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Un comunitarismo para R. Dworkin

Por M. LEONOR SUAREZ LLANOS

Oviedo

Continuar debatiendo sobre el par Moral-Derecho ¢s una necesi-
dad para la Filosofia del Derecho que corre, quizd no tanto por la que
corrid («agua pasada no mueve...») —aunque sin duda también—,
cuanto por la que pudiera llegar a correr. Sin conclusiones, sélo con
pretensiones, a partir de la teoria de R. Dworkin, planteo dos cuestio-
nes interdependientes, a saber; de una parte, cudles son y/o en qué con-
sisten los «derechos morales« de/para Dworkin; de otra parte, en qué
medida su contenido y su propia existencia dependen del contenido
normativo que impone la estructura politica de cada comunidad en par-
ticular. Lo que en realidad se pretende es, saber hasta qué punto es cier-
ta la proposicion de la que en este momento se parte: que la teoria de
Dworkin no es sino un instrumento de justificacion, y no de fundamen-
tacion, de una teorta politica y de los derechos concreta, la de su pro-
pia comunidad, que se legitima {(fundamenta) en la Constitucion de
ésta en tanto que cumpliria ciertos requisitos de justicia que, en reali-
dad y coherentemente, son los propios e inmanentes a esta misma teo-
ria y a ese sistema. Con ello se estaria afirmando que la teoria de
Dworkin representa una forma de comunitarismo estructural 1 que

1, Utilizo la terminologia de «comunitarismo orgdnico», para definir/aludira la
corriente de autores comunitaristas que, ademads de caracterizar ¢l modelo de comuni-
dad y de establecer su intima vinculacién con la tradicion de la que participarian, reali-
zan una evaluacidén de 1a bondad de esas tradiciones ~—pudiendo considerar, asi,
como paradigmaticas }a comunidad de la eticidad griega, la comunidad medieval
o ¢l republicanismo civil americano del s. XVIIIl—. Desde esta perspectiva, diferen-
ciaré este comunitarismo orgénico de un «comunitarismo estructural», que aceptaria
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Justlﬁca y pretende actuar por la mejora de los resortes de la organiza-
cidon politico-juridica de la comunidad norteamericana, pero en ningun
caso vendria a ofrecer una fundamentacion de caracter universal
de los «derechos morales», ni tampoco una explicitacion universa-
lista de su contenido. Justificar sobre estas premisas su propio siste-
ma supondria, de una parte, la desatencién hacia, y la inmunidad del,
resto de organizaciones politicas comunitarias y, de otra parte, en tanto
que se partiria de la legitimidad del sistema americano a partir de un cri-
terio autorreferencial que apuntaria a determinados contenidos de justicia
~—como criterio de validez y filtro de aplicacion dados por €l mismo—,
la legitimacion del resto de las comunidades politicas que cuentan con
«un Derecho».
A estos fines se presentan los cuatro siguientes apartados:

I. CONCRECION Y ARTICULACION DE LOS «<DERECHQOS MOERA-
LES»

Los «derechos morales» son el elemento esencial de una teorfa que
pretende incorporar la moralidad en €l derecho y que se articula, funda-
mentalmente, a partir de una particular «teorfa de 1a imtegracion».

Su nocidn esta vinculada con la exposicién de los argumentos re-
levantes para solucionar los «casos dificiles» que salen a la luz a partir
de 1a demanda ante el juez para que adopte una determinada opcion so-
bre algiin derecho —del que el particular se considera titular— en su
deciston juridica,

R. Dworkin diferenciari, a este respecto, los «argumentos politi-
COs», que «argumentan que una particular decisién servira para promo-
ver alguna concepcion del bienestar general o del interés publico»
(Dworkin/19835, p. 11} y que «justifican una decisién politica demos-
trando que favorece o protege alguna meta colectiva de la comunidad
en cuanto todo» (Dworkin/1984, p. 184), de los «argumentos de prin-
cip1o», que «apelan a los derechos politicos de los ciudadanos indivi-
duales» (Dworkin/1985, p. 11) y «justifican una decisién politica
demostrando que tal decisién respeta o asegura algtin derecho indivi-
dual o del grupo» (Dworkin/1984, p. 184). Pues bien, la tesis central de
Dworkin es que «las decisiones judiciales, en los casos civiles, atin en
casos dificiles..., son y deben ser, de manera caracteristica, generados
por principio, no por directrices politicas» (Dworkin/1984, p. 150).

las tradiciones por «su mero darse» espacio-temporalmente y que, por ello, podran ha-
blar de la rradicion liberal, a la que habri de atenderse, por ser la propia de cada co-
munidad (avanzada, que participe de ella) pudiéndose tan sélo incidir sobre tal
tradicion, con el correctivo comunitario, para petfeccionarla y mejoraria de 1a forma
mas eficaz en el menor tiempo posible {(en 1a linea de M. Walzer).
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Ser4 la aplicacién de argumentos de principio por el juez la que posi-
bilite que éste pueda hallar una tinica respuesta correcta, atin faltando
o siendo vaga la norma adecuada, por ser: acorde con el derecho de la
comunidad, reflejado a partir de la trayectoria histérico-institucional y
del precedente y, a la par, respetuosa con el modelo justificatorio de la
ley ideal para Dworkin, esto es, el «modelo de los derechos», «que
asume que los ciudadanos tienen derechos morales y obligaciones uno
respecto a otro, y derechos politicos contra el Estado como un conjun-
to» (Dworkin/1985, pp. 11-12). Se rechaza, asi, la utilizacion judicial
de argumentos politicos que convertirian al Juez en algo que no es, en
un delegado del legislador, que legisla ilegitimamente con caracter retroac-
tivo. Porque lo que el juez ha de hacer es descubrir los «derechos mo-
rales» de las partes. Esto serd posible en tanto que Dworkin parte de la
premisa fundamental de que los ciudadanos tienen unos derechos poli-
ticos contra el Estado considerado como un todo: «los derechos indivi-
duales son triunfos politicos en manos de los individuos. Los
individuos tienen derechos cuando, por alguna razon, una meta colec-
tiva no es justificacién suficiente para negarles lo que, en cuanto indi-
viduos, desean tener o hacer, o cuando no justifica suficientemente 2
que se les imponga alguna pérdida o perjuicio» (Dworkin/1984, p. 37).
Pues bien, entiendo que esta afirmacidn es util, no tanto como caracte-
rizacién de la obligacién del individuo frente al Estado (al Gobierno) o
a la ley, cuanto como la «admisién de que los individuos tienen algunos
derechos distintos de sus derechos legales y anteriores a éstos» (Dwor-
kin/1984, p. 38); es decir, Dworkin proclama «la existencia de derechos
individuales que pueden ser anteriores a los creados por la legislacion po-
litica» (Porras/1989, p. 123). La existencia de los «derechos morales»
previos a la legislacion, desvirtuaria una teoria utilitarista en virtud de
la cual se dijera que «la comunidad estaria marginalmente mejor en el
caso de una estricta imposicion de la ley» (Dworkin/1984, p. 291),
con lo cual Dworkin estaria tomando partido por ia tolerancia. Aho-
ra bien, al final del camino que ha sido propuesto, podria cuestio-
narse si lo que se pretende es proclamar la tolerancia o si,
solamente, se llega a la institucionalizacion de la injusticia dulcifi-
cada en determinados sistemas por la aceptacién tedrica de la «de-
sobediencia civil».

Dird Dworkin que aquél que pretenda declarar que se toma los de-
rechos en serio, es decir, que tiene en cuenta los «derechos morales» y
que elogia a su Gobierno por respetarlos, debe aceptar las ideas de la
dignidad humana y de la igualdad politica. Asi, el «derecho moral»
fundamental para Dworkin es el de la igualdad —es decir, que todas
las personas tienen un derecho a igual consideracion y respeto—, So-
bre él se articularan los derechos a las concretas libertades.

2. Pero, ;cudndo se justifica suficientemente?, esto es, jdonde empieza el utili-
tarismo de Dworkin? Sobre este punto se volvera posteriormente.
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[.a igualdad, como «derecho moral» es un derecho abstracto
(Dworkin/1984, p. 389), integrado de forma compleja al abarcar dos
derechos (de igualdad) distintos: el derecho a igual tratamiento,
como el derecho a «la misma distribucién de bienes y oportunidades
que tenga cualquier otro o que le haya sido otorgada» (Dworkin/1984, p.
389) y el derecho a ser tratado como igual, que es el derecho a la
misma consideracién y respeto en las decisiones politicas referentes a

la forma en que han de ser distribuidos tales bienes y oportunidades»
(Dworkin/1984, p. 389).

En relacién con la libertad, y con reminiscencias de la distincién
de Berlin entre libertad positiva y libertad negativa, Dworkin diferen-
ciard entre: la libertad como licencia, que es un «concepto indiscrimi-
nado porque no distingue entre las formas de comportamiento», y que
revela «el grado en que una persona esta libre de restriccion social o juridica
para hacer lo que pueda desear», y lalibertad como independencia, esto
es, el status de una persona como independiente e igual, més bien que
como subordinada» (Dworkin/1984, pp. 376-377), optando por la se-
gunda y estableciendo, de forma original, la vinculacion entre ésta y el
«derecho a ser tratado como igual» a la que éste sirve de fundamento,
con lo cual se supera la confrontacién habitual entre la igualdad de los
unos y la libertad de los otros consecutiva al entendimiento de la Iibertad
en el «sentido neutral y omnimodo de la libertad como licencia» que €l
explicitamente rechaza (Dworkin/1984, pp. 382-381).

De lo que en este punto se tratard es de saber «;cudles son las
desigualdades en bienes, oportunidades y libertades que se permiten
en un Estado tal y por qué?» (Dworkin/1984, p. 389) pues, la res-
puesta marcara los limites infranqueables de la igualdad de bienes,
oportunidades y libertades. Pues bien, para Dworkin, las restriccio-
nes hacia ciertas libertades tan sélo podran justificarse a partir de
«argumentos de principio» y de «argumentos politicos utilitaristas»,
siempre que sobre estos ultimos se haya aplicado el correctivo que
impide utilizar el criterio de las preferencias externas como guia de
la restriccion. Los «argumentos politicos i1dealistas», tendentes a
hacer progresar a la comunidad hacia un modelo 1deal, no se podran
utilizar mientras supongan la restriccion de una libertad cuya idea

es alin controvertida en esa comunidad 3 (Dworkin/1984, pp. 390-
393).

3. El problema serd que, a sensu contrario, cuando la idea no sea controver-
tida, sf podran restringirse ias libertades personales. Y, como no serd controvertida
cuando se de acuerdo sobre ella, en el mejor de los casos aceptados por Dworkin,
el del consenso democratico, 1a mayoria (ideolégica) estaria legitimada para res-
tringir 1a libertad personal de los individuos, ideoldgicamente minoritarios, en pro
de 1a consecucién de una «comunidad ideal». Con esto se agrava el problema de la
no concrecion de lo que haya de entenderse por preferencias externas, ya que pa-
rece que ¢l acuerdo democréitico puede otorgaries plena validez para fundamentar
las restricciones a la libertad.
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II. FUNDAMENTACION DE LOS «DERECHOS MORALES»

Cémo y por qué se afirma que los «derechos morales» son validos,
plenos de eficacia y vigencia en una comunidad dada teniendo en
cuenta que, de una parte, la comunidad particular a la que el individuo
pertenece, como se verd, ostentara, para R. Dworkin, una especial su-
premacia ética sobre éste 4 y, por otra parte, que es evidente, para
Dworkin, que él, miembro de la comunidad norteamericana, escribe
desde y sobre el modelo de comunidad que ésta representa >.

Expondré dos perspectivas deseablemente integrables:

1.—Perspectiva individual. La fundamentacidn de los «dere-
chos morales» para R. Dworkin se situaria en la propia naturaleza hu-
mana, es decir, seria una fundamentacion antropoliégica la que le hace
considerar a un ser humano universal a la hora de establecer el respeto
a los derechos individuales. Ahora bien, la fundamentacién antropolG-
gica lo serd de un derecho formal a los «derechos morales», de tal for-
ma que, el contenido sustantivo de los mismos vendra determinado por
las directrices asentadas politica, legislativa y judicialmente. Por tanto,
al hablar de fundamentacidn antropologica en Dworkin, me estoy refi-
riendo al individuo en cuanto tal, y no en su interaccién con la comunidad
a la que pertenece que, como se verd, es una relacién fundamental en la
teoria de Dworkin.

2.—Perspectiva institucional. Lo que no justifica, para Dwor-
kin, los «derechos morales» es «...ninguna legislacién, convencion o
contrato hipotético» (Dworkin/1984, p. 267) pues, para R. Dworkin,
los «derechos morales» y politicos son los que «estan reconocidos en-
la ley positiva, asi como aquéllos que pueden ser puestos en vigor a
partir de las demandas de los ciudadanos politicos a través de los tribu-
nales o de otras instituciones judiciales del mismo o similar estilo»
(Dworkin/19835, pp. 11 y 12) 6. Sabemos, asi, cdmo conocerlos, en tan-
to que parte integrante de la teoria politica de una concreta comunidad 7.
L.o que no sabemos es por qué han de ser esos, precisamente, los «de-
rechos morales».

4, «el ciudadano se identifica con la propia comunidad politica...la comunidad
tiene una vida comiin...el éxito o fracaso de la propia vida depende, en sentido ético,
del éxito o fracaso de aquella vida comunal» (DWORKIN/1992-a, p. 221).

5. «Estamos en presencia de un autor que pertenece a una determinada tradicién
juridica como es la anglosajona que,..., mantiene una concepcién del Derecho diferen-
te de la europeoc-continental» (DEg Asis ROIG, R./1993, p. 168).

6. Los «derechos morales« se asentardn sobre principios cuyo origen reside
«...en un sentido de convivencia u oportunidad que, tanto en et foro como en la socie-
dad se desarrolia con el tiempo» (DWORKIN/1984, p. 95).

7. Se preguntari Prieto Sanchis «;en qué condiciones un operador jurfdico pue-
de considerar que un determinado principio forma parte del Derecho y, en consecuen-
cia, debe ser aplicado?...» (PRIETO SANCHIS/1992, p. 77).
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Para Dworkin el contrato hipotético de Rawls es mera hipétesis y
no contrato (Dworkin/1984, p. 235). Del mismo modo, «la regla de re-
conocimiento» de H.L.A. Hart se inutilizaria a la luz de sus criticas,
fundamentalmente, porque «existen determinados principios cuyo ori-
gen no se basa en una decisién particular de ningun tribunal u érgano
legislativo, sino en un sentido de conveniencia u oportunidad que, tanto
en el foro como en la comunidad, se desarrolla con el tiempo» (Dwor-
kin/1984, pp. 94-95) 8. La solucion dworkiniana es ponderar el conjun-
to de standards (que, en si mismos, son mds bien principios que
normas) de: la responsabilidad institucional, la interpretacién de la
ley, la fuerza persuasiva de determinado tipo de precedentes, la re-
lacion de todo ello con las practicas morales contempordneas y con
multitud de otros standards semejantes; pero todo ello no puede unifi-
carse, para Dworkin, en una Gnica «regla maestra» v, si se pudiera, no
se pareceria a la de Hart. Y, esto es asi, en tanto que Dworkin asienta el
reconocimiento institucional de los derechos en un argumento enuncia-
tivo de «postulados de moral politica» que, tomados en su conjunto,
enuncian, para Dworkin, «la concepcidn liberal de la igualdady
(Dworkin/1984, p. 389): «el Gobierno debe tratar a quienes gobierna
con consideracion,..., y con respeto, o sea, como seres humanos capa-
ces de llegar a concepciones inteligentes de cémo han de vivir su vida,
y de actuar de acuerdo con ellas...» (Dworkin/1984, pp. 388-389).

Pero, qué y cuales son esos principios que fundamentan los «de-
rechos morales» del individuo desde una perspectiva normativa y de
los derechos, y cual es el grado de universalidad de tales principios
—y derechos— (IV), para buscar las respuestas se relacionari la teo-
ria de los principios de Dworkin (I-II) con su teoria de la integridad
comunitaria y del republicanismo civico liberal (TI1).

Con este propésito se abordardn dos dmbitos:

A.—El de la vinculacidn de los principios con la Constitucidn; in-
tentado averiguar el grado de necesidad y dependencia que presentan
con esta: jhan de estar los principios de R. Dworkin necesariamente
contenidos en la Constitucion?

Pues bien, en tanto que aqui se mantiene la respuesta afirmativa es-
tamos diciendo sélo, y tanto como que, los principios del Derecho son
los sefialados por la Constitucidn, sean éstos cuales sean, con lo cual
ya se habra determinado su fundamento. A partir de esto o que se
cuestiona es cuales son y qué papel juegan los principios de Dworkin;

8. Hart responde ante el error de Dworkin acerca de lo que la «regla de recono-
cimiento» efectivamente es: «para que el Derecho exista debe haber alguna forma de
practica social que incluya a los jueces y a los ciudadanos ordinarios, y esta prictica
social determina io que en cualquier sistema juridico dado son las fuentes tltimas o
critertos ultimos o test dltimos de validez juridica» (HART/1980, D. 3).
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quién/quiénes los interpretarin y en qué forma; cudl es su eficacia y
cual es su valor, rango o relacidn respecto de las normas positivas —en
sentido formal—. Paralelamente a este estudio se intentard mostrar,
primero, c6mo R. Dworkin yerra al atacar el positivismo ? al acusarle
del desconocimiento de todo género de principios como parte inte-
grante del Derecho y, segundo, cémo el planteamiento dworkiniano de
los principios estd abocado al relativismo propio de la delimitacion de
la validez, explicacion y justificacion de éstos a partir de la configura-
cién del ordenamiento politico-juridico propio de una comunidad en
concreto.

Pues bien, los principios son «un orden de normas extrajuridicas»
(Dworkin/1980, p. 85). Asi, diferenciara entre «principios en sentido
genérico y normas jurfdicas» (Dworkin/1980, p. 86); los principios ge-
néricos —a los que denomina «principtos legales»— (Dworkin/1980, p.
89), son los gue fundamentan los derechos de los individuos y son los
principios constitucionales: «el pueblo, en tanto conjunto de indivi-
duos, posee ciertos derechos fundamentales descritos 10 en la Decla-
racidn de Derechos de la Constitucidn» (Dworkin/1994, p. 158). Su
contenido dependerd tanto de los contenidos materiales que resulten
de la propia asignacién constitucional estadounidense, cuanto del cri-
terio interpretativo que se les impute cara a su aplicacion judicial.

L.a asignacién constitucional es la puesta de manifiesto en 1as
Clausulas y Enmiendas Constitucionales que se contienen en las diez

primeras enmiendas y en las incorporadas después de la guerra civilen
la Carta Magna (Dworkin/1994, p. 158).

El encargado de interpretar los principios es el juez que, «irres-
ponsablemente» abocado a «una» solucidn moral y justa entabla rela-
cidn directa con el background histérico-institucional dentro del
marco constitucional por pronunciarse sobre los derechos a los que los
particulares aspiran.

El criterio interpretativo a seguir, sera el de la «integridad
constitucional» vinculado a la teoria interpretativa norteamericana
«reaccionaria», que toma las clausulas de la Declaracion como «orde-
nes abstractas dirigidas al Gobierno norteamericano que le exigen res-
petar los principios fundamentales de libertad y de decencia politica y
tratar a todos los ciudadanos con la misma consideracion e 1gual respe-
to» (Dworkin/1994, p. 158). Se estara pues, creando una «Constitu-
cion de principios» que contiene unos criterios morales, generales y
comprenstvos que el Gobierno ha de respetar, esto es, unos postulados
de moral politica. Se niega asi, la virtualidad de su teoria interpretativa

L L b el PP

9. En el mismo sentido Nino, C.S., «la reciente ofensiva antipositivista lanzada
por R. Dworkin yerra el blanco» (NINO/19835, p. 145); 1gualmente Atienza y Ruiz Ma-
nero «...en una buena medida el ataque de R. Dworkin yerra en ¢l blanco,...» (ATIEN-
ZA-R. MANERQ/1991, p. 101). |

10. Lacursiva es mia.
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«originalista» que trataria a «...Ja Declaracién... como un conjunto de
reglas muy detalladas, cada una de las cuales registrase la comprension

especifica que prevalecié en determinados momentos histéricos en el
pasado» (Dworkin/1994, p. 161).

La perspectiva adoptada serd mds problemadtica en cuanto que busca
determinar qué es lo que han de significar en la actualidad «las finas abs-
tracciones de las cldusulas-constitucionales» 11 (Dworkin/1994, p. 159);
como acceder, undnimemente, al contenido de los principios constitu-
cionales. El problema que se le presenta a R. Dworkin es uno bien cono-
cido, especialmente en los tiempos de liberalismo —afortunadamente—,
el relativismo, la imposibilidad de demostrar que la verdad a la que ac-
cedamos sea mds racional que cualquier otra verdad. Y, el problema se
agrava al centrarse en un sistema de common law, al que Dworkin vie-
ne a fortalecer, en el que se siente 1a mayor fuerza decisoria y de direc-
ci6n social de un personal no representativo —la judicatura— a partir
de la interpretacién de unos principios que fundamentardn la posible
proclamacién de derechos 12, Efectivamente, en un sistema de com-
mon law se ha diferido en mayor grado la concrecidn del contenido de
unas normas que en un sistema de no common law 13; «...el resto debe-
mos aceptar el pronunciamiento de la mayoria de los jueces —..—a
menos que seamos numerosos y estemos suficientemente dispuestos a
enmendar la Constitucion, o lo que es mas probable, hasta que 1a edad,
la muerte o los cambios produzcan una Corte Suprema con conviccio-

nes diferentes» (Dworkin/1994, p. 159).

Cual es el papel que juegan y la eficacia de esas normas «extra-
juridicas» y «peculiares», «diferentes de las normas juridicas». En
este punto diferenciaremos cuatro dmbitos.

El principio en presencia de la norma. Pues bien, «los princi-
p1os, ...no establecen consecuencias juridicas que se produzcan inde-
fectiblemente al cumplirse las condiciones previstas» (Dworkin/1980,
p. 90).

A la luz de la resolucion judicial norteamericana de algunos casos
dificiles —que serdn en los que, para nuestro autor, los derechos «pa-
recen funcionar de modo mds enérgico, revestir mas importancia»
(Dworkin/1980, p. 97)—, sefialara que, en estos casos dificiles, los
principios actiian «en la justificacion de la adopcion y aplicacién de

i11. Lacursivaes mia.

12, «l.as normas, para Dworkin, son a lo sumo meros indicios o sintomas del
Derecho, de un mds vasto sistema de derecho...El significado de una singular por-
cién de Derecho, producida a través de actos humanos,..., puede ser indefinida-

mente recreada a la luz del sistema de principios dworkiniano..» (PINTORE, A./1990,
p. 161).

13. Y esto es asi, porque la norma final, expresada en el fallo, viene a sustituir a
una amplia normatividad que, en los sistemas de no common law es abarcada por la le-
gislacion.
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una norma nueva»; bien como una «regla previa» (Dworkin/1980, p. 97)
con arreglo a la cual ha de entenderse una disposicion legal, bien ac-
tuando diversos principios y directrices de forma entrelazada «en apo-
yo de una norma de nueva creacién» (Dworkin/1980, p. 97). Para
Dworkin, los principios actuaran ante la ausencia u oscuridad de leyes,
de otras normas juridicas aceptadas y del contrato —asi ordenados je-
rarquicamente— (Dworkin/1980, pp. 87-88), manifestandose, pues, su
relacton de inferioridad jerarquica respecto de las «normas legales».

No parece, asi, haber confrontacién, cuando menos formal, entre
principios y normas 14; son cosas distintas que se ordenaran conforme
a un criterio jerarquico de validez.

El principio en relacion con otros principios. En este caso «cabe
la posibilidad de que nuestro principio no prospere; pero, €so no quiere
decir que éste no sea un principio propio de nuestro sistema juridico
porque, en el caso siguiente,..., el principio puede ser decisivo»
(Dworkin/1980, p. 92); lo que se quiere decir cuando se dice que un
principio determinado es un principio de nuestro derecho, es que los
funcionarios judiciales han de tenerlo en cuenta, si es pertinente 15,

como argumento que le puede inclinar en un sentido o en otro»
(Dworkin/1980, p. 92).

El principio en si mismo considerado. Para Dworkin «los princi-
p1os tienen una dimension de la que carecen las normas juridicas: la de
Su peso especifico o importancia pues, aunque no sean aplicables en
ese caso «la pregunta sobre su peso especifico o importancia no carece
de sentido» (Dworkin/1980, pp. 93-94) 16, Pero, fuera del principialis-
mo fuerte de Dworkin, también hay autores positivistas que siguen,
abundan y perfilan el modelo hartiano, como Genaro Carrié o Manuel
Atienza y R. Manero, subrayando, estos altimos, la funcién principal
que juegan en la explicacion del Derecho gracias a su capacidad de
sintesis y de sistematizacion (Atienza-R. Manero/1991, p. 114), que
seria la funcidn principal a realizar por la ciencia juridica, as{ como en
la funcion de justificacion (Atienza-R. Manero/1991, p. 116).

14. En tanto que la operatividad del principio depende de la evaluacion de éste
respecto de otro principio, entrando ya en €l campo propio de los contenidos sustanti-
vos y de la interpretacion.

15. En la consideracién del andlisis judicial de esta «pertinencia» se apoyar4, pos-
teriormente, la afirmacion de la discrecionalidad de la actuacién del juez Hércules.

16. En el caso de las normas, si dos o més fuesen aplicables al caso, no se pon-
derard su importancia, «una de €stas no es valida. La decisi6n...ha de tomarse aten-
diendo a consideraciones ajenas a ellas» (DWORKIN/1980, p. 94).

«...puede considerarse cierto que la aplicacion de un principio no conlleva necesa-
riamente la pérdida de validez del otro,... Pero que no ocurra asf necesariamente no
significa que no pueda ocurrir nunca, pues parece perfectamente imaginable una anti-
nomia total entre dos principios... Por otra parte...sostener otra cosa equivaldria a ex-
cluir un control l6gico del sistema, dejando en total indeterminacién los modos de que
se vale la argumentacion juridica para conjugar principios en conflicto y para elaborar
los metacriterios de construccion del sistema... (PRIET0/1992, p. 41).
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Quiza los principios, —también los de Dworkin— no se diferen-
cien de las normas desde una perspectiva estructural, sino funcional !/,
es decir, serd el operador juridico quien, en el proceso hermenéutico,
manufacture distintamente reglas y principios. Con esto se esta afir-
mando que el juicio moral viene de la mano del juez y no del legisla-
dor, por cuanto éste lo inico que puede positivizar es la regulacién de
los principios 18, pero no se podra ir més alla porque seria tanto como
decir que el legislador acepta, y objetiva, unos pardmetros de morali-
dad que llevaran a un moralismo legal con virtualidad adoctrinadora
sobre los miembros de la sociedad 19, Pero tampoco se estd apuntando
a un sistema, al modo de Dworkin, cuya bondad es exclusivamente ju-
dicial. Lo dicho en nada afectaria a la afirmacidn de la existencia de
unos limites de justicia para el moderno positivismo 20 que se cifrarian
en el respeto de los derechos humanos, pues ambas cuestiones pertene-
ceran a ambitos separados por mas que Dworkin establezca una vincu-
lacion necesaria entre ellos 21.

El principio en ausencia de norma.— Este es un d&mbito propicio
para el andlisis de los tres postulados presentados por Dworkin —en
un sentido especifico— como fundamentales; a saber, la obligacion
legal, la discrecionalidad judicial y la norma de reconocimiento.

Pues bien, dentro del campo de la obligacién legal entendera
Dworkin que, aunque los principios no son ley, han de ser medidos con
«el mismo rasero que las normas juridicas» (Dworkin/1980, p. 98) con-
siderandolos «...como normas vinculantes para los Jueces» (Dwor-
kin/1980, p. 100), de tal forma que el Derecho abarcaré tanto principios
como normas pues, si se negara que los principios obliguen como nor-
mas —lo que €] atribuye al positivismo—, el Juez habria de buscar «mas
alla del derecho positivo...principios extrajuridicos que es libre de
observar si le parece oportuno» (Dworkin/1980, p. 98) a partir de su

17. «El planteamiento de Alexy, y de modo explicito el de Gianformaggio,

responden a esta concepcion funcional; para ellos bajo el nombre de principios,
no ssajasmﬁda una clase de normas, sino un tipo de argumentaciéon» {PRIET0/1992,
p. 133). .
En contra, Nino, para quien si se puede hablar de «una diferencia l6gica radical
entre los principios que él tiene en cuenta y las reglas» (NINO/19835, p. 154). Para Nino
el error de Dworkin serd la formulacién que realiza de los principios que es la que le
lleva a aparentar 1a defensa de una diferencia funcional.

18. Otorgéandoles, pues, el valor de puestos, de ser, y no de buenos o de deber
Ser.

19. Enunateoria fuerte de los principios, &stos «sirven para endosar a otro aque-
llos modelos de comportamiento que se imponen (por el legislador y, sobre todo, por
el juez) pese a carecer de respaldo en una regla de reconocimiento, en suma et una
practica social verificable...» {(PRIETO/1992, p. 73).

20. Conlo que se podri decir, desde el positivismo actual, que un Derecho vili-
do, reconocido como tal, es un Derecho injusto.

21. De hecho lo que en este trabajo se mantiene es que tal vinculatoriedad con-
vierte en contingente €l respeto a 10s derechos humanos,
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arbitrio judicial 22, con lo que el fallo seria el resultado de «un acto
de arbitrio judicial con caracter retroactivo» (Dworkin/1980, p. 100).
Asi, desde la construccion positivista, los derechos y obligaciones re-
sultantes de la resolucidn judicial, entiende Dworkin que carecen de
fundamento o, hasta el momento, no se ha aportado ninguna justifica-
cion.

A este respecto cabe decir que, como ya se ha apuntado, Dworkin
se ha construido un enemigo adaptado a las necesidades de su lucha;
sin embargo, el positivismo es, hoy especialmente, la tendencia que se
caracteriza por la variedad de formas y caracteristicas que adopta, doc-
trinalmente, en los distintos autores y, «positivamente», en los distin-
tos contextos. Asi, la critica de Dworkin actuara su mejor papel como
técnica depuradora, frente a concepciones cuya regla de reconocimien-
to impide el funcionamiento de los principios dentro del ordenamiento
juridico 23.

Sin embargo, al enfrentarse con los positivismos contemporaneos
mas depurados que reconocen de forma explicita, implicita e incluso
extrasistematicamente 44 la presencia, eficacia y operatividad de los
principios dentro del sistema juridico, se le plantea a Dworkin un pro-
blema de dificil solucidn, a saber: tal modelo de positivismo hara uso
de la discrecionalidad como método de argumentacién juridica para el
descubrimiento, Interpretacion, articulacion y aplicacién de tales prin-
cipios para la creacion de Derecho 25, porque «no hay,..., razén alguna
por la que tal regla de reconocimiento no pudiera identificar directa-
mente clertos principios por su contenido y exigir que fueran tomados
en cuenta como parte del criterio de validez juridica» (Hart/1980, p. 8) 26.
Pero, no se ve de que forma puede Dworkin eludir esa tarea creativa
del juez 27, porque si no ha de descubrir, interpretar y articular los

22. Ahora bien, una cosa es lo extrajuridico y otra lo extranormativo; «Dworkin
ignora el hecho de que muchos principios legales deben su status,...a lo que él llama su

pedigree; esa es la forma de su creacion o adopcion por una fuente de autoridad reco-
nocida» (HART/1994, p. 264).

Respecto del arbitrio judicial que Dworkin atribuye al positivismo decir que «el
juez para decidir el caso debe ejercer su poder de creacién de derecho aunque no debe
hacerlo arbitrariamente» (HARY/1980, p. 9).

23. Por tanto, las apreciaciones de R. Dworkin sobre la regla de reconocimiento
han de ser tomadas con atencién por cuanto de critica depuradora puedan tener.

24. Sigo aqui la clasificacion de P. Sanchis de los principios en «implicitos»,
«explicitos» y «extrasistematicos» (PRIET0/1992, p. 135 ss).

25. Al no estar explicita y/o concretamente formulado.

26. «...en algunos sistemas legales, como el de los Estados Unidos, los criterios
altimos de validez legal podrian incorporar explicitamente ademds del pedigree, prin-
Cip10s de justicia o valores morales sustantivos, y éstos pueden formar el contenido de
las limitaciones legales constitucionales» (HART/1994, p. 247). (Vid. también
HART/1980, p. 8).

27. «..aunque este procedimiento ciertamente retrase, no elimina, el momento
de la creacion judicial del derecho, puesto que, en cualquier caso dificil pueden
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principios para su aplicacion, su teoria se vacia de contenido y, si hade
hacerlo, como él mismo reconoce, no puede sino dejar de hablar de ar-
bitrio y empezar a hablar de discrecionalidad para que los distintos
jueces Hércules pertenecientes a distintas subculturas puedan alcanzar
la respuesta correcta del caso concreto que aporte soluciones distintas
frente a los mismos supuestos.

Lo tnico, pues, que quedaria por criticar es lo relativo y contin-
gente de la moralidad que acompafia a la proclamacion de principios
consustancial al positivismo. Pues bien, 1o que pudiera parecer un po-
sible defecto viene en realidad a transformarse en cualidad meritoria
frente a la moralidad objetiva proclamada por Dworkin, que viene a
ser 1gual de relativa pero, esta vez, herida por la lanza totalitarista, in-
tegrista: esto es, que tal moralidad comunitaria es por definicion Moral
buena, benéfica.

Siguiendo con la respuesta a los dos interrogantes planteados ini-
cialmente —qué y cudles son, y qué grado de universalidad tienen los
principios—:

B.—E]l segundo de los anunciados ambitos a observar sera el de la
revitalizacién del principialismo de Dworkin a partir de la defensa

que Dyzenhaus promueve de la teoria dworkiniana como reaccion
frente a los sistemas moralmente injustos.

Se intentard mostrar, primero, c6mo Dyzenhaus incurre en el mis-
mo error de partida de Dworkin, a saber, enfrentarse a un positivismo
inexistente y, segundo, que la formulacién que propone se adorna de la
misma contingencia de la de Dworkin —tal como ha 1do siendo apun-
tada—, con lo cual podria venir, en realidad, a legitimar sistemas juri-
dicos injustos. Ahora bien, el objeto de estudio de Dyzenhaus no es su
propia comunidad 28; ello parece, al menos inicialmente, dotar a su
teoria de unos visos universalisticos que retarian las consideraciones
concernientes al relativismo dworkiniano.

En Hard Cases in a Legal Wicked Sistem, Dyzenhaus ofrece una
revision critica del positivismo a partir del analisis del Derecho injusto
que consagra el sistema del «apartheid» en Sudafrica. Para Dyzenhaus
un estudio de las decisiones judiciales surafricanas establece la supe-
rioridad de la posicién de Dworkin frente al positivismo legal.

A este fin presenta tres perspectivas y sus correspondientes conexiones:
teoria jurisprudencial del positivismo-teoria de la deferencia-colabora-
cionismo con el sistema; de otra parte: teoria jurisprudencial antiposi-
tivista de Dworkin -teoria del common law- resistencia del juez a

presentarse diferentes principios..., y el juez tendrd a menudo que escoger..., confian-
do, como un legislador consciente, en un sentido de lo que sea mejor y no en cual-
quier orden ya establecido de prioridades prescrito par €l por el derecho»
(HART/1980, p. 10); lo que queda avalado a partir del criterio dworkiniano de interpreta-
cién de los principios constitucionales norteamericanos, esto es, de sus principios.

28. Adiferencia de lo que, como se ha venido diciendo, ocurre con Dworkin.
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colaborar con el sistema. Y, valorara positivamente s6lo la teoria anti-
positivista de Dworkin. Asi, la verdadera teoria jurisprudencial es la
del antipositivismo de Dworkin 29.

El nicleo de la argumentacién de Dyzenhaus es que «el elemento.
de la adjudicacién es un elemento central de la legalidad» (Dyzen-
haus/1994, pp. 92-93), v que «tal adjudicacién no es meramente for-
mal», sino que «es adjudicacidon en términos de unos valores morales
sustantivos que son ademas valores legales» (Dyzenhaus/1994, p. 93).
L.a objecion central es el fundamento comunitario de esos valores mo-
rales sustantivos.

Contra la teoria de Dyzenhaus reaccionaran algunos autores que
se autoconsideran positivistas. Asi, M. Hartney sefialara que Dyzen-
haus esta errado en sus premisas, en sus argumentos y en sus preten-
S1I0NES.

La critica de Hartney recorre, fundamentalmente, dos ambitos.

Primero, el del oscurantismo al que conduce la vaguedad termino-
logica de Dyzenhaus —a diferencia de Hart o Raz— que se transmitiré
a sus propias formulaciones. Asi, diferenciar —y defender— una con-
cepcion «moralmente cargada de la ley» frente ala concepcion «plain
fact» 30 (Hartney/1994, pp. 53-54), que €l atribuye a los positivistas, es
ambiguo pues, una concepcion de la ley «moralmente cargada» podria
ser tanto «una concepcidon de acuerdo a la cual deba servir a fines mo-
rales», cuanto «aquélla de acuerdo a la cual los principios morales son
ley incluso en ausencia de cualquier fuente social» (Hartney/1994,
p. 34). Ambas serian aceptadas por Dyzenhaus; sin embargo, a dife-
rencia de lo que €ste senala, los positivistas —como Hart o Raz— re-
chazarian unicamente la segunda posibilidad. Y, respecto de la
concepeion «plain fact» que Dyzenhaus atribuye a 1os jueces positi-
vistas, €sta podria significar tanto que exclusivamente las reglas que
se conocen con un test de hecho son ley, cuanto que la ley es un con-
junto de hechos de valor neutral sin propésito moral. Sin embargo, el
positivismo, aunque Dyzenhaus lo pretenda, no suscribe ambas vi-

siones, sino que, «de hecho esta de acuerdo tnicamente con la prime-
ra» (Hartney/1994, p. 54).

Segundo ambito de la critica. Para Hartney el positivismo no
esta vinculado a la teoria de la deferencia en relacién a la obligacion
judicial —tal como Dyzenhaus apunta—, pues ello vendria a ser tanto
como 1dentificar al positivismo con un positivismo ideoldgico vy, esto
es asi en tanto que el positivismo —en general—, segin Hartney, vendra

e S —

- 29. Para Dyzenhaus, sehala Hartney, porque el positivismo «...requeriria de los
jueces de Sudéfrica el no resistir, no oponerse al apartheid, el positivismo tiene
consecuencias morales desastrosas, y por ello tiene que ser falso» (HARTNEY/1994,
pp. 44-45).

30. Lacursivaes mia.
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a responder inicamente a «;qué cuenta como ley? (criterio de validez
legal)» 31, pero la respuesta no determinara 1a respuesta a «;qué cuen-
ta como buena ley? (La evaluacion de la ley); ;cudndo debe uno obe-
decer black-letter law? (Obligacidn politica); ;cuando deben los
jueces obedecer black-letter law? (Obligacién judicial)» (Hartney/1994, pp.
54-55), pues para estas tres ultimas cuestiones no se formula una res-
puesta especificamente positivista 32,

La respuesta de Dyzenhaus 33 gira reiteradamente en torno a las ya
expuestas formulaciones de Dworkin relativas a la «regla de reconoci-
miento» —a la que reconduce a las teorias— de Hobbes y Austin de la
scberania y asf a la idea de pedigree 34; a una visién de la obligacién
judicial positivista que intima con el positivismo ideoldgico 39; a una
ciscrecion arbitraria del juez positivista frente a los casos dificiles y, en
fin, a la traslacion de una moralidad objetiva derivada de loque €l y
Dworkin entienden es la buena moralidad en su comunidad, que se jus-
tificaria en algtiin género de visionismo i1luminado de lo que fue, y es
aun vigente, derecho histérico-institucional de una comunidad distinta
como es la sudafricana. Por lo tanto, cuanto de esperanzador presenta-
ba el apunte hecho anteriormente acerca de los pardmetros universalfs-
ticos en los que podia desenvolverse la formulacién de Dyzenhaus, se
desvanece al hacer depender la justicia moral de un sistema juridico en
lo que éste haya sido y continte siendo. Desde esta perspectiva, parece
que se esta diciendo que cualquier sistema injusto que no tuviera la
suerte de pertenecer a la tradicion del common law (0 bien que esta
tradicién hubiera sido superada, olvidada..., como podria ser el caso)
€s un sisterna que se legitima en sy propia justicia universal.

En f1n, s1 lo que Dyzenhaus supone es que elaborada una plantilia
que represente la articulacidon y respeto a los derechos individuales v,
aplicada ésta al sistema de common law se da una correspondencia

31. «El criterio de validez legal es factual» (HARTNEY/1994, p. 55).

32. Mientras que, para Hartney, para Dyzenhaus la respuesta a cuél es 1a bue-
na ley determina qué cuenta como ley v, asi, la obligacién politica y judicial hacia
1a ley.

33. Con «Legitimacy of Law: A Response to Critics» (DYZENHAUS/1994,
pp. 80-94) Dyzenhaus pretende poner en claro y concretar los argumentos expuestos
en su libro.

34. Se entiende asi, que Dyzenhaus arremeta —un poco a lo Radbruch— contra las
expectativas positivistas en pro del respeto a los «derechos humanosy: retrotrae al positi-
vismo a posiciones hobbesianas, desde las que «garantizar los derechos individuales
contra el Estado, podria ser empezar a caer en el estado de naturaleza» (IDYZENHAUS/1994,
pp. 89-90), hasta llegar al «sinsentido en zancos» que para Bentham representaba la idea
de los derechos individuales. Pero €sta no es sino otra consecuencia de entender uni-
vocamente el positivismo de una forma que ni los positivistas aceptan.

35. Sobre estas ideas se asienta el fundamento de 1a «contradiccion pragmati-
ca» que él identifica en Austin y que atribuye al positivismo. (Vid. DYZENHAUS/1991,
pp- 239-240 para una sintesis de su concrecion).



Un comunitarismo para R. Dworkin 583

perfecta, favorecido ello por su peculiaridad judicial, se habra tan solo
realizado un chequeo de legitimidad sobre un sistema legal y optado
por una concreta instrumentalizacion, a saber, la del normar del
common law. Pero, si lo que Dyzenhaus, sigutendo a Dworkin,
quiere decir es que, observado el sistema de la comunidad de com-
mon law ha llegado a la conclusion de que su legalidad es justa, modé-
lica y por ello paradigma de sistema a aplicar a cualquier comunidad
que se defina como tal, el fracaso viene dado porque en la acepta-
cién de ese ordenamiento para la traslacion, habra perdido un ele-
mento fundamental de validez en la tradicidn politico-juridica occidental,
esto es, su legitimacidén 36. Pero, no parece ser éste el sentido que
han querido ofrecer Dworkin y Dyzenhaus, mas bien al contrario: de
legitimidad gozara toda aquella comunidad de principio que acredite
estar dotada de un contenido —sustantivo— propio, con lo cual Ia
«legitimidad» de una comunidad dependera del vigor interno de sus
principios comunitarios.

III. LA COMUNIDAD PARA R. DWORKIN: EL COMUNITARISMO
DE DWORKIN

Consciente Dworkin de la facilidad con que surge la polémica co-
munitarista, a partir de la vision de su teoria, explicitara la delimita-
cién de su liberalismo 37. -

Presenta, para Dworkin, el comunitarismo —como corriente doc-
trinal de naturaleza politica, juridica y moral— un aspecto positivo,
que él procurard mantener en su «teoria de la integracidn» y en su doc-
trina sobre el «republicanismo civico liberal», como es el destacar la
vinculacién y la influencia de la comunidad sobre el individuo. Ahora
bien, ese mismo comunitarismo también presentard, a los ojos de
Dworkin, un aspecto negativo —«su error fundamental»—, esto es, el
sentido determinista con que caracterizarian, los comunitaristas, al n-
dividuo integrado en la comunidad (Dworkin/1993, pp. 57-58) 38, De

36. Se estd manejando una nocion de legitimacion un tanto intuitiva y abstracta
que viene a relacionarse, y no a contraponerse, con las clasificaciones teéricas de lega-
lidad y legitimidad.

Se opta por esta nocion intuitiva por ser conforme a la idea de legitimidad utilizada
por Dworkin. Para él, «un Estado es legitimo si su estructura y précticas constitucionales
son tales que los ciudadanos tienen la obligacion de obedecer las decisiones politicas que
implican la imposicion de deberes sobre ellos» (DWORKIN/1992-b, p. 142).

37. Suliberalismo en contraste con un comunitarismo fuerte se ofrece en «libe-
ral community», en «obligations of community»'y en Etica Privada e Igualitarismo
Politico.

38. Ante el riesgo de un estricto comunitarismo sefiala que «la rendicidn general
de 1a personalidad y la autonomia que ello contempla, podria dejar a las personas de-
masiado poco espacio para liderar sus propias vidas..., €llo destruiria las grandes emo-
ciones que celebran» (DWORKIN/1990, p. 237).
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este modo, pretendera resaltar la relacion de reciprocidad y de afec-
cién conjunta con la que habra de presentarnos (1o que €l considera) la
verdadera integracion liberal del sujeto, considerado como tal, en la
comunidad. A partir de su «teoria de la integraciéon», pretende resol-
ver la antitesis individuo-comunidad con un criterio superador de lo
que sea mera eleccion entre uno de los dos polos.

De 1o que se trata es de saber si, finalmente, se ve obligado a optar por
uno de ambos extremos, s1 otorga prioridad a una de las dos opciones.

Pues bien, de las tres estructuras comunitarias a considerar, a saber,
como «asociacion de facto que resulta de un accidente de 1a histona y
de la geografia» (Dworkin/1990, p. 232), el «modelo rule-book de co-
munidad» (p. 233) y el «modelo de principio» (p. 234), seri este Glti-
mo el que, s1 bien con un cierto paralelismo con el modelo rule-book,
considera Dworkin como apropiado para una teoria fundada en los dere-
chos. En la comunidad que sigue el modelo de principio «sus miembros
aceptan que estan gobernados por principios comunes sacados a la luz
en ¢l compromiso politico...(que sus)...obligaciones surgen del hecho
histérico de que la comunidad ha adaptado tal esquema, siendo as{ es-
pecial por ella...Una comunidad de principio acepta la integridad»
(Dworkin/1990, pp. 234-236). «Nuestras vidas son ricas porque son
complejas en los estratos y en el caricter de las comunidades en las que
habitamos». (Dworkin/1992-b, p. 157).

Pero Dworkin no pasa por alto que una comunidad de principio no
es automaticamente una comunidad justa (Dworkin/1990, p. 229).
Efectivamente su realidad comunitaria acarrea —graves— riesgos,
fundamentalmente dos: de una parte, que «las obligaciones comunales
genuinas pueden ser injustas para los miembros del grupo...» (Dwor-
kin/1990, pp. 227 y 229-230); de otra parte, que «la practica social
puede requerir de sus miembros el discriminar a los no miembros de la
sociedad...» (Dworkin/1990, p. 227 y 229-230).

Entonces, «...;tenemos que conceder que los lazos de dominacién
injusta que se encuentran en ¢l corazdn de alguna practica familiar pro-
pia de la cultura,...estan en el corazon de sus practicas de cohesion?... La
mejor interpretacidn puede ser una profundamente escéptica: que no
hay argumento competente de la institucidon que puede dejar de mos-
trarla como absoluta y perversamente injusta, y por ello deberia asi ser
abandonada. Alguien que alcance esa conclusion negara que la practi-
ca pueda imponer obligaciones genuinas después de todo» (Dwor-
kin/1990, p. 228). Asi, st tanto la estructura politico-juridica en su
conjunto, cuanto los aspectos parciales de ésta, pueden ser profunda-
mente injustos porque «la mejor interpretacion posible puede mostrar
que ambitos injustos son compatibles con el resto de la estructura. En-
tonces, aunque las obligaciones que impone son, prima facie, genui-
nas, emerge la cuestion de si la injusticia es tan severa y profunda que
esas practicas son canceladas. Esa es una posibilidad...Sin embargo, al-
gunas veces la mnjusticia no sera tal enormidad; los dilemas son enton-
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ces establecidos porque las obligaciones injustas que la practica crea
no son enteramente borradas» Dworkin/1990, pp. 228-229). Por tanto
queda, como mayor bondad de un sistema, cara a su propia depuracion,

algo asi como un reto en pro de la proliferacién y enormidad de las
practicas injustas o aberrantes.

El problema del comunitarismo, en sentido fuerte, como sefiala el
mismo Dworkin, es que ni siquiera ve el caracter injusfo de institucio-
nes o de comunidades. Aunque, finalmente, ¢l mismo se vea obligado
a aceptarlas.

Apunta Dworkin 3% que, para el comunitarismo, «el liberalismo en
cuanto teoria politica es hostil o, cuando menos, no aprecia suficiente-
mente la importancia de la comunidad y que, la tolerancia liberal,
con el argumento de que no es justo que ¢l gobieme use su poder de
coaccidn para imponer una homogeneidad ética, mina la base de la
comunidad» 40 (Dworkin/1992-a, p.195). Para atacar la tolerancia li-
beral utilizan los comunitaristas distintos argumentos (Dworkin/1992-a,
pp. 195-203), de entre los cuales cabe destacar el argumento de la inte-
gracion, que sostiene que «la tolerancia liberal depende de una distin-
cién ilegitima entre la vida de los individuos en el interior de la
comunidad y la vida de la comunidad en su plenitud. Afirma este argu-
mento que la vida del individuo es, s6lo en su plenitud, reflejo y fun-
ci6n del valor de 1a vida de la comunidad en la cual vive el individuo»
(Dworkin/1992-a, pp. 210-211). Es util retener este argumento de la
integracion pues, a partir de él Dworkin elaborara su propia «feoria de
la integracion», eje de su «republicanismo civico liberal».

El republicanismo civico comunitarista pretende un giro en la dis-
tinciOn entre el bienestar personal y el bienestar comin. La integracion
comunitarista supone, dice Dworkin, que el ciudadano integrado debe
interesarse por la salud completa, global de la comunidad y no sola-
mente de un aspecto sectorial de €sta. Es precisamente esta globalidad
la que, en principio, le parece inaceptable a Dworkin.

Sin embargo, Ia integracién, dira Dworkin, «puede ser fuerte en
forma distinta, como algo que depende, no de la prioridad ontoldgica
de la comunidad, sino del hecho familiar y ordinario del respeto a la

practica social establecida por los seres humanos» (Dworkin/1992-a,
p. 214).

Para Dworkin tiene, pues, 1a comunidad, entendida en un determi-
nado sentido, una especial relevancia. Por ello determinari una vincu-
laci6n especial. Y, sobre esta base, asentard Dworkin una forma de
comunitarismo de naturaleza liberal, articulado a través de lo que
denomina «el republicanismo civico liberal», donde los valores mora-

39. A partir del estudio critico que en «Liberal community» realiza de la senten-
cia «Bowers vs. Hardwick», que proclama la constltucmnahdad de la norma que cas-
tiga penalmente la conducta homosexual.

400, Lacursivaes mia.
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les son parte del derecho y los derechos se adscriben atendiendo tanto
a la consideracion del significado institucional de la historia de la co-
munidad politica organizada, cuanto a los juicios morales de los fun-
cionarios encargados de descubrir cudles son los derechos de la
persona en esa concreta comunidad.

Se presenta, asi, el republicanismo civil liberal de R. Dworkin
abarcando la importancia y «justicia de la promesa implicita en el ar-
gumento de la integracion» (Dworkin/1992-a, p. 221). Por alimentar
esta integracion liberal asumird que «el ciudadano se identifica con la
propia comunidad politica cuando reconoce que la comunidad tiene
una vida comin y que el éxito o fracaso de la propia vida depende, en
sentido ético, del éxito o fracaso de aquella vida comunal» (Dwor-
kin/1992-a, p. 221). He aqui el comunitarismo dworkiniano que inten-
ta atemperar el alcance €tico de la comunidad politica sefialando que
«la concepciédn liberal de la integracién ...tiene una vision limitada de
la dimensidn de la vida comiin de una comunidad politica; [lama la in-
tegracion a una teoria de la vida politica de la comunidad que se inte-
graria a su vez (o lo intentaria) en la teoria liberal» (Dworkin/1992-a, p.
221). Ahora bien, de lo que entonces se trata es de determinar qué es
para Dworkin «una vision limitada de la dimensién de la vida comiin
de una comunidad politica», es decir, «;qué abarca la vida comtin de
una comunidad politica?» (Dworkin/1992-a, p. 221). Sefiala Dworkin
que, sin duda, ésta abarca la legislacién, la adjudicacion (de los dere-
chos), actuaciones del legislador y las otras actuaciones ejecutivas del
goblerno; asi, «un ciudadano integrado considera el éxito o fracaso de
su comunidad en este ambito politico formal como aquello que tiene
una resonancia en su vida, que la mejora o la empeora» (Dwor-

kin/1992-a, pp. 221-222).

Para Dworkin, la misma idea de que «la vida de una persona deba
ser vista como integrada en la vida de su propia comunidad sugiere, a
primera vista, una excitante exposicion de la teoria politica pues, parece
prometer una politica dedicada tanto al secundamiento del bien colectivo,
cuanto a la proteccion del derecho individual» (Dworkin/1992-a, p. 221).
Seinala, asi, C. Thibaut, que las relaciones entre el individuo y 1a comu-
nidad quedan de la siguiente forma: «por una parte, el individuo reco-
noce el grado y la importancia que tiene la vida ética de su comunidad
sobre su propia vida... Pero, por otra parte, sabe que no todas las di-
mensiones €ticas de su vida se agotan en los acuerdos politicos de su
comunidad. S1 ésta es injusta (porque efectie discriminaciones racia-

les,..., etc.) sabra que su vida es una vida disminuida y peor de lo que
hubiera sido en otra comunidad» (Thibaut/1992, p. 158).

Para Dworkin «esta fusion de moralidad politica y de auto-inte-
rés critico es la auténtica médula del republicanismo civico, la for-
ma 1mportante en que los ciudadanos deberian fusionar sus intereses

y sus personalidades en una comunidad politica» (R. Dworkin/1992-a,
- p. 234),
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A partir del especial comunitarismo de R. Dworkin nos plantea-
mos cudl es el caracter de la relacion entre los derechos individuales y
la idea dworkiniana de comunidad.

Pues bien, para Dworkin, no todos los dmbitos de la comunidad,
entre los que se encuentra la esfera personal, se incardinan en la esfera
politica. El problema reside en que Dworkin no especifica, ni cual es
el contenido de la vida personal individual, ni tampoco establece un
criterio fidedigno para diferenciar esta vida personal de lo que sea vida
politica, vida de la comunidad. Pero, en cualquier caso, la moralidad
personal, y lo que de esta forma se designe, depende de los dictados
de la realidad histérico institucional de una comunidad que es justa;
esta justicia vendra dada por la tolerancia, consecuente con la libertad
y la igualdad, y por la integracién, con lo que la justicia y la legitimi-
dad de los derechos de los que se disfruta en una determinada comuni-
dad, serd el resultado de la moralidad de ésta ya que, los conceptos
abstractos se llenan de contenido a partir de los dictados del devenir de
la organizacién politica comunitaria. Consciente de esto, Dworkin es-
tablecera unos limites de justicia minimos con los que filtrar las deci-
siones clara y profundamente dafiinas para un minimo respeto a los
derechos personales. El problema es que tales cortapisas son las pro-
pias del sistema americano, con lo que, 0 s€ mantiene un intuic1IONiSMO
dworkiniano carente de fundamento, o bien se les reconoce la legitimi-
dad que les otorga su asiento constitucional, en cuyo caso podria admi-
tirse su valor ejemplificativo, pero no una legitimidad que en este
punto es relevante, en tanto que el propio Dworkin la acata, para impo-
nerse como correctivo a cualquier orden politico y juridico.

IV. REFLEXION SOBRE EL CARACTER UNIVERSAL DE LOS «DE-
RECHOS MORALES» FUNDAMENTALES

Al sefialar que la teoria de Dworkin, es una teoria de la justifica-
ci6n y no de la fundamentacidn, no se quiso significar que €l no haya
probado que 1a idea de 1a libertad, la dignidad y el respeto hacia el in-
dividuo es algo de 1o que se adorna el ser humano en cuanto tal, pues,
es posible que, desde esa 1dea intuitiva no exista paso a una mejor de-
mostracion tedrica y, posiblemente, tampoco ello es necesario para
quienes firmemente profesamos tales ideas. Lo Ginico que se queria de-
cir es que, los esfuerzos de Dworkin tienden a justificar una concreta
forma de respeto hacia el individuo en el momento en que siente inva-
didos sus «derechos morales»; como estos «derechos morales» se
asientan sobre los fondos histérico-institucionales de una comunidad
en particular en un momento dado, los «derechos morales» sufren la
contingencia de su —o falta de— contenido; por tanto, los propios
«derechos morales» se convierten en anulables. Asi, lo que Dworkin
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acaba dejando, es de profundizar en la formulacién sustantiva de esos
derechos morales —que el particular puede decir/querer tener—, por
elaborar un criterio formal a partir del cual se descubrird si, efectiva-
mente, esos derechos existen; con lo que la teoria elaborada como pro-
picia para tal descubrimiento, viene a justificar los derechos
resultantes —cualquiera que sea la forma que adopten—, en tanto que
han sido obtenidos a partir del reflejo que proyecta la trayectoria vital
de una comunidad determinada.

Afirmar que Dworkin promueve un criterio utilitarista al delimi-
tar en su teoria la necesaria interrelacidon individuo-comunidad, puede
no parecer forzado 41 si consideramos: primero, que manejando un cri-
terio vacio de contenido sustantivo para la diferenciacion entre las prefe-
rencias internas y externas, €stas seran intercambiables en cada comunidad;
y, segundo, que los criterios de decisidn comunitariamente propicios,
pueden sesgar e incluso anular legitimamente la libertad individual en
tanto que se recoge esta posibilidad respecto de las «simples liberta-
des» pero, al no delimitarlas materialmente frente a las «libertades pre-
ferentes», éstas que son asi consideradas en una concreta comunidad,
pueden convertirse en aquéllas en una comunidad distinta que adopte
la decision de que tales libertades no pueden ser restringidas, dejando
pues de ser «derechos morales», «y pueden, por tanto, ser anuladas si

entran e;x conflicto con el bienestar general» (P. GOmez Barboza/1993,
p. 191) 42,

Los «derechos en serio», los «derechos morales» de Dworkin, en
coherencia con lo expuesto, son derechos relatives y contingentes;
porque los «derechos morales» de los particulares dependen de la con-
figuracién que ofrezca una comunidad concreta en un momento dado;
porque deja en manos de la comunidad, en el nombre de un liberalismo
integrador, la delimitacidon, que viene a ser el reconocimiento, de los
derechos individuales 43. Puede que, a Dworkin, ya no sélo su criterio,
stno también y sobre todo, su sistema le parezca lo suficientemente
justo y que, asi, en aras de esa justicia y del mejor desarrollo de los
«derechos morales», exponga criterios para el mejor funcionamiento

41. A pesar de las proclamas antiutilitaristas y antibenthamianas del propio
Dworkin.

42, El problema es que, si convencidos del comunitarismo de Dworkin extrae-
mos Sus justas consecuencias, llegamos a la legitimacion de todo criterio decisorio que
comunitariamente se adopte como apropiado vy, serd éste, unipersonal, autdrquico o
minoritario, el que determine cuando las libertades pueden sacrificarse en nombre del
«bienestar general» (pues ese mismo criterio decidird qué ha de entenderse por bienes-
tar general).

43. «Lateoria de Dworkin...esté dirigida a explicar una cultura juridica en parti-
cular: 1a anglo-americana» (PEREZ LUNO/1993, p. 53). |

«Por ello, 1a teoria de Dworkin como integridad es una teorfa del Derecho particu-
lar, s6lo predicable de aquellas comunidades que comparten un determinado sistema
de valores» (PRIETO SANCHIS/1992, p. 91).



Un comunitarismo para R. Dworkin 389

institucional dado. Pero, su justificacion del sistema que toma por mo-
delo, no puede ser llevado hasta la fundamentacion de derechos que si
vulneraran derechos humanos en un sentido fuerte y sustantivo 44.

Lo cierto es que, la contingencia de la teorfa de Dworkin se elimi-
naria con tan sé6lo radicalizar su propio relativismo. Asi, si lo que
esti en su mente es que la Constitucion Americana enumera explicita
—aunque vagamente— algunos «derechos morales» que la gente tie-
ne, entonces, su teoria no es ni adecuada ni inadecuada de cara a la
fundamentacién de los derechos, serd inoperante porque su contrato
hipotético, su propia convencién o su «regla maestra» de reconoci-
miento, se concreta, precisamente, en la Constitucién Americana, en
virtud y provecho de la cual elabora su teoria interpretativa principia-
lista; «...a menos que sea verdad que los jueces en algin sentido deben
emplear este método de decisién en los casos dificiles, continia siendo
meramente un rasgo contingente del derecho que se da en aquellas ju-
risdicciones en las que la Regla de Reconocimiento establecida en la
prictica judicial prevé su uso» (Hart/1980, p. 15).

Como conclusidn, tan s6lo apuntar:

— que afirmar que existen algunos derechos previos a la legisla-
cién, no supone, necesariamente, como se demuestra con Dworkin,
que a los ciudadanos les sean inherentes algunos derechos que, efecti-
vamente, sean reales pues, serd preciso el reconocimiento publico de
tales derechos para poder pensar en hablar propiamente de su existencia
plena 45. Y, esto es asi en tanto que el hecho de que el sujeto se crea ti-
tular de un «derecho moral» no hace que esto sea efectivamente cierto
pues, para descubrir su existencia, se precisa la proclamacion del juez
(o similar) o del legislador. Y, para fundamentar tal existencia lo que
cuenta, no es la creencia en el «derecho moral» reclamado sino el fon-
do histérico-piiblico de la comunidad a la que el individuo pertenece.
Dworkin maneja confusamente la terminologia derecho moral-derecho ju-
ridico dependiendo del contexto pero, en cualquier caso, lo que parece
significar es que para poder hablar efectivamente de derechos, €stos
han de estar en cierta forma positivados con lo que, a la vista de lo ex-
puesto, la Constitucién de los EE.UU. es la que determina —crea de
facto— tales derechos constituyendo la moral en la que han de nser-
tarse los portavoces tiltimos de esos derechos, esto es, los jueces 49,

44. «Esos derechos pertenecen...a la moralidad politica de una determinada co-
munidad» (LAPORTA/1993, p. 41)»; «...en tanto que derechos dependientes de 1a morali-
dad positiva...no se ofrece una fundamentacién universalista —...~— de los derechos
humanos...Asi, todo vuelve a depender del tipo de sociedad en la que acertemos a na-
cer y vivirs (GOMEZ BARBOZA, P /1993, p. 192).

45. «Dije que en los Estados Unidos se supone que los ciudadanos tienen ciertos
derechos fundamentales en contra de su Gobierno, ciertos derechos morales que la
Constitucion convierte en juridicos» (DWORKIN/1984, p. 284).

46. Asi, por ejemplo, el «principio constitucional» de la equidad, para
Dworkin «requiere que la interpretacion de una cldusula sea penalizada st se basa en
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~— que, cuando una Constitucién se autolegitima en la aceptacién
que le profesa su comunidad, y esa Constitucion fundamenta una teo-
ria de los derechos, dada la interaccién entre la comunidad y sus miem-
bros, tal teoria elaborara criterios que justifiquen los derechos
constitucionales y perfeccionard los cauces por los que tal Constitu-
cién ha optado al articular esos derechos: asi, el contenido o las direc-
trices de tal Constitucidn ni legitima, ni deslegitima a cualquier otro
sistema constitucional o politico, simplemente le es ajeno.

-~— que, cuando la teoria juridico-politica de una determinada co-
munidad es traspasada (ideal y teéricamente) a una segunda comuni-
dad distinta, puede pensarse que esto significa bien un intento de
promocionar la labor de erudicién de los tedricos juridico-politicos de
la segunda, o bien, un intento tan legitimo como podria serlo el inver-
so, de proyectar su teoria politico-juridica y de los derechos humanos
sobre una comunidad a la que es ajena. Si éste es el interés de Dworkin
hay que decir, primero, que parece contrario a su proclamado «canon
del liberalismo» y, segundo, que, en cualquier caso, supone la contra-
posicion de sistemas que son, individualmente considerados, plena-
mente legitimos a la luz de Ia teoria dworkiniana.

El relativismo de tal formulacidn cobra toda su vigencia en cuanto
tiene de justificacién (por la transposicion sefialada) de los ordena-
mientos injustos (para quien comparta esta opinién) como el de Sudéfrica
o el de la Alemania nazi, que Dworkin se ve obligado a reconocer ex-
plicitamente, ya Hart lo apuntaba, aunque el derecho establecido sea mal-
vado, como Dworkin admite que puede serlo 47, Para él, los «derechos

principios de justicia que no tienen fundamento en 1a historia y en la cultura norteame-
ricanas, que no han desempefiado ningiin papel en la retdrica del autoexamen vy el de-
bate nacional» (DWORKIN/1992-b, p. 265). Ahora bien, «si 1a historia de 1a nacién
aprueba la 1dea de la independencia moral, pero niega dicha independencia para los
homosexuales, a pesar de que dicha distincidén no pueda ser justificada en principio,
no se ofende a la equidad al insistir en un cumplimiento coherente de dicha idea»
(DWORKIN/1992-b, pp. 265-266). Pero Dworkin criticé frente a los comunitaristas la in-
justicia moral derivada de la stc. «Bowers versus Hardwick» por no respetar la distincion
preferencias externas/internas; parece entonces claro que la diferenciacién sustantiva
entre ambas es, sin limites, propia y exclusiva de cada comunidad. Y el problema se
acentya si «Ja historia de la nacién» no aprueba la idea de independencia moral o que
la segregacion racial no ofende los principios de igualdad aceptados.

47. «..Dworkin acept6 que el Derecho claramente establecido y los principios a
¢l subyacentes identificados por el método Hércules (...) pueden ser demasiado perver-
sos para justificar su aplicacion... Si el Derecho establecido es malvado (Dworkin ad-
mite que pueda serlo), los principios a él subyacentes serdn también malvados y no
estaria claro, desde luego, qué podria significar al hablar de tales principios como “jus-
tificadores” al tiempo que explicativos del Derecho. En tales casos, 1a moral segura-
mente exige que la oportunidad de que se presente un caso no regulado deberia ser
aprovechada no para extender el mal sino para evitarlo...» (HarT, H.L.A /1980, p. 173.
Sin embargo, para Dworkin, «si Hércules hubiera decidido ignorar la supremacia le-
gislativa y el precedente estricto cada vez que el hecho de ignorar estas doctrinas le
permita mejorar la integridad del derecho, juzgado s6lo como una cuestién de sustan-
cia, habria violado la integridad en general,» (DWORKIN/1992-b, p. 282).
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morales» basicos —que han de ser reconocidos juridicamente— «intervie-
nen,..., en el célculo de qué derechos tiene la gente cuando los matenales
standard no son una guia segura» (Dworkin/1984, pp. 450-451) mas,
lo cierto es que, finalmente, cuestiones de eficacia e «integridad» —adecua-
cidn— son las que obligaran al juez, que encuentra un conflicto moral
con respecto al derecho institucional claramente establecido y los
principios a €l subyacentes (identificados por el método de la interpre-
tacidn —del juez ideal Hércules—), a «mentir» sobre su propia mora-
lidad. Desde esta perspectiva, parece resquebrajarse aquella
pretendida moralidad objetiva 48, a no ser que tal moralidad objetiva
sea relativa a la comunidad en concreto y, desde luego, como se con-
firma con la critica dworkiniana a la discrecién como —posibilidad
abierta a la creacion judicial del derecho—, una moralidad superpues-
ta a la de cualquier juzgador y, consecuentemente, a la de cualquier
juzgado; moralidad comunitaria suprema bajo la excusa —o la ra-
zOn— de ser portadora del espiritu de la comumdad del que se sabe,
aunque no de qué manera, que ha de ser justa.
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