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Ronald Dworkin es el sucesor de Hart en la catedra de jurisprudencia
de la Universidad de Oxford y uno de los principales representantes de la filoso-
fia juridica anglosajona en la actualidad. Su examen critico al positivismo juridi-
co, "particularmente en la poderosa forma que le ha dado el profesor H.L. Hart”,
ha suscitado gran interés, que ha resultado en un provechoso dialogo y ha pro-
vocado a su vez nuevas discusiones sobre distintos temas de interés para la filo-
sofia del derecho *.

Uno de estos temas es el motivo de este articulo. La teoria de la funcion
judicial fundada en la tesis de Ia discrecion.

Como dijimos, Dworkin elabora su teoria contraponiéndola al positivis-
mo de Hart, 0 para ser mas precisos, a las tesis positivistas que a su entender de-
fiende Hart.

El modelo positivista de las normas que Dworkin se dispone a atacar es
caracterizado comao sigue:

a) El derecho de una comunidad es un conjunto de normas especiales
usadas directa o indirectamente por la comunidad con el proposito de determi-
par qué comportamiento serd castigado o sometido a coercion por los poderes
publicos. Estas normas especiales, contintia Dworkin, pueden ser identificadas y
distinguidas mediante criterios especificos, por prucbas que no se relacionan
con su contenido, sino con su pedigree u origen, 0 con la manera en que fueron
adoptadas o en que evolucionaron. Estas pruebas se pueden usar para distinguir
las normas vilidas de las espurias (aquellas que abogados y juristas defienden

' Para el andlisis de este tema hemos enidoe a la vista principalmente €l ensayo £ modelo de las
normas (1), de Ronald Dworkin, contenido en ¢l Capitulo 2 “Los derechos en serio”, Edit, Arel, 2a. edicidn,
1989, pigs. 65y 5.

 En el mismo volumen de “Los derechos en serio” ya citado se¢ encuentra un apéndice en que se
conticnen las respuestas que | mismo Dworkin ha dado a algunas de las criticas que s¢ le han formulado. En
las notas respectivas estin citados también los articulos v ensayos en gue dichas enticas se han formulado.
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102 HEVISTA DE DERECHD

equivocadamente como reglas de derecho), ¥ también otros tipos de reglas so-
ciales (agrupadas generalmente bajo ¢l término de “normas morales™) que la co-
munidad sigue pero que no impone mediante la fuerza pablica,

b} El conjunto de estas normas juridicas vilidas agota el concepto de
derecho, de modo que si alguna de tales normas no cubre claramente el caso de
alguien (porgue no hay ninguna que parczea apropiada o porque las que pare-
cen apropiadas son vagas o por alguna otra razon), entonces el caso no se puede
decidir aplicando la ley. Ha de ser decidido por algun funcionario, por ejemplo
un juez, que “ejerza su discrecion”, lo gue significa ir mis alla de Ia ley en busca
de algin otro tipo de estindar que lo guie en la preparacion de una norma nue-
va o en [a ampliacion de una existente *.

¢} Decir que alguien ticne una obligacion juridica equivale a afirmar
qgue su caso se incluye dentro de una norma juridica vilida que le exige hacer al-
2o 0 que le prohibe gue lo haga. Decir que un hombre tiene un derecho juridi-
co, 0 gue tiene algun tipo de poder juridico, o un privilegio o inmunidad juridi-
ca, ¢s una forma tagquigrifica de aseverar que otros tienen obligaciones juridicas
reales o hipotéticas, de actuar o de no actuar de ciertas maneras que a €[ le afec-
tan., En ausencia de tal norma juridica vilida no hay obligacion juridica; de ello
se sigue que cuando el juez decide un conflicto ejerciendo su discrecidn, no es-
ta imponiendo un derecho juridico en lo referente a ese conflicto '

Nosotros nos ocuparemos principalmente de la segunda tesis que
Irworkin atribuye al positivismo juridico, en su version hartiana, y que se cono-
ce como tests de la discrecion judicial.

Sepiin Dworkin Ia teoria positivista de la funcidn judicial, basada en la
tesis de la discrecion, es incapaz de dar cuenta de la complejidad del derecho.

Antes que nada es necesario saber jqué significa que los jueces tengan
discrecion?

Dworkin nos seiala que los positivistas tomaron este concepto del len-
guaje comun y que para comprenderlo es necesario analizarlo en su contexto
originario.;Qué significa, en Ia vida ordinaria, decir que alguien tiene discrecion?
Anade luego que este concepto solo es adecuado en un tnico tipo de contexto:
cuando alguien estd en general encargado de tomar decisiones sujetas a las nor-
mas ¢stablecidas por una autoridad determinada, Siempre tiene sentido pregun-
tar:“Discrecion, jsegin qué normas? o jsegin qué autoridad? La discrecion exis

vte como el area que deja abierta un circulo de restricciones que la rodea.

* Em estos cisos s el fillo impone una obligackin o conficre un derecho, nb aguella ni ésie son la ac-
pEliscion o feconacimiento de una obligicion o derecho proexistente,

* Sobre el punto os interesante of ensaye de Carrio Dhnrkin 3 of positiofse furdice, pigs. 319
471, en notas sohre derecho v lenguaje, da. edicion, Abeledo-Perrot, 1090, Vid. en especial pdgs. 324 a 328,
Alli Carria se da a 13 taren de explicar los distintos sentidos en gue se ha usado |3 expresiin positvismo; coma
teomit, como ideologia (e en su versian extrema sostiene que cxiste un deber momd de abedecer los requerd-
nuentos de las reglas ¥ estindares del derecho positive, cualguiera sea el contenide de ellos) ¥ comea cnfoguc.
Lupegrer e analizarios a L luz de Btearia de Hart concluye que éste es positivista en el tercer sentido, esto es,
dhe aguellos gue Sostenen que o XIS L ConeXion necesara entre derecho y moral, o dicho de oteo modo
que admiten I posibilidad de reglas juridicas inicuas, ¥ que no sostiene ninguna de R8s wsis que postals ¢f po-
sltivismo como teora.
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Ronald Treeorkin, Sobpe ka teonia de b fencion judicial L3

Sin embargo, el significado exacto de discrecion se ve afectado por Jas
caracteristicas del contexto, tal como sucede con todos los términos. Por ello se
hace necesario distinguir entre los diversos sentidos de discrecion para que lue-
po de analizar cada uno, podamos identificar aquel que se acomoda al significa-
do que los positivistas le dan a su tesis de la discrecion.

Dworkin distingue tres sentidos, dos sentidos que llama débiles y otro
que llama sentido fuerte.

SENTIDO DERIL 1

Hablamos de discrecion en un sentido débil simplemente para decir
que por alguna razon las normas que debe aplicar un funcionario no se pueden
aplicar mecinicamente, sino que exigen un discernimiento.

En este sentido débil podemos afirmar gue discrecion ¢s sindnimo de
buen juicio.

SENTIDO DEBIL 2

A veces usamos el término en un sentido débil diferente, para decir
tinicamente que algin funcionario tiene la autoridad final para tomar una deci-
sion que no puede ser revisada ni anulada por otro funcionario.

Hablamos asi cuando el funcionario forma parte de una jerarquia de
funcionarios estructurada de tal manera que algunos tienen autoridad superior,
pero ¢n ki cual las pautas de autoridad son diferentes para las distintas clases de
decisiones,

SENTIDO FUERTE

Junto con descartar que alguno de estos sentidos sea el que usan los
positivistas, enuncia ¢l lamado sentido uerte.

A veces hablamos de discrecion para afirmar que un funcionario, res-
pecto a algiin problema, simplemente no esta vinculado por estindares impues-
tos por Ia autoridad.

En este tercer sentido fuerte decir que un juez ejerce discrecion signifi-
ca que es libre de decidir el caso en favor del actor o del demandado, porque no
estd juridicamente obligado a decidir de un modo determinado. Esto no quiere
decir que el juez no pueda ser criticado por no usar el buen juicio (discrecion
en-sentido débil) para llegar a su decision. No obstante, la decision no puede ca-
lificarse de contraria al derecho, porque éste no impone al juez deber alguno, si-
no que le confiere la potestad de decidir ¢l caso de una u otra manera.

Ia tesis positivista de la discrecion judicial puede enunciarse como si-
Fue;

Al decidir un caso el juez comienza examinando las reglas del sistema.
Si ellas dan la respuesta, la decision del juex es sencilla y el caso es facil. 8i por el
contrario el caso es dificil porgue no hay reglas cuyas dreas de significado com-
prendan el caso, €l juez simplemente hace a un lado las reglas juridicas y actuan-
do como lo haria ¢l legislador crea una nueva regla general -una regla que €l con-
sidera mas adecuada desde el punto de vista de la politica social y de la moral- y
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104 REVESTA IDE DEHECHO

la aplica retroactivamente al caso sublite, que queda asi resuelto” *.

Segtin Dworkin es un error concebir a los jueces como drganos politi-
cos creadores de derecho; su funcidn y [a razdn de ser de su autoridad reside
precisamente en garaniizar los derechos del ciudadano de acuerdo con el orden
juridico vigente °. Este e¢rror positivista deriva de la tesis de que el derecho esti
compuesto solo por aquellas normas que satisfacen los criterios de una regla
maestra, como la regla de reconocimiento de Hart,

El juez tiene ¢l deber, incluso en los casos dificiles, de descubrir cuales
son los derechos de las partes en vez de inventar retroactivamente dercchos
nuevos 7.

De este modo, el micleo mas importante de su critica al modela de la
funcidn judicial positivista estd centrado en ¢l tema de los casos dificiles y con-
siste en una verdadera reformulacién del concepto de derecho.

Cuando los juristas razonan o discuten sobre derecho y obligaciones ju-
ridicas, especialmente cn los casos dificiles, echan mano de estandares que no
funcionan como normas, sino que operan de modo diferente, como principios,
directrices politicas y otro tipo de pautas "%

Un caso es dificil si existe incerteza, sea porque existen varias normas
aplicables que determinan sentencias distintas -porque las normas son contradic-
torias-, 5€a porque no existe norma exactamente aplicable '*. En estos casos, es
decir, “cuando un determinado litigio no se puede subsumir claramente en una
norma juridica, establecida previamente por alguna institucion, el juez -de acuer-
do con esa teoria- tiene discrecion para decidir el caso en uno u otro sentido” .

Sepln nuestro autor, frente a un caso dificil no es buena solucion dejar
en libertad al jucz, porgue éste no estd legitimado para dictar normas ni mucho
menos para darles efecto retroactivo, si €s que nos tomamos la democracia en
serio.

Dworkin ataca la doctrina de la discrecion judicial enunciando la tesis
de la respuesta corrects, proponicndo un modelo de juez omnisciente que €5 ca-
paz de solucionar los casos dificiles ¥ encontrar respuestas correctas para todos
ellos. Es el denominado juez Hércules.

Y Carsit, Gendro, op.cil., pig. 356

* Luis Pricto Sanchis, fdeofogia ¢ interpretectan juridica, pig, 67, ed. Tecnos, 1987,

* Log derechos en serio, pag, 146,

* B mrowdefo de las mormtas (), pig. 72,

* Noemalmente usa ¢sias tres expreslones como sindnimos, sin embarge, existe entre cllas una dife-
renciz, Tama direceriz (politica) al dpo de cstandares o pautas que proponen wn abjeto que ha de ser alcanza-
da, generalmente una mejom en algin @sgoe ccondmico, politleo o social de la comunidad {51 bien algunos ab-
jetivos son negarivos en cuanto estlpulan que algin msgo actual ha de ser protegido de cambios adversos).

Ulama principio a un estindar ¢ pauta que ba de ser observado, no porque fvorezca o asegure al-
guna situacion econdmicd, politica o social que se considera deseable, sino porgue e U exigencia de la just
cid, la equidid o alguna arra dimensidn de 1a mord.

" Calsamiglia, Albert, "Ensayo sabee Dworkin®, pig. 13 en el Prologo de *Los derechos en sero”.

© *Los gsos dificiles”, capimto 4, de “Los derechos en serio®, pag, 146,
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Fl profesor de Oxford estd consciente de que muchas veces el conjunto
de leyes y precedentes resulta insuficiente para solucionar algunos de los casos
sometidos a la decision de los tribunales. Pero sostienc que es erronco concebir
el derecho de una comunidad solo como el conjunto de reglas aplicables del mo-
do todo o nada que satisfacen los criterios de la regla maestra. El derecho com-
prende ademis principios ™. Sostiene que cuando existen contradicciones o la-
gunas, el juez no tiene discrecion porque estd determinado por los principios.

Los principios si, no contienen una solucion al caso concreto sino que
nos dan razones para decidir en una u otra direccion. Los principios tienen una
dimensién de peso de que carecen las normas, peso que dependera de las cir-
cunstancias del supuesto de hecho. Son ademis dindmicos y cambian con rapi-
dez, por ello su aplicacion no es automitica (como la aplicacion de las normas),
sino que exige el razonamiento judicial y la integracion del razonamiento ¢n una
teoria.

Para la decision de un caso dificil se le debe exigir al juez la busqueda
de criterios y la construccion de teorias que justifiquen la decision. No existe,
sin embargo, una jerarquia preestablecida de los principios por lo que es posible
que se construyan teorias coherentes que justifiquen respuestas distintas, en cu-
yo caso Dworkin recomienda acoger la teoria que justifique y explique mejor el
derecho histérico y el derecho vigente.

El juez en un caso dificil debe balancear los principios ¢ inclinarse por
¢l de mayor peso.

De este modo Dworkin resuelve el problema, los jueces no crean dere-
cho, porque en realidad, los principios y las directrices politicas a que recurren
para resolver los casos dificiles, ya forman parte del derecho. Dicho de otro mo-
do, en el derecho no existen lagunas, al contrario existe siempre una respuesta
correcta para la solucion de cada caso.

u Vg, Luis Pricen Sanchis, op. ci, pag. 67
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