Tension entre derechos y principios. Consideraciones a la interpretacion judicial...

TENSION ENTRE DERECHOS
Y PRINCIPIOS. CONSIDERACIONES
A LA INTERPRETACION JUDICIAL
DE LA MORAL EN LA PRAXIS DEL DERECHO

JORGE ENRIQUE LEON MOLINA
UNIVERSIDAD CATOLICA DE COLOMBIA

Resumen

Dworkin afirma que todas las proposiciones juridicas tienen un papel en la compleja red que com-
pone el sistema juridico y, ademas, son capaces de tener un sentido determinado en dicha red; asi
las cosas, en los casos en que los jueces enfrenten problemas que incluyan estandares morales —como
la tortura, el aborto o la eutanasia— en virtud de los cuales no se puede determinar la verdad o la
falsedad de la proposicion tampoco es posible definir si es juridica o no, a la hora de determinar su
Importancia practica.

Es conveniente establecer si los criterios morales pueden indicar la verdad de las normas juridicas
(entendidas como proposiciones juridicas) y, en caso de que sean ciertas, en qué eventos especificos
pueden serlo. Lo que se procura es determinar si los jueces tienen en cuenta criterios morales para
decidir si una determinada proposicion juridica es verdadera.
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Abstract

Dworking states that all legal propositions have a role in the complex network that composes the
legal system and, also, they are able to have a determined meaning in that network; in such a manner,
in the cases where judges face problems that include moral standards —such as torture, abortion or
euthanasia- by virtue of the difficulty to determine the truth or falsity of the proposition, is neither
possible to define if its legal or not, when establishing its practical importance.

It is convenient to establish if moral criteria could indicate the thruth of legal norms (understood
as legal propositions) and, in case they are thruth, in what events could they be . The purpose is to
establish if judges consider these moral criteria into when deciding if a certain legal proposition is true.

Keywords: Rights, moral, norms, judge.

About the author: Lawyer from Universidad Catolica de Colombia, Master Candidate in Philosophy
of Law from Universidad Libre, Bogota Campus. Full time professor at Universidad Catolica de
Colombia and researcher assigned to the Legal Studies and Social Phronesis Group. Bogota. E-mail:

leén_0904@hotmail.com

Received: March 4, 2013; reviewed: June 21, 2013; accepted: June 24, 2013

16 NOVUM JUS - ISSN: 1692-6013 + Volumen 8 N°. 2 Julio - Diciembre 2014 + Pags. 15-34



Tension entre derechos y principios. Consideraciones a la interpretacion judicial...

1. Criterios del concepto de Derecho y aplicacion
de los juicios morales

De acuerdo con la ciencia con la que se relacione, Dworkin plantea varios criterios
para entender el Derecho. Veamos:

1.1 Concepto sociologico del Derecho

Se entiende el Derecho como una clase de estructura social institucionalizada limi-
tada por el concepto doctrinal del Derecho, dado que nada puede ser considerado
como un sistema juridico en sentido sociolégico sin preguntarse cudles derechos
y obligaciones reconoce. Esto no es reciproco, puesto que no todo el conjunto de
normas que desarrolla derechos y obligaciones es considerado un sistema juridico."

1.2 Concepto taxonémico del Derecho

Mediante este concepto, empleado por un grupo reducido de iusfilosofos, se entien-
de que toda comunidad politica organizada por medio del Derecho, en el sentido
sociologico, también posee un conjunto de reglas concretas que son de naturaleza
juridica, diferentes a las reglas morales, consuetudinarias o de otro tipo. Esta nocion
le plantea a los iusfilosofos la siguiente pregunta: ;Es posible que los principios
morales sean también considerados como principios juridicos? O, de otra forma,
¢de qué manera es relevante la moral a la hora de decidir cudles proposiciones
juridicas son verdaderas?

1.3 Concepto aspiracional del Derecho

Segtin Dworkin, también es llamado imperio de la ley o ideal de la legalidad. Este
controvertido concepto divaga en cuanto a su definicion, por lo que se hace nece-
sario representarlo de dos formas:

- Un grupo de iusfilosofos afirma que el imperio de la ley es un ideal de carac-
ter formal, dado que se satisface cuando las autoridades se obligan a actuar

Es importante afirmar que el concepto sociologico del Derecho nos permite determinar una relacion entre
los derechos y las obligaciones presentes en el marco de un determinado sistema juridico; sin embargo, no
todo conjunto de normas que desarrolla derechos y obligaciones es un Sistema. Ronald Dworkin, La justicia
con toga. (Madrid: Marcial Pons S. A., 2010), 15.

NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013 * Volumen 8 N°. 2 « Julio - Diciembre 2014 « Pags. 15-34 1 7



Jorge Enrique Leén Molina

Unicamente como lo tienen permitido en unos estandares preestablecidos y
asi lo hacen.

- Otro grupo afirma que el imperio de la ley es un ideal de caracter sustancial,
puesto que entienden que la legalidad existe solo cuando las autoridades
respetan un conjunto de derechos de caracter fundamental a los ciudadanos.

La distincion entre estas concepciones ha suscitado enconados debates entre
constitucionalistas —estadounidenses, segtin Dworkin— que permitirian delimitar
e imponer limites sustantivos a los conceptos del Derecho.

Al preguntarnos por la aplicacion de la moral en el Derecho, hacemos referencia a
la naturaleza del concepto doctrinal de este, el cual se puede abordar desde varios
puntos de vista:

- Dworkin nos invita a rechazar la idea, un tanto simplista, de que todo Dere-
cho injusto es invalido,* porque el contenido del Derecho puede depender de
la justicia en diversas formas, por ejemplo, cuando un determinado Estado
tiene una Constitucion que impone limites morales al Derecho que pueda
desarrollarse en su territorio.

- Hay ocasiones en las que lo que establece este depende de lo que el Derecho
deberia establecer, pues en muchas Naciones del mundo esta contenido en
leyes, reglamentos u otras normas escritas, cuyo texto puede presentar ambi-
guedades, vaguedades o una abstraccion excesiva, mientras que en los sistemas
juridicos anglosajones la condicion de verdad o falsedad de las proposiciones
juridicas no solo radica en normas escritas, sino también en decisiones judi-
ciales dadas en ese sistema; en conclusion, las decisiones jurisprudenciales
complementan las disposiciones legales.

Todo esto se enfoca a los principios como criterios juridicos inherentes al sistema,
que son aplicables al sistema juridico en la medida en que se presenten casos difi-
ciles, en los que una simple regla de subsuncion no es posible. En tal caso, el juez
estd facultado para escoger la opcion que considere correcta. Esa atribucion, en
principio tan arbitraria, se circunscribe al amplio conocimiento que el juez posee;

2 Dado que pueden existir disposiciones meramente injustas, pero a pesar de ello, las proposiciones que las

describen son verdaderas. Dworkin, La justicia con toga, 16.
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aqui, una aparente discrecionalidad queda reducida a la utilizacion de criterios
morales propios del sistema, evidenciables en su historia jurisprudencial propia.’

2. Robert Alexy y la teoria discursiva del Derecho

Alexy procura desarrollar una teoria del discurso juridico, producto de la similitud
que padece la interpretacion judicial con el discurso racional, en donde la prevalen-
cia de un derecho fundamental sobre otro de la misma jerarquia sera determinada
por un factor argumentativo. El modelo discursivo de la interpretacion juridica es
propuesto para reemplazar modelos clasicos de interpretacion juridica que presen-
tan déficits, como el modelo deductivo, decisorio, hermenéutico y de coherencia.*

- El'modelo deductivo como modelo de interpretacion judicial se circunscribe
a la deduccion de una solucion a una situacion de hecho establecida en el
Derecho; de esa manera, solo existe una solucion posible para cada caso. Este
modelo queda corto respecto al choque de derechos de igual jerarquia, por la
vaguedad del lenguaje utilizado en el Derecho.

- El'modelo decisorio surge de la insuficiencia del modelo deductivo para re-
solver los casos dificiles, ya que segin este modelo de interpretacion, el juez
actua como legislador cuando el sistema normativo no puede ofrecer una
solucion satisfactoria a un caso dificil. Fue propuesto por Kelsen para resolver
lo que llamé problema juridico-politico. Sin embargo, este esquema ignora la
evidencia en un proceso y la obligacion legal de los jueces que deben decidir
de acuerdo con parametros judiciales y racionales; asi, no estarian legislando,
sino ampliando el campo de interpretacion de una norma.

- Elmodelo hermenéutico, por su parte, fue desarrollado en el siglo XXy tiene
como sus grandes representantes a Gadamer y Kauffman. Se caracteriza por
sus tres circulos de interpretacion: el primero se refiere a la preconcepcion y

Segun Dworkin, al hablar de discrecion se habla del conjunto de informacién que constituye el marco
de informacion de quien se vale de ella para resolver una situacion sometida a estudio; asi, es inutil toda
definicion exacta del término “discrecion” sin tratar de sopesarla segin su sentido, que puede ser débil
en dos ocasiones y fuerte en una. Es débil en la medida en que el contexto de una norma determinada no
es claro en su aplicacion o si, en virtud de una escalera de rangos, la orden de un superior es totalmente
indeterminada; es fuerte en la medida en que haya lugar a un juicio personal por parte del operador que
aplica la orden de un superior, dada la indeterminacion (leve) de la orden del mismo. Ronald Dworkin, Los
derechos en serio. (Barcelona: Ariel S. A., 2012), 85.

Robert Alexy, Teoria del discurso y derechos humanos (Bogota D.C: Siglo del hombre editores, 2010), 34.
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el texto; aquella alude a la hipotesis con la que un lector aborda un texto en
busca de una solucion juridica a una situacion determinada. Entre el texto y
la hipotesis hay una relacion reciproca, ya que este no tiene utilidad si no es
abordado para solucionar problemas y la hipotesis solo es posible con respecto
al texto, pero este circulo nada dice sobre la interpretacion y solo habla de
una relacion concreta entre uno y otro. El segundo circulo amplia el espectro
de interpretacion, debido a que las normas deben ser entendidas de acuerdo
con el sistema que las contiene y el sistema no puede ser comprendido si no
se tienen en cuenta las normas que lo integran, es decir, se dedican a cimentar
los postulados del modelo de interpretacion coherente. El tercer circulo de
la interpretacion hermenéutica aborda la relacion entre norma y situacion
de hecho. La norma usa un lenguaje abstracto sin rasgos caracteristicos, mas
los hechos son concretos y tienen una variedad de rasgos; en este punto, el
operador judicial debera estudiar cual norma corresponde a los rasgos es-
pecificos de un hecho en el mundo real, para determinar si esa norma es la
adecuada para ser aplicada. A pesar de teorizar la interpretacion normativa,
la teoria hermenéutica del Derecho se queda corta al no poder definir cual
es la interpretacion correcta, o sea, la mejor argumentacion en relacion con la
interpretacion. Por eso, puede afirmarse que interpretacion es argumentacion.

La coherencia es un elemento de la racionalidad de la vision de sistemas vy,
como tal, es un elemento esencial de la teoria del discurso juridico racional.
La concepcion de la coherencia como modelo de interpretacion tiene sus bases
histéricas en Savigny, quien entendié que las normas guardan una relacion
entre si para formar una gran unidad. Toda interpretacion hecha desde este
modelo conlleva a que todos los casos tienen una solucion dentro del siste-
ma, lo que es erréneo, porque los sistemas no se construyen a si mismos ni
solucionan los casos por si mismos: necesitan intérpretes y procedimientos
para poder aplicar una solucion; el intérprete es el juez y el procedimiento,
la argumentacion.

H. L. A Hart y la regla de reconocimiento
como regla de validez del sistema juridico

Elmodelo de los sistemas juridicos planteado por Hart es aquel en el que los sujetos
normativos obedecen ordenes respaldadas por amenazas emitidas por autoridades.
Se puede identificar la regla de reconocimiento —regla secundaria que se emplea

20
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para la deteccion de reglas primarias de obligacion— como una regla compleja, ya
que existen diversas fuentes de Derecho asi como variados criterios para identifi-
carlo, pues dentro del sistema juridico dicha regla no se formula en forma expresa.’

Laregla de reconocimiento, entendida como forma de identificacion normativa del
sistema juridico, puede aclarar el concepto de validez normativa; para tal fin, es
necesario distinguir el punto de vista interno del externo, puesto que este concepto
solo es visible desde el punto de vista interno.® Asi las cosas, si la regla satisface los
parametros requeridos por la regla de reconocimiento, se entendera que aquella
regla es vélida y que, en consecuencia, pertenece al sistema. La eficacia, por su
parte, hace referencia a que una norma es obedecida con mayor regularidad de lo
que es desobedecida.’

4. Habermas y la indeterminacion del Derecho

Habermas comienza planteando que los principios de un Estado de Derecho, junto
con los derechos que este garantiza, son susceptibles de ser definidos en abstracto;
sin embargo, es posible encontrarlos materializados en Constituciones historicas
y en sistemas politicos.® Los ordenes juridicos representan las diversas formas de
ejecucion y realizacion de derechos y principios y los paradigmas juridicos que
también concurren en los sistemas juridicos. Habermas define paradigma juridico
como aquellas ideas propias de una determinada comunidad juridica en cuanto al

> Hart establece que “en la mayor parte de los casos la regla de reconocimiento no es expresada, sino que
su existencia se muestra en la manera en que las reglas particulares son identificadas, ya por los tribunales
u otros funcionarios, ya por los subditos o sus consejeros”. H. L. A. Hart, El concepto de Derecho (Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 2012), 126-127.

En Hart, podriamos expresar que: “si se comprende este uso de una regla de reconocimiento aceptada al
formular enunciados internos, y se lo distingue cuidadosamente de un enunciado factico externo que afirma
que esa regla es aceptada, desaparecen muchas oscuridades referentes a la nocion de ‘validez’ juridica. Porque
la palabra ‘valido’ es usada con mas frecuencia, aunque no siempre, precisamente en tales enunciados inter-
nos, que aplican a una regla particular de un sistema juridico una regla de reconocimiento no expresada pero
aceptada”. Hart, El concepto de Derecho, 128-129.

Los criterios de validez de la regla de reconocimiento son de dos tipos: primero, criterio supremo y segundo,
criterio de regla ultima. El primer criterio establece que las reglas identificadas por él cuando forman parte
del sistema pueden contradecir otras reglas identificadas por otros criterios; en caso de conflicto entre ellas,
las demas reglas no seran reconocidas por el sistema. Por otra parte, el criterio de regla ultima proporciona
los mecanismos para establecer la validez de otras reglas, las cuales no estan subordinadas a criterios de
validez juridica establecidas por otras normas. Hart, El concepto de Derecho, 132.

Esto significa que estos estan representados en 6rdenes juridicos concretos, es decir, en forma de un sim-
bolismo cultural que permite su interpretacion y lenguaje, en un sistema de accion que permita aterrizarlos
a una realidad determinada tanto juridica como politica. Jirgen Habermas, Facticidad y validez (Madrid:
Trotta S. A., 1998), 263.
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desarrollo del sistema de los derechos y los principios del Estado en el marco de un
contexto social particular para que tanto los derechos como los principios cumplan,
en dicho contexto social, con las funciones que tiene asignadas en virtud de la ley.

Habermas define también un modelo social del Derecho como la teorfa implicita
que el sistema juridico se hace de la realidad; dicho en otras palabras, la imagen que
el sistema se hace del entorno que lo rodea.” Desde esta concepcion del Derecho
como sistema juridico, Habermas lo explica como un sistema de accién, como la
totalidad de las interacciones reguladas por normas juridicas y lo pone en con-
traposicion a la concepcion de Lithmann, quien lo define como aquel subsistema
social que se especializa en la estabilizacion de expectativas de comportamiento,
compuesto por todas las comunicaciones sociales que hacen referencia al Derecho.
Habermas denota al sistema juridico como aquellos sistemas de accion, compuestos
por normas juridicas, dentro de los cuales un conjunto de normas o actos juridicos
que versan sobre Derecho reflexivo recae sobre acciones gobernadas por normas
juridicas materiales.

Habermas parte de la anterior distincion de sistema juridico para explicar el ambito
de estudio de la Filosofia del Derecho, encaminada a forjar una teoria discursiva
del Derecho propia de ordenes juridicos concretos, ya que la informacion de la
que se retroalimenta esta provista por el Derecho vigente, por la ley y por el pre-
cedente; en otras palabras, por aquello que se conoce como dogmatica juridica y
por contextos politicos. De esta actividad también podriamos delimitar la actividad
judicial como dogmatica juridica que permite un analisis del sistema juridico, que
no excluye a otras posibilidades metodoldgicas de analisis del mismo. Habermas
situa la distincion aparente entre facticidad y validez dentro del ambito propio
de la administracion de justicia, dado que hay una continua controversia entre el
principio de seguridad juridica y la pretension de dictar soluciones correctas, es
decir, de aplicar el Derecho como es, en el marco de la actividad judicial."

En el marco de una teoria del Derecho, la tension entre facticidad y validez tras-
ciende hasta las dimensiones de vigencia y validez juridica: la vigencia del Derecho

En el marco de este modelo social del Derecho, la funcion del paradigma juridico es adecuar al interior de
dicho entorno la realizacion de los derechos y los principios juridicos del Estado de Derecho. Habermas,
Facticidad y validez, 264.

Esto en el marco de una teoria del Derecho, que abarca no solo al sistema juridico lato sensu, sino a los
subsistemas encargados de la produccion y administracion del Derecho, es decir, al legislador y al juez.
Asi las cosas, la finalidad de la teoria del Derecho no es otra que mostrar todo el ordenamiento juridico en
conjunto. Habermas, Facticidad y validez, 266.
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garantiza la imposicion de ciertas descripciones de comportamientos legalmente
aceptados, lo cual garantiza la seguridad juridica. Por otro lado, los procedimientos
de aplicacién y produccion de normas juridicas como Derecho prevén la legitimi-
dad de aquellas descripciones de conductas, dado que las normas, por el simple
hecho de ser normas, merecen obediencia y ser ejecutadas en cualquier momento.

Desde el punto de vista de la aplicacion del Derecho, la vigencia y la validez deben
ser simultaneas, puesto que los fallos judiciales ejercen el orden juridico y satisfacen
la pretension de validez del Derecho.'' La seguridad juridica exige decisiones que
resulten consistentes con el orden juridico vigente, entendido este ultimo como
el producto de un continuo e infinito conjunto de decisiones tanto del legislador
como del juez (segun sea el caso) o también de tradiciones que han de asu-
mirse como Derecho; en este sentido, las decisiones judiciales de un caso actual
pretenden validez a la luz de reglas o principios legitimos, es decir, principios y
reglas contenidas o referenciadas en el orden juridico. Esto deriva en un problema
y es la racionalidad de la administracion de justicia, porque se procura que dicha
decision defina la seguridad juridica y la rectitud o correccion normativa, sin des-
conocer que las decisiones se toman internamente por parte del operador y que
se procura que sean exteriorizadas con ciertos visos de racionalidad. Al respecto,
Habermas plantea tres posturas, a saber:

- Lahermenéutica juridica. En el marco de una hermenéutica juridica, se afirma
que ninguna regla puede regular su propia aplicacion. Esta postura va en
contraposicion al modelo clasico de aplicacion judicial, segtin el cual un caso
se subsume bajo una regla particular. En este marco, un determinado estado
de cosas que estén conforme a una regla solo es constituido cuando, en virtud de
la norma que lo cobija, se describe por medio de conceptos y el significado
de la norma es concreto en la medida en que esta sea aplicada a un estado de
cosas especifico.'?

Si seguimos esta idea, Habermas afirma que la hermenéutica juridica pro-
pone una interpretacion procesal, descrita de la siguiente forma: comienza

' No solo se observa si un camulo de pretensiones se resuelven por via juridica de modo vinculante, sino que

los fallos juridicos representan decisiones coherentes y son racionalmente aceptables. Habermas, Facticidad
y validez, 267.

En este orden de ideas, una norma se afecta de hechos del mundo de la vida en términos selectivos, o sea,
de acuerdo con la relevancia que la norma establecio para tales hechos. Asi, ese estado de cosas constituido
por una determinada norma jamas agotara el contenido semantico de dicha norma, sino que hace valer
—cumplir— en forma selectiva. Habermas, Facticidad y validez, 269.
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con una precomprension de la relacion o las relaciones existentes entre la
norma y un estado de cosas presente en el mundo de la vida y, en la medida
en que norma y estado de cosas se concretan en forma reciproca, se precisa
la precomprension, adquiere una posicion propia en el marco de la teoria del
Derecho y resuelve el problema de la racionalidad de las decisiones judiciales,
al insertar en ellas la razon en el contexto histérico y tradicionalista que trate
la sentencia. La precomprension del juez esta determinada por su ética, con
lo que guia las relaciones entre normas con estados de cosas por principios
histéricos, es decir, por aquellos usos y costumbres jurisprudenciales que
este tiene y que no estan contenidos en una determinada norma. En este
punto, la hermenéutica, convertida en teoria del Derecho, tiene en cuenta la
pretension de legitimidad de las decisiones judiciales. Esto puede obviarse
haciendo referencia a principios, con el problema de que esos principios solo
son legitimados en virtud de la historia procesal, o sea, del camino recorrido
por el juez para fallar.

El realismo juridico. Las escuelas realistas del Derecho no discuten el valor
descriptivo de la interpretacion hermenéutica. En cambio, si plantean una
valoracion diferente de la precomprension que rige el proceso de interpreta-
cion. Las decisiones juridicas, en la practica, se hacen valer con argumentos
extrajuridicos analizados mediante la experiencia; estos argumentos explican
la discrecionalidad del juez al tomar una decisién y nos permiten pronosticar
sus decisiones en términos historicos, psicologicos o sociolégicos, por lo que
desaparece una perspectiva hermenéutica del Derecho y se reemplaza por una
descripcion realista del proceso de aplicacion del Derecho. En este marco, es
posible describir los procesos de decision juridica en forma similar a los pro-
cesos politicos de poder, al dejar de lado tanto el postulado de la seguridad
juridica basado en la consistencia normativa, como un sistema de precedentes
judiciales, en este caso, porque serfan convenientemente rechazados en pro
de la racionalidad del juez. Asi, el Derecho se perfila como un instrumento de
control del comportamiento, que puede fundamentarse en términos utilitaristas
o en términos de economia del bienestar."

Las escuelas realistas han sometido a critica abierta que la mayoria de los casos sean decididos mediante
un cuerpo consistente y correcto de normas que conforman un sistema juridico; por otro lado, Habermas
afirma que revocar abiertamente la garantia de la seguridad juridica obligaria a la administracion de jus-
ticia a renunciar a la funcion de estabilizar expectativas de comportamiento. La limitacion de los realistas
radica en que no pueden explicar como hacer compatible el funcionamiento del sistema juridico con un
escepticismo en cuanto al derecho propio de ellos. Habermas, Facticidad y validez, 270.
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- Elpositivismo juridico. En contraposicion al realismo juridico, trata de tener en
cuentay dar razon de la funcion de estabilizacion de expectativas, sin necesidad
de respaldar un tipo de legitimidad de la decision judicial basada en tradicio-
nes éticas. Autores como Alexy y MacCormick, partidarios de esta postura,
afirman el sentido normativo propio de las proposiciones normativas, por un
lado y, por el otro, la estructura sistematica propia de un sistema de reglas,
cuya finalidad es la consistencia de las decisiones judiciales; se convierte asi
el Derecho en un sistema muy distinto al de la politica. En contraste con los
hermenéuticos, los positivistas resaltan aspectos como la completitud y el cierre
de los sistemas juridicos, que sirven para blindarlo de principios extrasistémicos
que pretenden permearlo. La racionalidad, entonces, se determina de acuerdo
con la primacia de una historia del sistema, definida por todas sus normas y
decisiones validas, segiin una norma fundante o “regla de reconocimiento”.
En el marco de un sistema auténomo, en virtud del cual se diferencian reglas
primarias (aquellas que determinan el comportamiento del sistema) y reglas
secundarias (reglas productoras de normas), solo puede determinarse por el
cumplimiento de los preceptos y procedimientos juridicamente establecidos
para la produccion de normas."

5. Administracion de justicia y moral en Dworkin

La tesis de reconocimiento de derechos estd basada en una razon practica presente en
la historia de un sistema particular. Esta razon tiene una validez moral sustentada
en una norma fundamental que exige igualdad y respeto a todos los ciudadanos.
Esta norma, al igual que el “principio de derecho” de Kant y el “principio de jus-
ticia” de Rawls, establece que, conforme a los derechos, también asisten libertades
subjetivas de accion." Para Dworkin, la “norma fundamental” no posee un estatus
iusnaturalista, sino deontoldgico, en la medida en que la validez de los derechos
es transferida a derechos institucionalmente vinculantes (o politicos) y blinda las
pretensiones juridicas de incondicionalidad.'

1 Segun esta concepcion, una regla determinada es valida porque es producida conforme a derecho, por la
autoridad competente para ello; la legitimacion del orden juridico esta supeditada a una “norma fundante” o
“regla de reconocimiento” que lo legitima, sin ser ella misma susceptible de justificacion racional. Habermas,
Facticidad y validez, 271.

15 Sin embargo, Dworkin refuta a Rawls, en cuanto a la admision de las partes en las condiciones de todo
acuerdo nacional. Para Dworkin, la norma fundamental tiene un estatus de derecho natural, dado que es
propio de los seres humanos proyectar planes y practicar la justicia. Habermas, Facticidad y validez, 272.

' Dworkin defiende los derechos subjetivos como medios entre los cuales se justifican pretensiones frente a
fines colectivos. Habermas, Facticidad y validez, 273.
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La teoria de Dworkin afirma que, en virtud de la administracion de justicia, ciertos
preceptos morales desempenan un papel importante, en tanto el Derecho positivo
ha asimilado contenidos morales en si que, al ser traducidos al lenguaje juridico,
sufren una variacion en su significado. Al respecto, Habermas plantea que los
contenidos morales aparecen en el marco de las normas primarias, es decir, en
el marco de las normas que regulan el comportamiento humano; esta regulacion
sufre una paulatina variacion en su comportamiento, que disminuye poco a poco
hasta un estado minimo en el que, en relacion con las normas juridicas, se espera
obediencia tanto al Derecho como al contenido de la norma.'” Esto significa que
la moral, como criterio del Derecho, comienza tanto en la voluntad politica del
legislador como en la comunicacion politica del espacio ptblico, con lo que se
justifica que la aplicacion de la moral en el Derecho se circunscribe a la traduc-
cion de contenidos morales a un determinado codigo constitutivo de Derecho y le
otorga un tipo especial de validez. La interpretacion juridica de esos argumentos
que versan en objetivos politicos y principios morales se puede llevar a decisiones
bien fundamentadas, dado que los argumentos basados en principios sirven para
justificar una decision politica al garantizar un derecho, ya sea individual o grupal.'®

6. Teoria del pragmatismo judicial

Dworkin describe esta teoria de la aplicacion judicial del Derecho, que afirma que los
jueces siempre deben resolver los casos que les sean sometidos a estudio con miras hacia
el futuro y tomar la decision mas beneficiosa para el sistema juridico, sin tener en cuenta
posiciones juridicas anteriores. Esta concepcion del pragmatismo debe estar influida
por un determinado consecuencialismo, es decir, al fallar, el juez debe considerar las
mejores consecuencias de su decision para el sistema juridico.”

Los criterios morales que sirven al legislador para juzgar una politica impregnan el contenido del Derecho,
en las formas en que esas politicas se hacen dinamicas. En este sentido, los argumentos que hacen referencia
a fines pueden tener impresionantes referencias morales. Habermas, Facticidad y validez, 275.

Para Kelsen, el elemento sobre el que se basa la unidad de un determinado ntimero de normas —es decir,
la validez de una norma juridica— se sittia en otra norma de orden superior, aunque no excluye la posibi-
lidad de situar la validez de una norma en el hecho de “haber sido establecida por alguna autoridad, pero
vale recordar que la competencia dada a la autoridad para establecer las normas viene dada en normas de
competencia. De esta manera la norma que valida las demas se entiende por presupuesta a pesar de no ser
promulgada. Hans Kelsen, Teoria pura del Derecho (Ciudad de México.: UNAM, 2000), 201.

El consecuencialismo, a su vez, puede apoyarse en otras concepciones, como por ejemplo las del utilitaris-
mo del acto, que afirman que las decisiones politicas deben propender por incrementar el bienestar de un
grupo social determinado o una concepcion no bienestarista, que procura las mejores consecuencias para
el grupo social, basada en la eficiencia econémica, o en maximizacion de la riqueza, para justificar asi, en
virtud de cualquiera de estas versiones mas especificas del consecuencialismo, una version mas precisa del
pragmatismo. Dworkin, La justicia con toga, 31.
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El juez que se apoya en el pragmatismo juridico debe tener en cuenta aquellas
“restricciones instrumentales™® que haya predispuesto el Legislativo o los jueces
en precedentes judiciales. Dworkin plantea asi que el juez puede fallar hacia el fu-
turo, como exigen los pragmatistas, tras un analisis exhaustivo del caso a partir de
los cuatro estadios de la teoria politica: en el ambito seméntico podria argumentar
que el concepto doctrinal del derecho vulnerado es de caracter interpretativo; en
el iusfilosofico podria sostener que la mejor explicacion del derecho vulnerado se
evidencia a la luz de la integridad del sistema juridico; en el doctrinario tendria en
cuenta la mejor interpretacion de la practica judicial contemporanea y esa practica,
desde la aplicacion judicial, dependeria de correlacionar el valor de verdad de una
proposicion juridica con valores consecuencialistas que se proyectan.”!

Los valores variados y complejos que justifican la practica judicial conforman un
conjunto integrado con los valores, principios y derechos, que deben ser encau-
sados en dos ambitos: uno doctrinal y otro correspondiente a la practica judicial
del Derecho.

Sin embargo, es importante aclarar que los valores politicos fundamentales, o sea,
los valores de libertad e igualdad, no conviven en forma pacifica en el interior del
sistema; por lo contrario, presentan conflictos en virtud de sus relaciones sistémicas.
Este conflicto, que radica en los principios fundacionales del Estado, no presenta
un modelo de decision que permita definir cual norma, principio o valor en con-
flicto es mas fundamental y reduce esa eleccion al ambito subjetivo del operador,
es decir, del juez.”

2 Eneeste caso, el juez debe obedecer las disposiciones del legislador y honrar las decisiones judiciales previas. En

caso de que tanto las leyes como los precedentes fueran ignorados en las decisiones judiciales tomadas por
una determinada autoridad judicial, la capacidad de prever comportamientos por parte del legislador y del
juez se veria seriamente afectada. Dworkin, La justicia con toga, 32.

En contraposicion a estas afirmaciones, la escuela del realismo juridico afirma que una proposicion juridica
no es susceptible de ser calificada de verdadera o falsa, sino solo de acuerdo con la expresion subjetiva;
esto es, segun la carga emotiva de la autoridad que emite la sentencia judicial (el juez). Con ello argumenta
que buscar la verdad y la falsedad de una proposicion juridica es un absurdo, lo que hace de ese concepto
doctrinal del Derecho un concepto erréneo. Esta cuestion es refutada con vehemencia por Dworkin, basa-
do en un “equivoco” filosofico en el que presuntamente incurren filosofos politicos como Richard Rorty y
Stanley Fish, que no conducen a nada mas que a autorrefutar sus tesis. Dworkin, La justicia con toga, 33.
Al final, toda eleccion de alternativas en caso de conflictos entre valores fundamentales, principios o derechos
es decidida por arbitrio del juez, es decir, la decision politica que soluciona el caso concreto depende de
la eleccion subjetiva de este. Esta subjetividad, se aclara, no es por mera discrecionalidad, sino que radica
en un juicio de caracter moral empleado por el juez, para elegir, en virtud de los limites normativos, la
respuesta que le parece mas justa, en su propia opinion. Dworkin, La justicia con toga, 36.

21

22
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6.1 La razon comunicativa

Lanormatividad, entendida como direccion vinculante de la accion, no es compatible
con larazon de la accion, destinada al conocimiento, dado que tanto normatividad
como racionalidad se separan al fundamentar convicciones morales en forma hipo-
tética, momento en el que estas pueden replantearse en convicciones motivadas.

Asi, las formas de comunicacion presentes en el Estado de Derecho desarrollan la
voluntad politica, la produccion de leyes y la toma de decisiones judiciales. Estas
practicas son entendidas como parte de un amplio proceso de racionalizacion de
los mundos de la vida, contenidos en las sociedades modernas por medio de im-
perativos sistémicos. Esta es la reconstruccion de los diversos discursos formadores
de opiniones y también base de decisiones, que contienen el poder democratico al
ser ejercido en la forma de derechos.

Como respuesta a lo anterior, Habermas plantea no cerrar el entendimiento a una
sola disciplina, sino mirar puntos de vista metodologicos en perspectiva, es decir:

- Observar los distintos puntos de vista tanto desde el observador como del
participante.

- Mirar diversos objetivos teoréticos, o sea, reconstruir en forma comprensiva
y descriptiva, que procure explicar fenémenos empiricos.

- Tener en cuenta las diferentes perspectivas derivadas de los roles sociales, es
decir, observar la situacion desde la 6ptica del juez, del legislador, del politico,
del burécrata o del ciudadano, segtin sea el caso.

- Apreciar actividades respecto a la investigacion, ya sea hermenéutica, critica,
analitica u otra.

Desde de una perspectiva funcional, la moral individual, vinculada a una voluntad
individual, debe ser regida por principios que, a la hora de necesitarse para una
reconstruccion social del sistema de Derecho, debe ser complementada por el
Derecho positivo.*’

23 De acuerdo con lo descrito, la teoria del Derecho no solo estudia razones de caracter normativo, sino también

de caracter moral y fuerza al Estado de Derecho a adoptar un punto de vista mas profundo que los propios de
las tradicionales concepciones filosoficas. Habermas, Facticidad y validez, 69.
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Renunciar a la razén practica implica un rompimiento con el normativismo clasico
en la filosofia. En el sistema presente en el mundo de la vida, que se ve un poco
mermado en el concepto de accién o razén comunicativa, se erige como una teoria
sociologica que estimula no solo la comprension, sino también la explicacion de
fenomenos o entidades presentes en el mundo de la vida.

Sin embargo, el concepto de razén aducia a un concepto de idea, como medio de
expresar fines. En el concepto de accion comunicativa, esa operacion de idealizar va
incluso hasta la realidad social, lo cual, desde la perspectiva de las ciencias experi-
mentales, podria llegar a generar una confusion conceptual entre razén y realidad.

6.2 Representaciones lingiiisticas de la realidad

En el curso del siglo XIX, cuando estaban en auge las explicaciones psicologicas
por encima de las logicas y todo tenia una determinada razon conceptual, la va-
lidez dependia de elementos facticos presentes en la conciencia social. Como es
natural, se presentaron objeciones a esa “psicologizacion” empirica de la ciencia,
en particular de la Logica, la Matematica y la Gramatica.

Habermas cita a Frege con el fin de mostrar esa objecion a la psicologizacion:
“No somos portadores de los pensamientos, como somos portadores de nuestras
representaciones”.** En este caso, las representaciones son de un sujeto determinado.
Este sujeto es susceptible de identificarse en un tiempo y un espacio particulares;
a diferencia de los pensamientos que, aunque pueden trascender los limites de la
conciencia individual en cuanto a su contenido material, son siempre los mismos
pensamientos.

Por medio de las oraciones predictivas simples, es posible expresar la compleja
estructura propia de los pensamientos respecto a objetos representados en la reali-
dad, dado que mediante una o varias proposiciones en conjunto se puede expresar
una proposicion sobre un objeto o un estado de cosas y asi, en el evento de que el
pensamiento sea verdadero, la oracion que lo manifiesta expresa un hecho deter-
minado. Esta es la denominada conciencia representativa.”” Es el primer paso hacia
el giro linguistico, puesto que tanto los pensamientos como los estados de cosas no

* Habermas, Facticidad y validez, 72.
» En el marco de la representacion solo se pueden determinar objetos, dado que tanto los estados de cosas
como los hechos solo son comprensibles mediante pensamientos. Habermas, Facticidad y validez, 73.
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pueden formar parte del mundo material, sino solo por medio de su exposicion,
es decir, cuando estos son expresados mediante oraciones.

La articulacion propia de los pensamientos es proposicional, o sea, mediante ora-
ciones asertoricas simples. Asi las cosas, en la estructura de la oracion se evidencia
la estructura del pensamiento, dado que la oracién es el componente elemental,
calificable de verdadero o falso, de un lenguaje gramatical, conectado por signos
lingtisticos.

Esas reglas gramaticales y esos signos lingtiisticos otorgan a los sucesos lingtiisticos
“las oraciones” en su dimension tanto fonética como sintactica y semantica, su
determinada forma, que es estable y susceptible de ser reconocida aun si sufriese
variaciones.

Todo pensamiento completo tiene un contenido, un estado de cosas susceptible
de ser expresado por medio de una oracion enunciativa. No obstante, se requiere
un acto de juicio por parte de los sujetos personales y hablantes que, frente a un
pensamiento, permita determinar la verdad o falsedad de una oracion que expresa
un hecho.*

En el evento en que un sujeto desarrolle una idea acerca de algo presente en la
realidad, se tienen dos “mundos posibles™ el sujeto que interpreta y el objeto in-
terpretado. Sin embargo, en la historia de la filosofia se ve la imperativa necesidad
de desarrollar un tercer mundo que contenga objetos intemporalmente ideales,
oponible al mundo material y al mundo subjetivo. Las relaciones propias entre estos
tres mundos son enigmaticas, pero se plantea que sirven para expresar la forma
en que los significados y pensamientos, después de ser adecuados a hipotesis, son
convertidos en objetos ideales.

En atencioén a su criterio socioldgico, las normas juridicas pueden dividirse en dos:
normas que pueden ser legitimas por medio de la correccion del procedimiento por
el que fueron creadas o por medio de una justificacion material. Veamos:

- Por medio de la correccion del procedimiento. Se justifica dado el gran namero
de normas positivas que conforman el sistema, cuya funcion es servir de

% Este juicio pone en cuestion la validez del juicio y la validez de la oracion, en el momento de calificacion

de verdad o falsedad de un determinado pensamiento, en un particular momento ideal. Jurgen Habermas,
Teoria de la accion comunicativa (Madrid: Trotta S. A., 2012), 74.
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instrumento organizacional de los subsistemas presentes frente a contextos
normativos; combina asi al Derecho con el dinero y el poder y lo convierte
en un medio de control. La unica diferenciacion del Derecho ante al poder y
el dinero es que el Derecho es una institucion.*’

- Justificacion material. La validez de las normas radica en una justificacion
material, puesto que ellas forman parte de las “ordenes legitimas del mundo
de la vida”, esto es, las normas propias de todo sistema que, junto con otras
normas que rigen acciones sociales determinadas, son la base de la accion
comunicativa.

El Derecho moderno se caracteriza por su combinacion entre principio de positi-
vizacién y principio de fundamentacion; mas, al comprender al Derecho como un
mecanismo de control, este se libera de la carga de los fundamentalismos y le permite
conectarse con el corpus normativo necesario para su justificacion material. Por lo
tanto, se afirma que las instituciones juridicas forman parte de los componentes
sociales presentes en el mundo de la vida y pueden ser moralizadas: estudiadas
como componentes éticos en caso de algun evento especial, en el cual no se afecta
el corpus normativo completo y se puede impulsar un cambio legal en el Derecho
vigente en el mundo de la vida.

Asi, el Derecho conectado con el dinero y el poder, en medio de su complejidad,
abarca puntos de accion instituidos incluso en el Derecho formal burgués; por tal
razon, las instituciones juridicas tienen una funcion regulativa en el marco de un
contexto politico-cultural y social mas amplio,” en tanto guardan cierta relacion
de continuidad con las normas éticas del sistema, dado que constituyen el marco de
desarrollo de las situaciones juridicas que, dentro de las circunstancias de accion

7 Habermas entiende las instituciones juridicas como “Las normas juridicas que no pueden quedar suficien-

temente legitimadas con solo apelar, en términos positivistas, a su correccion procedimental”. Habermas,
Facticidad y validez, 516.

Quiza este planteamiento del Derecho, que puede llegar a interpretarse como de corte marxista, fue des-
virtuado, ya que “el Derecho marxista” es posible bajo los siguientes parametros: 1) todo dicho responde
al interés de la clase dominante; 2) no es un método adecuado de transformacion social; 3) carece de auto-
nomia respecto de la base economica que lo determina; 4) oculta y deforma la realidad, y 5) esta destinado
a extinguirse. En ese orden de ideas, carece de sentido hacer un analisis interno del Derecho. Juan Pérez,
“Teorias criticas del Derecho” en Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, ed. Carlos E. Alchourrén, José M.
Méndez y Raal Orayen (Madrid: Trotta S. A., 1997), 87-88.
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presentes en el entorno social, permiten la conformacion por axiomatizacion de
sistemas juridicamente ordenados.”

Por lo tanto, si se demuestra la politica social del Estado, los efectos de las acciones
comunicativas que transmiten ambitos de accion garantizan unas determinadas
prestaciones sociales por medio de un Derecho social que pueda exigirse como
medio para llegar a esas prestaciones.

7. Sistema juridico autonomamente cerrado

Dworkin define las reglas como normas concretas determinadas por su aplicacion
especifica. También explica principios como la representacion de directivas juri-
dicas, que tienen un caracter general y ademas necesitan interpretacién. Ambos
(reglas y principios) son considerados como mandatos, cuya validez deodntica
expresa el caracter de una obligacién. Los principios, por un lado, no tienen una
estructura teleologica y Habermas afirma que no pueden entenderse como Alexy
los menciona, es decir, como “mandatos de optimizacion”, pues con esta definicion
se haria difuso el sentido deontolégico de una regla o principio. Ambos sirven para
argumentar decisiones, tienen una funcion distinta desde la optica de la logica de
la argumentacion, porque las reglas pueden brindar un componente que especifica
siempre las condiciones de aplicacion que representan rasgos tipicos de situaciones
concretas, mientras los principios se pueden presentar mediante una pretension
de validez inespecifica o, en su aplicacion, son restringidos por condiciones muy
generales que requieren cierto grado de interpretacion.” El positivismo entiende el
sistema juridico como un sistema cerrado de reglas, determinadas en virtud de su
aplicacion, que se optimizan en la discrecionalidad del juez y es en este punto en
donde permite la solucion de indeterminaciones juridicas en la decision judicial.
Entonces, al admitir los principios como justificacion superior de una aplicacion
normativa, se reconocen como elementos comunes del discurso juridico y se
reevalta el cardcter cerrado del sistema juridico y el caracter irresoluble de los
conflictos normativos.

Esto también permite distinguir los procesos integrados de juridizacion que pueden surgir en el mundo de
la vida. Habermas, Facticidad y validez, 517.

En caso de colision entre reglas y principios, esta solo puede resolverse de dos formas: se incluye una clau-
sula de excepcion o se declara invalida una de las reglas en conflicto. En caso de colision entre principios,
tiene preeminencia el principio mas aplicable al caso concreto, sin que los principios que sean desplazados
pierdan su validez por esta razén, es decir, entre principios se establece un orden en cada caso, sin que se
afecte su validez. Habermas, Facticidad y validez, 278.
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En virtud de esta interpretacion constructiva, los principios jamas pueden ser
tomados de tradiciones acreditadas, sino que han de asumirse de acuerdo con
un método, mediante un procedimiento de interpretacion constructiva. En otras
palabras, por medio de una teoria del Derecho que, en cada caso, realice una re-
construccion racional del Derecho vigente y lo conceptualice. Es posible que esta
reconstruccion sea internamente accesible y que de ahi se deriven argumentos criticos
histéricamente presentes en un sistema determinado; esto supone que en el punto
de donde se parta en la reconstruccion siempre habra un elemento prejuzgador,
jamas sera neutro. Asi las cosas, se justifica como un proceso de reconstruccion
operativo para el Derecho. Entonces se justifica el modelo de Dworkin basado
en reglas y principios, pues debido a una administracion discursiva de justicia se
asegura la integridad de las relaciones de mutuo reconocimiento que garantizan
igualdad y respeto a cada ciudadano; aqui entra la interpretacion constructiva y
hace explicita la racionalidad del proceso de comprension, mediante la referencia
aun paradigma o un propésito particular. Con tal procedimiento de interpretacion
constructivista, todo juez, por principio, es capaz de proponer una decision valida
en forma ideal y ponderar la indeterminacion del Derecho con la fundamentacion
de su sentencia mediante una teoria.’*

Dworkin propone una construccion de una teorfa del Derecho que procure bus-
car y hallar principios y objetivos vélidos a partir de los cuales un orden juridico
pueda justificarse aun desde sus elementos esenciales, al afiadir a dicho orden las
decisiones judiciales como ingredientes coherentes.’” En este orden de ideas, se
justifica la figura del juez ideal de Dworkin, el juez Hércules que, para su desempe-
no judicial, se sirve de dos cosas: conoce todos aquellos principios validos y todos
aquellos elementos necesarios para la justificacion de sus decisiones, asi como una
extraordinaria vision del conjunto de factores que se entrelazan por medio de hilos
argumentativos y conforman el corpus del Derecho. La reconstruccion implica una
teorfa selectiva, como para brindar solo una decision correcta para cada caso.”

Esta teoria tiene la finalidad de reconstruir el sistema juridico en cada caso, de modo que se justifique el
Derecho vigente a partir de un conjunto ordenado de principios y asi ejemplifica el Derecho en general.
Habermas, Facticidad y validez, 280.

Al respecto parece valida la critica planteada por Gunther Teubner, que afirma que, al estar sumergidos en
el marco de la teoria sistémica, los sistemas han de ser capaces de adaptarse siempre a un ambiente que los
soporte. Esta flexibilidad le permite responder al entorno por medio de operaciones internas que podrian
derivar, en ultimas, en una modificacion seria de la estructura dinamica de dicho sistema.

En palabras de Lithmann, las expectativas juridicas, entre las que figura la decision judicial que ha de con-
tener (de forma hipotética y segin Dworkin) decisiones de corte moral, solo obedece a cuestiones relativas
alamemoria de la sociedad, dado que el conjunto de elementos interactuantes socialmente en un momento
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Conclusiones

Al estudiar con base en la teoria del Derecho de Ronald Dworkin, las implicaciones
juridicas en cuanto al juicio moral y a la norma como tal, se determina asi una
relacion entre ambos en cuanto a la composicion del sistema juridico. Una vez
constatada esta relacion, se evidencioé que no era la tinica que podia surgir en ese
momento y se procedié a compararla con otras teorfas como las de Robert Alexy,
que hace referencia a una teoria discursiva del Derecho, las reglas de reconocimiento
de H. L. A. Hart como criterios iniciales o puntos de partida del sistema y la accion
comunicativa de Jurgen Habermas, que justifica el uso de criterios morales a la hora
de ejercer el Derecho, para terminar con una teoria del pragmatismo judicial, que
es una interpretacion de los juicios morales vistos desde una perspectiva practica.
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determinado permitiran también determinar modelos decisorios para ocasiones particulares en el futuro.
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