teoria del
derecho se desentienda del programa
dworkiniano contenido en Law’s Empire
y que, en vez de intentar elaborar una
comprension de la labor judicial y la
idea de aplicacion de la ley que rechace
la premisa implicita del capitulo VII del
libro de Hart, haya solucionado el pro-
blema por la via mucho mas facil, pero
mas peligrosa, de retener la distincion
entre reglas y principios pero enfatizar
que ahora lo principal, juridicamente
hablando, es adjudicar principios. Por
las razones explicadas mas arriba, esto
implica la disolucion del derecho, es de-
cir, la disolucion de la distincion entre
lo que es juridicamente el caso y lo que
es a mi juicio politicamente conveniente
u oportuno que fuera juridicamente el
caso. En términos de Jeremy Bentham,
estamos en la etapa de “arbitrariedad
hasta la perfeccion™. El derecho se poli-
tiza, en el sentido preciso de que ya no
puede ofrecer un espacio donde por re-
ferencia a reglas comunes en circunstan-
cias de desacuerdo podemos determinar
qué es lo que nos debemos reciproca-
mente. Ahora la adjudicacion es la con-
tinuacion de la politica, ya ni siquiera
por otros medios.

* Véase Atria, “La ironia del positivismo juridico”,
en 28 Doxa (2005).

* BEnTHAM, Justice and Codification Petitions (Edin-
burgh: William Tait, 1847), p. 478.

seccion deberia proceder discutiendo la
posicion de Robert Alexy, que es expli-
cito en retener la distincion entre reglas
y principios. Pero hay una cierta ironia
en que la manera mas fecunda de discu-
lir este punto sea por referencia a la obra
de Dworkin posterior a Law’s Empire, en
la que abandona la tesis fundamental de
este libro para adoptar una que en algun
sentido se parece cada vez mas a la de
sus adversarios originales. Es una tesis
que no recurre explicitamente a la distin-
cion entre reglas y principios, pero que
abraza (sin decirlo asi) la consecuencia
escéptica que los criticos de Dworkin
usaron para urgirnos a rechazar la idea
de principios: disuelve el derecho en la
moral, y con eso pierde al derecho, en
tanto asume una postura que desarrolla-
da consistentemente volveria a negar la
posibilidad misma de discrecion en sen-
tido débil. En la siguiente seccion tendre-
mos que discutir, entonces, la tesis de lo
que Dworkin llama “la lectura moral de
la constitucion”.

V. LA LECTURA MORAL
DE LA CONSTITUCION

La tesis fue defendida explicitamente por
primera vez en la introduccion a Freedom’s
Law, de 1996. Lo que la tesis de la lectu-
ra moral de la constitucion exige es que
todos —jueces, abogados y ciudadanos—
interpretemos y apliquemos esas clausu-
las abstractas [de la constitucion] en el
entendido de que ellas invocan principios
morales de decencia y justicia®.

Puesto de esta manera, es evidente que la
idea de la lectura moral es contraria a la
auto-comprension de nuestras practicas
juridicas (Dworkin, desde luego, conce-
de eso respecto de la norteamericana). La
lectura moral parece disolver el derecho
constitucional en filosofia politica, y con
eso parece reducir el derecho a la politica:
ella impide distinguir entre lo que es el
contenido de la constitucion y lo que éste
deberia ser. Si al discutir sobre el conteni-
do de la constitucion estamos discutiendo
sobre los principios correctos de filosofia
politica, entonces la constitucion misma
no cumple funcion alguna. Toda la rele-
vancia en la discusion estara en los argu-
mentos substantivos a favor o en contra

* Dworkin, Freedom’s Law (Cambridge, MA: Har-
vard U. P, 1996), p. 2.

principios correctos de filosofia politica.

Predeciblemente, Dworkin formula esta
objecion en los términos habituales de la
discusion norteamericana, que se carac-
terizan por una apelacion demasiado ra-
pida a la idea democratica. Es demasiado
rapida porque no se detiene a preguntarse
por la relacion entre derecho y democra-
cia (es decir, por la necesidad interna de
las instituciones democraticas por una
esfera auténoma de discurso v decision,
que es la que provee el derecho y que la
lectura moral amenaza), y en vez de eso
apela inmediatamente a “la objecion con-
tra-mayoritaria”, cuyo tema central es la
oposicion entre las opiniones de “nine old
men (y ahora women)” y “el pueblo™:

[La lectura moral de la constitucion] pare-
ce erosionar la crucial distincion entre de-
recho y moral haciendo que el derecho no
sea sino una cuestion de qué principios
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morales resultan atractivos a los jueces de
una determinada época. Parece constre-
nir grotescamente la soberania moral del
pueblo mismo —tomar de sus manos y
entregarle a una elite profesional, exac-
tamente las cuestiones mas importantes
y decisivas de moralidad politica que el
pueblo tiene el derecho y la responsabili-
dad de decidir por si mismo?®.

Es precisamente este problema de la lec-
tura moral lo que explica el esfuerzo que
se ha invertido en formular una teoria de
la constitucion (o de la interpretacion de
la constitucion) que la evite, que mues-
tre que interpretar la constitucion no
es decidir qué es moralmente correcto.
Es mérito de Dworkin haber causado la
obsolescencia de esos términos. No hay
alternativa a la lectura moral de la consti-
tucion (“the flight from substance must end
on substance”).

" Ibid.

Es un error entender que el argumento
de la lectura moral es de relevancia pu-
ramente local, es decir, que se explica
por las peculiaridades histéricas de la
tradicion constitucional norteamericana.
Aunque en ese caso la cuestion es mas
evidente por lo escueto y abstracto de sus
disposiciones relevantes y por el rol que la
Corte Suprema jugé durante el siglo XX,
la lectura moral devela el dato crucial de
las normas constitucionales: a diferencia
de la ley, ellas cumplen una funcion cons-
titutiva, por lo que especifican aquello
que es comun a todos los ciudadanos. De
esto se sigue que la determinacion de su
contenido concreto es siempre un Juicio
politico: es un juicio sobre como deben
desarrollarse en la historia esos principios
fundacionales. La constitucion (en lo que
nos interesa aqui, que son las disposicio-
nes sobre derechos fundamentales) tiene
una dimension constitutiva de la que la
ley carece (la ley carece de ella porque la
ley supone la constitucion. La ley es la vo-
luntad de una comunidad constituida, la
constitucion es la decision constitutiva).
Quienes, contra Dworkin, defienden una
comprension de la constitucion que nie-
ga la lectura moral, ignoran en realidad
idea democratica de constitucion, y la re-
emplazan por leyes constitucionales. Este
paso es constitucionalmente fatal porque,
como Carl Schmitt noto, “sélo es posible
un concepto de constitucion cuando se
distinguen constitucion y ley constitucio-
nal™,

En su dimension constitutiva, el senti-
do de la constitucion es hacer posible la
identidad de una comunidad politica,
haciendo posible de esa manera el auto-
gobierno. Dicha comprension de la cons-
titucion, empero, es incompatible con la
comprension de la constitucion como un
conjunto de estandares regulativos cuya
finalidad es distribuir el codigo legal/
ilegal (leyes, constitucionales o no). Por
esto, las normas constitucionales no son
normas cuya aplicacion imparcial pueda
adjudicar el conflicto politico. Nuestros
conceptos  constitucionales no permi-
ten adjudicar imparcialmente entre con-
cepciones politicas pues la neutralidad
respecto de las mismas es lo que hace
probable que cumplan su [uncion: estos
conceptos pretenden que los individuos
puedan identificarse en ellos y deliberar
en torno a los mismos, comprendiéndo-

“ SchmitT, Teoria de la Constitucion (Madrid: Alian-

se, ya no como entes aislados, sino co
miembros de una comunidad. Si nuest
conceptos tomaran partido inmedi:
mente por una determinada concepc
politica, no nos quedaria nada comr
que permitiera distinguir una comunic
politica de un modus vivendi. El carac
democratico y deliberativo de nuest
practicas, depende, en ultimo térmi
de que podamos hacer referencia a “lo.
mun’, a un espacio desde el cual podan
identificarnos como ciudadanos con ig
dignidad. Constituir ese espacio, es el
que cumplen las declaraciones consti
cionales. Su imparcialidad es la prem
que dota de sentido a nuestra practica I
litica y garantiza su estabilidad.

{Es esta imparcialidad tan radical q
excluye la posibilidad de encontrar u
mejor comprension en torno a ellos,

la cual podamos entonces decir que es
comprension correcta? El hecho de q
los conceptos constitucionales sean en
sentido que lo hemos explicado imparc
les, ;implica que las interpretaciones q
se ofrecen de ellos no pueden reclanr
para si ser correctas?

La respuesta ha de ser negativa: la it
parcialidad de nuestros conceptos cor
titucionales no niega la posibilidad
la “coaccién del mejor argumento™ sé
implica que el desarrollo de dichos co
ceptos, a través la busqueda de su me;j
interpretacion (en el debate de divers
concepciones) es improbable y requie
entonces forma institucional. La pregun
decisiva sera, entonces, no directamen
por la comprension correcta (estrateg
que usaria un tribunal), sino qué forn
institucional hace posible que dicha con
prension se exprese, qué tipo de problen
es determinar la correcta interpretacic
de nuestros conceptos constitucionale
Entregarle este rol a un tribunal es enter
der que la posicion del juez es una pai
la cual la comprension correcta se vuely
evidente de forma inmediata, tras los al¢
gatos de las partes en estrados.

Ast, por ejemplo, el concepto de igualda
no puede adjudicar el conlflicto entre i
berales y socialistas, porque ser liberal

socialista es tener una concepcion liber:
o socialista de la igualdad, y ambas (po
hipotesis) son reconocibles como posicio
nes politicas y no como pretensiones qu
niegan radicalmente el valor de lo politic
(caso en el cual dejarian de ser concepcio



ser, por ejemplo, un “cancer” que corroe a
la sociedad). Ahora bien, una concepcion
liberal o socialista de la igualdad desde
luego decide el conflicto entre liberales y
socialistas, pero es dificil ver en ella una
decision imparcial que permita al que es
derrotado entender que lo fue no por la
superioridad de la “fuerza” politica del
otro sino por aplicacion de una norma
comun a ambos. No hay término medio,
porque jqué podria ser un término me-
dio?

Esto es lo que significa la lectura moral de
la constitucion. Debemos, sin embargo,
estar en guardia frente al calificativo “mo-
ral” de esa lectura. La palabra “moral” en
la expresion “lectura moral de la constitu-
cion” oculta esta imposibilidad de impar-
cialidad. La diferencia que se insintia entre
una lectura “politica” y una lectura “mo-
ral” es que la primera, a diferencia de la
segunda, es politicamente partisana. Esta
distincion carece de sentido, porque no
hay un punto arquimideano desde el cual
formular la lectura que permita reclamar
para ella una imparcialidad distinta de la
que es posible reclamar para una preten-
sion politica. Por eso lo moral se disuelve
en lo politico, y por eso hablar de “lectura
moral de la constitucion” es lo mismo que
hablar de “lectura politica de la constitu-
cion”. Esto no debe entenderse como un
argumento en contra de la lectura “moral”
(politica) de la constitucion. Al contrario,
solo aceptandola puede entenderse la idea
de una constitucion de un modo no for-
malista o estratégico, (como “una norma
dificil de modificar y nada mas™). No tiene
sentido entender las clausulas contenidas
en disposiciones escritas en “un lenguaje
muy abstracto y amplio” como si fueran
decisiones que interpretadas “técnica-
mente” pueden distribuir el codigo legal/
ilegal’. Es evidente que el “sentido natu-

" El lenguaje del derecho constitucional no es un
lenguaje técnico, y sus tecnicismos (cuando los tie-
ne) se demuestran a poco andar insuficiente. Ello
porque “todas las areas del derecho, incluyendo
el derecho constitucional, usan dispositivos y ca-
legorias especiales inventadas en un esfuerzo de
disciplinar los principios abstractos por referencia
a un vocabulario técnico. Los principios se resis-
ten a esa disciplina, sin embargo, y los dispositi-
vos técnicos tienen una vida finita —a veces muy
corta” (Dworkin, Freedom’s Law, 35). El punto de
Dworkin aqui es que categorias formales como las
de “strict scrutiny”, “rational basis review” e “inter-
mediate scrutiny”, en particular en relacién con la
categoria formal adicional de “clases sospechosas”
(que se aplica en el derecho norteamericano a toda
decision que hace diferencias entre personas por
razones “sospechosas”, el paradigma de las cuales
es la raza), aun cuando en su momento pueden

ral y obvio” de “igualdad” no es suficiente
para determinar el contenido del articulo
19 N.° 2 de la constitucion chilena. La
lectura “moral” (politica), como Dworkin
ha mostrado en contra de comprensiones
originalistas de la constitucion, es inevita-
ble: cualquier posicion sobre como ha de
ser interpretada la constitucion supone,
de modo mas o menos explicito, la lectu-
ra “moral” (politica).

Una conclusion importante de esta tesis
es que las interpretaciones constitucio-
nales tienen “finales felices”. Sus criticos,
dice Dworkin, suelen objetar que los
resultados que creo que se siguen de la
lectura moral, en particular para casos
constitucionales, magicamente coinciden
con las posiciones politicas que yo perso-
nalmente favorezco. Como algin comen-
tarista ha dicho, mis argumentos siempre
parecen tener finales felices [...]. Esto es
sospechoso, se dice, porque vo insisto en
que el derecho es diferente de la moral,
y que la integridad juridica a menudo
impide que un abogado encuentre en el
derecho lo que quiere encontrar en el de-
recho. jPor qué, entonces, es la Consti-
tucion americana, como yo la entiendo,
un triunfo tan uniforme del pensamiento
liberal contemporaneo?”,

Esta es una objecion importante, a la que
veremos que Dworkin no hace justicia.
Su primera reaccion es simplemente ne-
garla: “es un error asumir que yo creo
que la constitucion es exactamente lo
que yo quisiera que fuera™. Pero su ne-
gacion es instructivamente insuficiente:
mis argumentos en ningun caso apoyan
siempre personas o actos o instituciones
que yo admiro o apruebo. La parte 11 [de

haber sido formas adecuadas de dar operatividad
a la clausula de igual proteccion etc., colapsan
ante programas, por ¢jemplo, de accion afirmativa
(colapsan, desde luego, solo para el defensor de
esos programas; para el critico las categorias no
colapsan, sino precisamente al contrario: mues-
tran su utilidad para identificar “técnicamente” la
inconstitucionalidad de esos programas). Notese
el esfuerzo de Dworkin por mostrar la continui-
dad entre el derecho constitucional y el resto de
las areas del derecho. Pero no concuerda con la
experiencia juridica la idea de que los principios
constitucionales y los principios del derecho pe-
nal y del derecho civil, por ejemplo, se resisten
igualmente a la disciplina que la forma del dere-
cho requiere. Como hemos visto, hay una relacion
bastante evidente entre construccion dogmatica y
apelacion directa a principios: en general, mientras
mas dogmaticamente urbanizada un area del dere-
cho menor es la relevancia de la apelacion desnuda
a los principios.

“1bid, 36.

* Ibid.

Freedom’s Law| defiende a los pornogra-
fos, a los que queman banderas o mar-
chan por los Nazi, y la parte 1 defiende
un derecho general al aborto, aunque yo
creo, por razones que he descrito en otro
libro, que incluso el aborto temprano es
a menudo un error ético. Tampoco leo
la constitucion de modo que contenga
todos los principios importantes del li-
beralismo politico. En otros escritos, por
ejemplo, defiendo una teoria de la justicia
economica que requiere una redistribu-
cion substancial de la riqueza en socieda-
des politicas ricas. Algunas constituciones
nacionales intentan estipular un grado de
igualdad economica como un derecho
constitucional, y algunos abogados ame-
ricanos han sostenido que nuestra consi-
tucion puede ser entendida en ese senti-
do. Pero yo no; al contrario, he insistido
en que la integridad impediria cualquier
intento de argumentar desde las clausu-
las morales abstractas del Bill of Rights, o
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de cualquier otra parte de la constitucion,
hasta tal resultado’.

El primer grupo de casos (pornografos,
etc.) debe ser desechado de entrada, por-
que aqui paradojicamente Dworkin co-
mete el error caracteristico de los criticos
del liberalismo. En efecto, identifica in-
correctamente su propia conviccion. No
es que los liberales sean partidarios de la
pornografia o de la quema de banderas o
de los Nazis o de que las mujeres aborten
cada vez que puedan. jEs extraio tener
que decir esto a un liberal! El segundo
caso es un mejor ejemplo. Pero la posi-
cion que Dworkin reporta sostener'! fun-
ciona en el sentido incorrecto. En efecto,

10 Ibid.

"' No hay aqui referencias a los escritos en los cua-
les constan las opiniones que ahora Dworkin re-
porta, aunque presumiblemente se refiere a Dwor-
kv, Sovereign Virtue (Cambridge, MA: Harvard
nivercity Prace 20N7)

no se trata de que todo lo que Dworkin
crea que la justicia exige sea imputable a
la constitucion, sino al revés: que la cons-
titucion (en la interpretacion de Dwor-
kin) es un subconjunto de su moralidad
politica (es evidente que hay opiniones
de Dworkin sobre la justicia que no son
parte de la constitucion: presumiblemen-
le, él podra pensar, por ejemplo que es
de justicia decir la verdad, pero que la
constitucion no contiene un principio al
respecto). En todo caso, sin embargo, el
hecho de que Dworkin declare en 1996
que no puede encontrarse en la constitu-
cion americana fundamento para un de-
recho a algun grado de igualdad substan-
tiva puede ser explicado por un déficit de
imaginacion institucional explicado a su
vez por consideraciones de oportunidad
politica, por lo que es util o necesario en
el contexto politico en el que se hace esa
declaracion.

Pero no es necesario detenerse mas en
este punto, porque Dworkin cree que la
verdadera respuesta a la objecion puede
concederla y volverla contra el critico
mostrando que en realidad no es una ob-

jecion:

aunque la objecion supone equivoca-
damente que yo encuentro en la cons-
titucion exactamente lo que yo quie-
ro encontrar, quiero principalmente
resistirme a la otra premisa de la ob-
jecion: que es un problema para la
lectura moral que quienes la acepten
se encuentren con que sus viajes cons-
titucionales tienen finales felices |... .|
Es de la naturaleza de la interpretacion
juridica —no solo aunque particular-
mente de la interpretacion constitu-
cional— buscar finales felices'.

Que Dworkin no haya podido mostrar
que la constitucion no es lo que ¢l cree
que deberia ser, conforme a este segun-
do argumento, no refuta sino confirma la
lectura moral. Lo extrano aqui es la pre-
sentacion sucesiva de ambos argumentos.
;Como compatibilizar la tesis de que no
es verdad que sus propios viajes constitu-
cionales tengan finales felices con la tesis
de que los finales felices son el resultado
natural de la interpretacion juridica (par-
ticularmente la constitucional)? De acuer-
do a la segunda idea, cada caso en que no
hay final feliz es un fracaso de la interpre-
tacion; conforme a la primera, muestra

2 Mvnoem Freedom® Taw 36 3R

que la interpretacion es interpretacion y
no declaracion de la voluntad del que se
pretende intérprete.

La pretension de que ambas defensas
son compatibles es la pretension de que
la lectura “moral” de la constitucion es
en algan sentido, mas imparcial que una
lectura “politica”, y que por eso ella es
compatible con la aplicacion judicial de
la constitucion: es la pretension de que
encargarles a jueces que interpreten “mo-
ralmente” la constitucion es algo distinto
a que decidan como ciudadanos cons-
cientes. Pero esto es una ilusion, como
lo muestra aqui el fracaso de la primera
respuesta de Dworkin.

V1. INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL Y
CONVICCION PERSONAL

Su respuesta real, entonces, es aceptarla.
Pero al hacerlo, al explicar por qué no es
problematico que los viajes interpretati-
vos tiendan a los finales felices Dworkin
transforma la objecion, trivializandola:

La lectura moral fomenta que abo-
gados y jueces lean una constitucion
abstracta a la luz de lo que ello en-
tienden que es la justicia. ;Como si no
podrian responder los problemas mo-
rales que la constitucion abstracta les
plantea? No es sorpresivo ni ridiculo
ni sospechoso que una teoria constitu-
cional refleje una posicion moral. Seria
sorpresivo y ridiculo si no lo hiciera.
Sélo una forma increiblemente cruda
de positivismo juridico podria produ-
cir ese tipo de aislamiento. El texto y
la integridad actuan como limitacio-
nes importantes, como he enfatizado
a través de esta discusion. Pero esas
limitaciones dan forman y limitan el
impacto de consideraciones de justi-
cia, no eliminan ese impacto (destaca-
do agregado)'’.

La objecion, recuérdese, era que la consti-
tucion (interpretada por Dworkin) siem-
pre decia lo que Dworkin queria que dije-
ra, de modo que no habia distancia entre
lo que la constitucion dispone y lo que
Dworkin cree que es justo, cuando elle
es interpretada por Dworkin. Pero aho-
ra Dworkin la ha transformado en un:
objecion distinta, una que puede ser res-

1 Ihid.



pondida con la observacion trivial (trivial
a estas alturas en buena parte debido al
impacto de su propia obra anterior) de
que las convicciones del intérprete sobre
la justicia tienen algin impacto en la in-
terpretacion juridica. Es verdad que solo
una forma extraordinariamente cruda de
positivismo juridico podrian proveer “ese
tipo” de aislamiento del razonamiento ju-
ridico [uno que se mantiene fiel a la te-
sis (1) de Hart]. Pero no es ese tipo de
aislamiento el que esta bajo discusion. Lo
que esta bajo discusion es si hay algo que
pueda proveer algtin aislamiento del razo-
namiento juridico. Cuando lo que esta en
cuestion es si “el texto y la integridad” son
“constrenimientos” con alguna relevancia
interpretativa (es decir, si ellos excluyen
alguna interpretacion que sin ellos seria
politicamente deseable), todo lo escrito
por Dworkin en Laws Empire acerca de
la relevancia de la dimension de fit (dis-
tinguida de la dimension de value de la

interpretacion) deviene vacio en sus pro-
pios términos si Dworkin no es capaz de
producir algan caso (politicamente rele-
vante) en que haya alguna diferencia en-
tre lo que la constitucion dispone y lo que
de acuerdo a las teorias liberales de Dwor-
kin deberia disponer. La constitucion se
hace irrelevante (por superflua), porque
la interpretacion constitucional no es sino
discusion sobre justicia politica.

En Laws Empire Dworkin notaba la im-
portancia de este punto:

Quienquiera que acepte el derecho
como integridad debe aceptar que la
historia politica de su comunidad a
veces limitara sus otras convicciones
politicas en cuanto a su juicio inter-
pretativo global. Si no lo hace [...]
entonces no puede reclamar de bue-
na fe estar interpretando su practica
juridica. Como el novelista en cadena
cuyos juicios de fit automaticamente
se ajustaran a sus opiniones literarias
substantivas, actiia con mala fe o auto-
engano'.

En otras palabras: solo bajo el supuesto de
que hay alguna distincion entre escribir
un capitulo nuevo y comenzar una nueva
obra, entre determinar qué es lo que la

justicia exige y que es lo que el derecho

exige, es que la idea de interpretacion tie-
ne sentido. Asegurar (aunque de modo
ingenuo) esta condicion era la funcion de
la proposicion (1) que Hart tomo, como
hemos visto, de escépticos y formalistas:
solo es derecho lo que puede ser iden-
tificado, tanto en cuanto a su existencia
como a su contenido, por referencia a he-
chos sociales, lo que puede ser aplicado
sin ponderacion. Uno de las cuestiones
mas importantes que se siguen del argu-
mento de Law’s Empire es que este modo
de explicar tedricamente las condiciones
de posibilidad de la interpretacion del
derecho es incorrecta en sus términos e
innecesaria. Pero el problema ahora no es
el de cuales son las condiciones de posi-
bilidad de la interpretacion juridica como
practica social, sino si ellas se cumplen en
el caso de la interpretacion constitucio-
nal. Y la lectura moral de la constitucion
niega precisamente esto.

Pero Dworkin no quiere llegar a esta con-
clusion, y para eso, como hemos visto,

1 Ihid.

reinterpreta la objecion. Para responderla
debia mostrar que la lectura moral de la
constitucion no es una lectura, en los tér-
minos de Laws Empire, de mala fe o con
auto-engano. Para eso tenia que mostrar
que sus convicciones politicas podian ser
interpretativamente erradas. El problema,
entonces, no es que la “opinion constitu-
cional sea sensible a la conviccion poli-
tica””, como incorrectamente Dworkin
describe la objecion, sino que la primera
sea reducible a la segunda. Si la opinion
constitucional es no solo sensible, sino re-
ducible a la conviccion politica, entonces
no hay espacio para entender la interpre-
tacion constitucional como interpretacion

juridica.

El positivismo al que Dworkin ha atacado
todos estos anos ha insistido siempre en
la necesidad de distinguir las conviccio-
nes del intérprete de lo que el derecho
efectivamente es. Precisamente por esto,
insiste en que el derecho necesita poder
ser identificado con independencia de
sus caracteristicas morales (la “tesis de
las fuentes”, la premisa implicita de Hart
en el capitulo VII). En otras palabras, ese
positivismo cree que si las convicciones
morales del intérprete tienen algun im-
pacto en la interpretacion, es inevitable
que la interpretacion sea reducible a las
convicciones del intérprete, porque cree
que no hay diferencia entre decir que la
interpretacion es sensible a las conviccio-
nes morales del intérprete y decir que ella
es reducible a dichas convicciones. Sor-
prendentemente, ahora nos encontramos
con que Dworkin sostiene esta misma
tesis, aunque partiendo desde el punto
opuesto: la tesis de que la interpretacion
es reducible a las convicciones del intér-
prete es defendida alegando que negarla
es negar que la interpretacion es sensible a
esas convicciones. La tesis de Law’s Empire
era que la interpretacion es sensible pero
no reducible a las convicciones morales
del intérprete. Y contra esa tesis parecen
ahora unirse el positivista y el Dworkin
de Freedom’s Law.

La cuestion ahora es: jpor qué la interpre-
tacion de la constitucion es reducible a la
conviccion? ;Qué hace que la interpreta-
cién constitucional lo sea y no lo sea la
interpretacion de la ley? La respuesta esta
en la funcion democratica de la constitu-
cion como condicion del autogobierno.

7 Ibid.
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Notoriamente, Dworkin no formula asi
su argumento, que descansa sélo en el
hecho de que las clausulas constituciona-
les relevantes son “extremadamente abs-
tractas”. Quizas esta manera de fundar el
argumento cumple la funcién de mostrar
que la lectura “moral” de la constitucion
no es una tesis sobre interpretacion cons-
titucional, sino una aplicacion a la consti-
tucion de una tesis sobre la interpretacion
juridica en general (después de todo, hay
clausulas legales que también son abstrac-
tas en el mismo sentido que la enmienda
XIV). Pero esto traiciona el programa fija-
do en Law’ Empire: el derecho como in-
tegridad, entendido desde Freedom’s Law,
es incompatible con la legislacion. Si la
dimension constitutiva de la constitucion
no es lo que explica la lectura “moral”, si
no hay distincion entre interpretacion de
la ley e interpretacion de la constitucion,
si la tesis de la lectura moral de la cons-
titucion implica (o es implicada por) la
tesis de la lectura moral de la legislacion,
la diferencia entre lo que (yo creo que)
la comunidad politica debe haber decidi-
do y lo que ella ha decidido desaparece
radicalmente. Entonces la interpretacion
juridica no es sino el intento de imponer
mi voluntad, disfrazada de interpretacion
de un derecho que pretende ser comun,
a los demas.

VII. CONCLUSION:
(LA LECTURA MORAL
DEL DERECHO?

Paradojalmente, es en la obra de Dwor-
kin donde se encuentra el argumento mas
importante en contra de la pretension
neoconstitucionalista de que la constitu-
cion es derecho en el mismo sentido en
el que laley lo es. Dicho argumento no es
uno que apela inmediatamente a la idea
democratica, como en las versiones mas
toscas de la “objecion contra-mayorita-
ria”. Apela al sentido del derecho, como
una practica que provee a ciudadanos con
convicciones e intereses en conflicto de
un espacio comun donde reconocernos
como iguales. Dicho espacio es comun
precisamente porque el derecho muestra
alguna autonomia respecto de lo politico.
Notese que “autonomia” no necesita sig-
nificar “radical aislamiento”. Es parte de
lo que debe ser reconstruido como expli-
cacion del sentido del derecho cual es la
forma de esa autonomia y sus limites. La
tesis ahora es que cualquier explicacion

tante a la idea de que, en algun sentido,
el derecho hace posible un espacio libre
de politica.

¢Por qué ese espacio es necesario para las
instituciones democraticas? La respuesta
esta en Fl Leviatan, de Hobbes:

Cuando los hombres que se juzgan a
sl mismos mas sabios que los todos
demas reclaman e invocan a la verda-
dera razon como juez, pretenden que
se determinen las cosas no por la ra-
zon de otros hombres, sino por la suya
propia [...]. No hacen, entonces, otra
cosa tales hombres sino tomar como
razon verdadera en sus nronias con-

nan, revelando su carencia de ver
dera razon con la demanda que ha
de ella'®.

La tesis de la lectura moral es incomp
ble con la autonomia del derecho, porc
la tesis explicitamente disuelve la dist
cion entre lo que es juridicamente el ¢;
y lo que es politicamente convenient
oportuno que sea juridicamente el ca
La defensa de la autonomia del derec!
entonces, debe asumir una de dos posi
lidades: la negacion de la tesis neocon:
tucionalista, que ve en la constitucion
ley suprema pero ley al fin, o la negac
de la lectura moral. Tertium non datur

¢(Es sin embargo, verdad que terti

non datur? Aqui volvemos al comien
a la tesis de la distincion entre regla
principios. Hemos visto reiteradame:
como Dworkin se niega a aceptar g
hay discontinuidad entre la interpre
cion de la constitucion y la interpre
cion de la ley. Para ¢l la diferencia en
ambas formas de interpretacion es pu

mente cuantitativa, y se explica solo f
la mayor “abstraccion” de las norn
constitucionales. Podriamos decir g
la diferencia entre la interpretacion de
ley y la interpretacion de la constituci
es la diferencia entre la interpretaci
de un texto legal integrado domina
temente por reglas y uno integrado d
minantemente por principios. En ot
palabras, nada de lo que hemos esta
hablando se explica por la peculiarid
de la constitucion, que no hace sii
mostrar de modo mas claro lo que ¢
racteriza también la interpretacion de
ley. Esto implica, a mi juicio, una me
teoria de la interpretacion de la ley, q
no puede sino devenir pragmatista (
“lectura moral de la ley”). Esta salida
problema que el neoconstitucionalis
enfrenta es una realidad solo aparent
porque descansa en la negacion pura
simple de la autonomia del derecho. |
solucion, y lo que en nuestras conc
ciones es urgentemente necesario, es
elaboracion de una teoria de la interpr
tacion de la ley en el espiritu que ant
habiamos descubierto en Law’s Empir
pese a que Dworkin mostro no estar a
altura de ella: una que estuviera libre
la idea formalista de que la ponderacic
es incompatible con el razonamieni
juridico, pero que para hacerlo no es

16 | aviatin (Mévica BOE 10Q7 ad  awia 1431
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