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La demarcacion entre teoria y préactica juridicas

Por JOAQUIN RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ

Universidad de Santiago de Compostela

1. INTRODUCCION

La tesis de la indiferenciacién entre teoria y practica en el ambito
juridico es una de las més significativas, pero no de las més discutidas,
de entre las defendidas por Ronald Dworkin al desarrollar sus puntos
de vista criticos hacia el positivismo juridico hartiano. H.L.A. Hart
suscitd y sigue suscitando el acuerdo de numerosos filésofos del Dere-
cho en torno a su aproximacién al fenémeno juridico, la cual por lo
demas guarda similitudes con propuestas paralelas como la de Norber-
to Bobbio (1993). Se trata de un positivismo postkelseniano que por
un lado insiste en la fundamentacién de la validez juridica en un siste-
ma de fuentes objetivado, y en la separacidn conceptual entre Derecho
y moral; pero que por otro lado reconoce que la nocion de validez juri-
dica s6lo cobra sentido en el contexto de una practica social eficaz, y
que puede llegar a depender de la validez moral. Esta hospitalaria ver-
sién del positivismo juridico —«positivismo débil», admite el propio
Hart (1994: 250)— no ha convencido sin embargo a Dworkin, quien ha
venido elaborando una teoria del Derecho alternativa que combate el
positivismo hartiano en varios frentes. Y lo ha hecho con notable éxito,
pues su modo de acercarse al Derecho es hoy reconocido y estudiado
como un poderoso rival del enfoque positivista.

Dworkin ha desarrollado una teoria juridica ambiciosa, que pese a
abarcar muy diversas cuestiones y contener numerosas tesis origina-
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les, presenta sus postulados como facetas de un tinico punto de vista
sobre el Derecho. Cada una de estas facetas viene a representar un
frente de critica al positivismo juridico, y han provocado estudios par-
ticularizados que afrontan la teoria de Dworkin sectorialmente pero
que no pueden dejar de considerarla también en su conjunto. Uno de
estos frentes es la relacion entre teorfa y practica juridicas, asunto que
me propongo tratar en este articulo. La tesis que al respecto mantiene
Dworkin es provocadora, pues choca con convicciones ampliamente
extendidas, pero no obstante plausible, pues cuenta con apoyos argu-
mentales sélidos; y en consecuencia resulta sumamente atractiva. Sin
embargo esta tesis no ha atraido una atenciéon comparable a la de otras
implicaciones de la teorfa de Dworkin, aunque también haya quien la
considera una parte crucial de dicha teoria y como tal la analiza (asi
Marmor 1992). Es mas habitual estudiar a Dworkin a través de otros
temas, por més que puedan encontrarse en estos estudios referencias
al problema de la demarcacion entre teoria y préctica .

Para entrar en materia, lo primero que debo hacer es aclarar qué
entenderé por «teoria» y por «practica» a efectos de su demarcacion
en el dambito juridico. Esta aclaracién me llevard a apartar del interés
de estas paginas otros problemas; los cuales pese a todo tienen cierta
conexidn con él y pudieran merecer un breve comentario. En cual-
quier caso es importante notar que la distincién que pueda establecer
ahora entre teoria y prictica es meramente tentativa y se justifica a
efectos de la argumentacién posterior, pues s precisamente la posibi-
lidad de establecer esta distincién lo que Dworkin cuestiona y lo que
serd objeto de analisis.

Entenderé€ por teoria juridica la reflexion sobre la naturaleza y los
caracteres generales del Derecho; el estudio del fendmeno juridico
con pretension de dar cuenta de su presencia social, de su estructura y
funcionamiento, e incluso de cémo mejor comprenderlo. La teoria
juridica adopta una perspectiva filoséfica: es critica y no dogmatica
(estd dispuesta a cuestionarlo todo), creativa y no predeterminada (su
objeto de estudio no estd preconstituido), y su interés es mas cognos-
citivo o especulativo que pragmatico o técnico. Entenderé en cambio
por prdctica juridica la determinacién o identificacién de lo que el
Derecho dispone en un caso, sea abstracto o concreto; incluye tanto la
investigacién sobre el sentido especifico de las prescripciones juridi-
cas (interpretacion) como la atribucién autorizada de dicho sentido
para un caso concreto (aplicacién). La practica juridica adopta una
perspectiva técnica: opera con un instrumental limitado que aplica a

! Me parece significativo el caso de tres libros recientes —y recomendables—
publicados por el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales que se ocupan de la
teorfa de Dworkin a través de tres asuntos mds debatidos: la relevancia de los princi-
pios juridicos en la labor jurisdiccional (Garcia Figueroa, 1998); el papel de la cohe-
rencia como fundamento de la verdad juridica y de la imposibilidad de discrecién
judicial fuerte (Iglesias Vila, 1999); y el significado de la interpretacion en el dmbito
juridico (Lifante Vidal, 1999).
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un objeto predibujado con la finalidad de solucionar problemas. En
pocas palabras, la teorfa se ocupa del concepto del Derecho y la prac-
tica de su contenido.

Segun lo dicho, no consideraré «practica juridica» inicamente la
aplicacion de normas, sino también su identificacién previa. Practica
juridica es aqui, entonces, tanto la actividad de los jueces y demés
6rganos de aplicacién del Derecho —la «adjudicacién», como se la
llama a veces— como la actividad de los juristas y los cientificos del
Derecho. Sin duda la aplicacién es siempre prdctica, mientras que la
identificacion puede ser puramente fedrica; pero en un sentido dife-
rente al propio de la «teorfa juridica» a la que aqui me refiero. La
Ciencia del Derecho puede ser tedrica, pero se distingue de la Teorfa
del Derecho —o eso podemos alegar a efectos de la presente discu-
sién— en su objeto, su método y su propésito. La actividad teérica
propia de la llamada «Ciencia del Derecho» —la Dogmatica juridica,
en realidad mds una técnica que una ciencia— se aplica a un ordena-
miento juridico vigente (0 a un 4rea o aspecto de €él, o a su compara-
cién con otros); sigue unas pautas precisas y establecidas que se tie-
nen por mas rigurosas que ninguna otras (basicamente la formulacién
y contrastacién de hipétesis); y tiene como fin mostrar el contenido
de dicho ordenamiento a efectos de sus posterior alegacién, aplica-
cién o reforma. Asi pues, la actividad dogmatica teérica tiene un claro
sentido practico: no sélo por su finalidad préctica de ayuda a juristas,
funcionarios y legisladores; sino también porque su actividad resulta
en la puesta en practica del Derecho. Podria decirse, jugando con las
palabras, que realiza una puesta en préictica teérica del Derecho, mien-
tras que los jueces y otros funcionarios lo ponen en prictica en la
practica. Frente a este tipo de teoria, la Teoria del Derecho se interesa
por el Derecho en un sentido muy general (algunos la ven como Onto-
logfa juridica); opera por medio de la reflexion filoséfica (menos rigi-
da y estable que el método cientifico, aunque no por ello menos racio-
nal); y tiene como fin entender mejor el Derecho. Este fin tiene sin
duda utilidad prictica, pero es en si teérico o especulativo. Por otro
lado la Teoria del Derecho como tal no «pone en prictica» el Dere-
cho, sino que da cuenta de él en abstracto.

Quiza llame la atencién que agrupe la Ciencia del Derecho y la
adjudicacién jurisdiccional en una misma categoria: «préctica juridi-
ca». Por supuesto entre ambas actividades existen importantes dife-
rencias, y principalmente sus efectos: mientras que la aplicacién
modifica situaciones juridicas, la interpretacién cientifica no puede
hacerlo. Sin embargo también comparten rasgos, y uno de ellos las
sitiia en contraste comiin con la teoria juridica: ambas ponen en préc-
tica el Derecho, ambas persiguen determinar lo que el Derecho exige
en los casos particulares donde resulta aplicable. El hecho de que la
determinacion judicial pueda verse influida por sus repercusiones no
desdice su afinidad con la determinacién doctrinal. En la discusién
que aqui nos interesa, este rasgo compartido debe pesar mds que las
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diferencias. Una sentencia judicial prescribe conductas y un dictamen
doctrinal no, pero tanto la una como el otro pretenden determinar el
contenido del Derecho. Aunque en el caso de la sentencia esta deter-
minaci6n pueda ser constitutiva —pues el Derecho pasa a ser lo que la
sentencia firme prescribe—, su punto de partida es el mismo que el del
dictamen doctrinal, y sus juicios deben fundamentarse de idéntico
modo 2.

Mi propuesta sobre c6mo entender «teoria» y «practica» en la tesis
de Dworkin que las vincula tiene apoyo en su obra y es la que creo
mads interesante. Pero también tiene apoyo otro modo diferente de
entender los términos que sin embargo pasaré por alto. Me refiero a la
que considera «teorfa» todo enfoque desapegado sobre el Derecho y
«préctica» todo enfoque comprometido °>. Dworkin vendria a decir
que s6lo puede exponer qué exige el Derecho quien estd comprometi-
do con él. Esta idea es también discutida como tesis de la unidad de
teoria y practica (Marmor 1992: 50, Iglesias Vila 1999: 233, n.80);
pero es distinta de la que aqui analizaré como tal, segdn la cual sélo
es posible teorizar sobre el concepto de Derecho desde un conoci-
miento practico. Ambas tesis son distintas aunque puedan tener un
mismo fundamento en las ideas de Dworkin sobre la interpretacion y
la actitud que conlleva. Tal vez haya que ver en Dworkin una doble
equiparacion: por una parte entre Dogmatica juridica y Teoria del

2 Una proposicion juridica del tipo «El Derecho determina que A.S.A. indemni-
ce a B.S.A. por el dafio causado» la puede formular tanto un jurista dogmatico como
un juez en su respectiva actividad practica. En ambos casos las condiciones de verdad
de la proposicién son las mismas: que el Derecho efectivamente asf lo determine o
que pueda justificarse que lo hace (segin la teorfa que adoptemos). Cuando es el juez
quien formula esa proposicién y plasma en una sentencia la norma que expresa, se
constituye un nuevo fundamento para dicha proposicién cuando se formule de nuevo.
Pero el juez y el dogmdtico siguen estando en las mismas condiciones. Una vez mas,
tanto un jurista dogmatico como un juez —por ejemplo otro juez al que se le insta la
ejecucién de la sentencia anterior— pueden afirmar que «El Derecho determina que
A.S.A. indemnice a B.S.A. por el dafio causado». La novedad es que ahora el funda-
mento no es ya el Derecho en general, sino el Derecho particular nacido de la senten-
cia. De esta manera, el componente prescriptivo que acompaiia a la sentencia y la dis-
tingue del dictamen, con ser obviamente importante, no afiade al fundamento de las
proposiciones jurfdicas nada que permita diferenciar las que formula el juez de las
que formula el jurista dogmatico. Por eso, contra lo que opina Lifante (1999: 328), no
me parece reprochable que Dworkin, al estudiar los desacuerdos en torno a proposi-
ciones particulares como el ejemplo anterior, no se preocupe en precisar si €stas son
previas o posteriores a la solucién judicial del caso. La existencia de desacuerdos
puede ser mds razonable en un supuesto que en otro, pero en ambos responde a la
misma causa, admite la misma explicacién y puede relacionarse del mismo con la
Teorfa del Derecho.

3 Sobre la distincién entre enunciados normativos comprometidos (committed)
y desapegados (detached) véase Raz 1979: 153 y 1991:200-207, y Hart 1983: 154-
155. Un ejemplo de enunciado desapegado es, por seguir a Raz, el que cabe hacer a
un amigo vegetariano advirtiéndole «No debes comer este plato; contiene carne>», sin
que quien lo enuncia sea vegetariano o siquiera apruebe el vegetarianismo. O el que
hacen los abogados que asesoran a sus clientes sobre el punto de vista juridico sin
sugerir por ello que deba respetarse.
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Derecho, y por otra parte entre teoria y practica (Lifante 1999: 305
ss.). En cualquier caso, me parece que el desafio m4s interesante al
positivismo juridico que plantea Dworkin cuando vincula teoria y
préctica no se refiere a cémo concebir la actividad desapegada de abo-
gados o estudiosos del Derecho al describir el punto de vista juridico,
sino la de los tedricos de enfoque filoséfico. La actitud desapegada
que puedan adoptar los abogados o los dogmiticos no es externa a la
préctica juridica, sino que exige participar en ella, aun sin creerse
obligado a hacerlo. Su enfoque no puede representar a una teoria
escindida de la préctica: en su actividad hay un componente prictico
en el que cabe reconocer juicios de valor interpretativos. No niego el
interés de discutir si estos juicios de valor tienen qué expresar necesa-
riamente un compromiso con el Derecho. Pero esta discusién no supo-
ne un desafio al positivismo juridico sino que tiene cabida en su seno
(¢es posible una ciencia juridica descriptiva?). Ademads, su solucién
vendrd dada en parte por lo que consideremos «compromiso» (;se
compromete uno con el Derecho cuando toma sus normas como pau-
tas de conducta que tienen un sentido y responden a unos valores, o
s6lo cuando uno comparte esos valores?). Més interés tiene a mi jui-
cio discutir si es posible una teorfa filoséfica sobre el Derecho sin
actitud interpretativa (;es posible una teorfa juridica descriptiva?);
pues para este tipo de teoria el positivismo juridico no exige ningin
tipo de compromiso interno con el Derecho, de modo que reclamarlo
si ha de suponerle un desafio®.

Como se deduce de lo expuesto, el problema de la demarcacién
entre teoria y prictica al que se refiere este trabajo no es otro modo
de plantear la conocida discusion sobre si la ciencia juridica es des-
criptiva o prescriptiva. La demarcacion entre teoria y practica puede
también enfocarse desde la posible distincién entre una teoria des-
criptiva y una practica normativa, como veremos, pero en un sentido
diferente al de quienes proponen entender la ciencia juridica como
disciplina descriptiva. En el caso de la discusién sobre la ciencia juri-
dica ésta es entendida siempre como concernida por el contenido del
Derecho, pero se discute si su enfoque debe ser descriptivo (su tarea
consiste en dar cuenta de cudl es el Derecho, sin modificarlo) o si por

* Una observaci6n similar puede hacerse sobre la comparacién que propone

Dworkin entre interpretacién juridica e interpretacion literaria, entre ciencia juridica
y critica literaria (Dworkin 1982: 540 ss.; 1986: 228 ss.). Podria tener interés discutir
el paralelismo que Dworkin establece entre estas actividades, basado en que ambas
son interpretativas y adoptan un punto de vista interno al objeto interpretado (el Dere-
cho y la literatura, respectivamente). Pero 1o creo poco polémico. Mas interesante me
parece discutir si también la teorfa juridica es interpretativa comprobando su parale-
lismo con la teorfa literaria. La dificultad es que la teorfa literaria parece mas una
interpretacién de la critica literaria que de la literatura misma (Marmor 1992: 44).
Entonces si es posible una teorfa literaria que no entra en el contenido de 1a literatura
sino que se limita a describir su naturaleza y caracteres, podria ser posible una teorfa
juridica que no entre en el contenido del Derecho sino que se limite a describir su
naturaleza y caracteres.
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el contrario no puede o debe evitar ser prescriptivo o normativo
(su tarea es inevitablemente valorativa, lo cual implica que cuando
pretende dar cuenta de cudl es el Derecho en realidad le estd dando
forma). El contraste se establece entre ciencia juridica por un lado, y
creacion y aplicacién del Derecho por otro>. En el caso de la demar-
cacién entre teorfa y practica, en cambio, la pregunta sobre si cabe
interpretar el Derecho sin que lo afecten los valores del intérprete se
pone en relacion con la pregunta de si cabe interpretar el Derecho sin
que lo afecte la teorfa juridica del intérprete. Aqui el contraste se
establece entre la determinacién (practica) de cudl sea el Derecho y
la indagacidn (tedrica) sobre qué sea el Derecho. Normalmente se
asume que la determinacién del contenido del Derecho es una tarea
con cierto contenido normativo, pues en efecto el intérprete no puede
deshacerse de sus valores para evitar que moldeen su juicio sobre
qué dice el Derecho. Juristas y jueces no pueden identificar mecéni-
camente las soluciones juridicas de los casos concretos. Pero aun
después de asumir esto permanece la cuestién de si aquel juicio
y ésta identificacién son o no independientes de una Teoria del De-
recho.

Todos estos diversos asuntos que estoy deslindando tienen interés
para aclarar las relaciones entre filosofia y ciencia en el campo juridi-
co. Todos ellos muestran con claridad que la interdependencia de la
filosoffa con las disciplinas técnicas y cientificas es algo real y rele-
vante. El problema epistemolégico que trasluce en ellos es el de pre-
cisar el estatuto de la jurisprudencia —en el sentido de teoria sobre
Derecho, en principio filoséfica pero acaso también cientifica o técni-
ca— como fuente del Derecho. El planteamiento y la resolucién de
este asunto es indudablemente del interés y de la competencia de la
filosofia juridica. Es un problema meta-tedrico, porque es acerca de
la filosofia del Derecho y su relacion con la ciencia juridica, aunque
no deja de estar al mismo tiempo dentro de la filosofia del Derecho.
Pero la solucién del problema es asimismo importante para la ciencia

> Entre las contribuciones clésicas a esta discusién figuran las de Hans Kelsen y

Alf Ross. Kelsen (1991: 355) asigna a la ciencia juridica la «pura determinacion cog-
noscitiva del sentido de las normas juridicas», lo que a su juicio la diferencia de actos
de voluntad como la legislacion y la aplicacién. Esta asignacidn la realiza en lo que
parece un plano prescriptivo: como resume Bobbio (1990: 205), Kelsen «prescribe
describir». En cambio Ross (1994: 135) sostiene que en la interpretacion juridica del
tipo que Kelsen considera —Ross la analiza en los jueces, pero pienso que podria
hacerlo igualmente en la ciencia juridica tradicional— «la distincion entre la funcién
cognoscitiva y la valorativa es artificial, en la medida en que ambas se fusionan en la
practica». Esa observacion pertenece a una descripcién de la ciencia juridica, enfoque
que Ross a veces recomienda (1994: 107) —yendo mds lejos que Bobbio habria que
decir en tales casos Ross prescribe describir que se prescribe—. Pero en dltimo térmi-
no Ross no se conforma con esa descripcién de una ciencia jurfdica defectuosa y
aboga por una ciencia juridica empirica que, a diferencia de la tradicional, se asimile
a la sociologia del Derecho y pueda realizar descripciones sobre el contenido del
Derecho sin contaminacién valorativa o normativa (1994: 20).
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juridica en su funcién basica de identificar e interpretar el Derecho
concreto. De este problema epistemolégico complejo trataré aquf la
cuestion de si la Teorfa del Derecho, como rama de la filosofia juridi-
ca, contribuye a formar el Derecho. En cambio, como dije, no me
interesaré por deslindar los componentes descriptivos y prescriptivos
presentes en la dogmadtica juridica, para a partir de ahf indagar de qué
manera la actividad prescriptiva, oculta o no, afecta a la configuracién
del Derecho (sobre este punto en relacién con las tesis de Dworkin
puede verse Pérez Luiio 1993: 146)¢.

2. LA PRACTICA JURIDICA EN EL CONTEXTO DE UNA
TEORIA INTERPRETATIVA DEL DERECHO

El problema de la demarcacién entre teoria y practica Jjuridicas
enfrenta dos puntos de vista diferentes sobre la Teoria del Derecho,
entendida como filosofia juridica o jurisprudencia filoséfica. Para
unos contribuye a conformar el contenido del Derecho y a su vez
toma su forma de la interpretacion de dicho contenido. Para otros se
limita a analizar el Derecho sin incidir en su contenido y sin verse
condicionada por la interpretacién de dicho contenido. Este debate se
manifiesta en toda su extension en la critica que Ronald Dworkin
dirige al positivismo juridico hartiano por pretender limitarse a
ser una suerte de andlisis descriptivo del Derecho, un anilisis de tipo
lingiifstico, estructural o sociolégico. Veamos ya esta critica y sus
argumentos.

H.L.A. Hart se propuso construir una teoria juridica general (apli-
cable a diversos lugares, culturas y épocas) y descriptiva (moralmen-
te neutra). Como es sabido, en el Prefacio original de su libro E/ con-
cepto de Derecho present6 éste como un ensayo de teoria juridica
analitica que también podia ser considerado «un ensayo de sociolo-
gia descriptiva» (Hart 1980: xi; 1994: 239). Pues bien, Dworkin
cuestiona esta pretensién de Hart, en un doble sentido. En primer
lugar, niega que una teorfa juridica pueda ser puramente descriptiva
sin caer en la irrelevancia. En segundo lugar, pone en duda que Hart
realmente haya pretendido lo que afirma, dado que su teoria puede
interpretarse de modo que tenga relevancia. Esto no significa que

¢ Larepercusién de la filosofia sobre la ciencia Jjuridica puede apreciarse en la
propia investigacién que dejo de lado. En efecto, se tratarfa de reconocer hasta qué
punto las posiciones jurfdicas que son efectivamente reconocidas por los jueces y
otros aplicadores del Derecho vienen determinadas, o deberfan venir determinadas,
no ya por las fuentes del Derecho, sino por lo que la dogmatica propone normativa-
mente al interpretartas. Pues bien, este aspecto del problema, que entronca con
reflexiones de la Escuela histérica del Derecho, s6lo admite un enfoque y una solu-
cién filoséfica, pero sin embargo tiene relevancia juridica y por tanto cientifica y
técnica.
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Dworkin niegue la posibilidad de un estudio externo socioldgico o
histérico del Derecho. Por el contrario lo admite, pero como estudio
dependiente del estudio interno. Segtn €l es este estudio interno el
propio de la teoria juridica —o «jurisprudencia», como prefiere lla-
marla—, la cual es fundamentalmente valorativa pues debe ofrecer
una interpretacién sobre cudl es el mejor modo de entender el Dere-
cho; esto es, sobre cudl es la mejor concepcidén del Derecho (Dwor-
kin 1986: 13, 94 ss., passim). Dworkin también reconoce que hay un
tipo de jurisprudencia que se limita a describir el uso de los concep-
tos juridicos, incluido el propio concepto de Derecho, pero considera
que este tipo de teorias juridicas «semdnticas» —asf las denomina—
carecen de utilidad, puesto que el Derecho es un concepto necesitado
de interpretacidn, y toda teoria juridica que se precie debe com-
prometerse con una interpretacién del mismo (Dworkin 1986: 50,
64, 101, passim)’.

La teoria juridica de Dworkin es radicalmente diferente a la de
Hart, segun observa éste: es «en parte valorativa y justificatoria y “se
dirige a una cultura particular”» (Hart 1994: 240, citando de Dworkin
1986: 102). La teoria de Dworkin, como resume Hart (1994: 241), es
interpretativa «ya que consiste en la identificacién de los principios
que mejor se “ajustan” (fit) o concuerdan con el Derecho reconocido
pacificamente (settled law) y las practicas juridicas de un sistema juri-
dico, y que también proporcionan la mejor justificacién del mismo...».
En efecto, Dworkin insiste en la importancia de contemplar el Dere-
cho, en tanto que practica social, desde el punto de vista de quien
entiende el sentido de dicha practica. Con esta perspectiva —que €l
defiende tanto para el tedrico como el jurista practico—, para identifi-
car el Derecho no basta con observar las pautas normativas que siguen
los ciudadanos, o con atender ciertos hechos significativos asumidos
generalmente como fuentes del Derecho. Es necesario ademas inter-
pretar tales pautas y tales hechos en relacién con su finalidad, esto es,

7 Un pérrafo significativo (el mds relevante, segiin Marmor 1992: 44) es el

siguiente, relativo al andlisis de practicas sociales como la cortesfa: «De modo que
cada uno de los participantes en una practica social debe distinguir entre tratar de
decidir lo que los otros miembros de la comunidad creen que la practica exige y tratar
de decidir, por si{ mismo, lo que realmente exige. Como son cuestiones diferentes, los
métodos interpretativos que usa para responder la segunda cuestion no pueden ser los
métodos de la interpretacién conversacional, dirigida a los individuos uno por uno,
que usarfa para responder la primera. Un cientifico social que ofrece interpretar la
practica debe hacer la misma distincién. Puede, si lo desea, proponerse dnicamente
informar sobre las diversas opiniones que tienen los distintos individuos en la comu-
nidad sobre lo que la prictica demanda. Pero eso no constituirfa una interpretacién de
la prictica misma; si se propusiera este otro proyecto debe abandonar el individualis-
mo metodoldgico y usar los métodos que sus sujetos usan al formar sus propias opi-
niones sobre lo que la cortesia realmente exige. Es decir, debe unirse a la prictica que
se propone comprender; sus conclusiones no son entonces informes neutrales sobre
lo que creen los ciudadanos de (la comunidad de) cortesia, sino afirmaciones sobre la
cortesia gue compiten con las de ellos (Dworkin 1986: 64).
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en el contexto de la idea o ideas —los principios— que las justifican, de
modo que dichas pautas y hechos cobren realmente sentido. No pode-
mos saber qué o cudl es el Derecho sin entender su propdsito y sin
interpretarlo de modo que dicho propdsito no sea traicionado®.

Partiendo de que este modo «interpretativo» de acercarse al Dere-
cho es el anico fructifero para el jurista, Dworkin considera que sélo
merecen atencion las teorias o concepciones sobre el Derecho que
reconocen el sentido que dan a esta préctica social sus participantes
(el concepto de dicha prictica) y que se comprometen con €l. Asi, por
ejemplo, considera que la teoria de Hart tiene interés sélo si se entien-
de como una concepcién sobre el modo de justificar la coaccion esta-
tal que insiste en la importancia de las convenciones sociales; pero no
en cambio si se entiende como un estudio sobre el uso de la palabra
«Derecho» que no toma partido sobre el valor del Derecho mismo.
Por tanto Dworkin pretendia hacer un favor a Hart al suponer que el
enfoque tedrico de éste puede ser contemplado desde la perspectiva
«interpretativa» que €] considera imprescindible. Hart sin embargo se
rebeld contra esta pretension, insistiendo en la posibilidad y la
relevancia de una teoria juridica descriptiva. Para Hart un tedrico del
Derecho puede tener en cuenta perfectamente la perspectiva interna
del Derecho, y describir correctamente la aceptacion que los partici-
pantes hacen del Derecho, sin é] mismo compartir dicha aceptacion.
Por eso le reprocha a Dworkin que al ver la teoria juridica como una
tarea comprometida con el punto de vista interno del Derecho, esta
cerrandole el paso a la posibilidad de una observacion externa de
dicho punto de vista interno. Como €l resume, «la descripcion puede
seguir siendo descripcidn, incluso cuando lo que se describe es una
valoracién» (Hart 1994: 243, 244).

Asi las cosas, queda planteado el problema de si es posible o no
una teoria juridica descriptiva; o, dicho de otro modo, si toda interpre-
tacién filosoéfica del Derecho contribuye inevitablemente a dar forma
al propio Derecho. Con gran agudeza, Dworkin viene a sugerir que
cualquier teorfa filoséfica que pretenda describir cémo se identifica el
Derecho, o cdmo se discrimina entre normas juridicas y no juridicas,
estd tomando partido sobre cudl es el Derecho y es, por tanto, una
doctrina juridica valorativa mds, plenamente comprometida con el

8 La idea de «propésito» como elemento crucial en una teorfa juridica remite a

Lon Fuller, a quien Dworkin sin duda tiene en cuenta aunque en su Law’s Empire no
lo cite. En palabras de Fuller (1969: 106): «el Derecho es la empresa de someter la
conducta humana al gobierno de reglas. A diferencia de la mayoria de las teorfas juri-
dicas modernas, este enfoque trata el Derecho como una actividad y considera un sis-
tema juridico como el producto de un esfuerzo sostenido y con un propdsito». En
palabras de Dworkin (1986: 58): «Quiero decir que una interpretacién es por natura-
leza dar cuenta de un propésito; propone un modo de ver lo que es interpretado —una
tradicién o préctica social tanto como un texto o una pintura— como si fuera el pro-
ducto de una decisién de perseguir un conjunto de temas o visiones o propésitos, un
“sentido” (point) en lugar de otro».
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aspecto interno del Derecho. No hay posibilidad de distanciarse de las
doctrinas juridicas y adoptar la posicién de un observador externo.
Respecto de ciertos dambitos como el Derecho (o la ciencia o el arte),
el filésofo —cree Dworkin— no puede situarse en un punto externo o
imparcial desde donde contemplarlos sin participar normativamente
en ellos. Por eso piensa Dworkin que describir el Derecho es practicar
el Derecho. En cuanto el supuesto observador se refiere al «Derecho»
(como hacen normalmente los filésofos o tedricos del Derecho), y no
meramente a una serie de situaciones y acontecimientos (como haria
un sociélogo o un historiador), estd incurriendo en interpretaciones
propias de la ciencia juridica, porque estd haciendo un juicio sobre el
contenido del Derecho. Estas interpretaciones son valorativas, y no
descriptivas, en el sentido de que suponen una toma de postura res-
pecto de cudl es la mejor manera de entender las practicas juridicas
del Estado de que se trate.

Como puede verse, la sugerencia de Dworkin supone un desafio
para la teoria juridica positivista, teoria que se funda sobre la posibili-
dad de comprender y explicar el Derecho a partir de sus fuentes socia-
les y sin recurrir necesariamente a juicios de valor®. Para el positivis-
ta, una Teorfa del Derecho puede cumplir su tarea de clarificar qué es
el Derecho haciendo abstraccién tanto de la cuestién moral —;tiene
justificaciéon?, ;merece obediencia?— como de la cuestién prictica
—,qué dice?, ;tengo razon al creer que eso es lo que dice? Esto no
impide que pueda llegar a constatar que en alguna comunidad el Dere-
cho consiste en la puesta en practica de valores (asi en los sistemas de
ética legalizada) o en decisiones particulares (asi en los regimenes
casuisticos, donde los jueces resuelven ad Aoc en lugar de aplicar nor-
mas preexistentes).

Entiendo que en realidad el desafio que presenta Dworkin a la teo-
rfa juridica positivista en el tema que trato tiene dos vertientes. Por un
lado pone en duda la posibilidad de una Teoria del Derecho indepen-
diente de la practica juridica. Por otro lado pone en duda la posibili-
dad de una préctica juridica independiente de la Teoria del Derecho.
Aunque el tratamiento de Dworkin no favorece esta escision de pro-
blemas —que son obviamente dos caras de la misma moneda puesto
que uno conlleva el otro—, no obstante me parece que pueden ser tra-
tados por separado y tienen un cierto interés independiente uno del
otro.

® En palabras de Bobbio (1993): «El positivismo juridico consiste, pues, en el
estudio del Derecho como hecho y no como valor: hay que eliminar de la definicién
del Derecho todo elemento basado en juicios de valor, que conlleve la distincién
entre Derecho bueno y malo, justo e injusto» (p. 147). «Si queremos precisar otra
caracteristica de las definiciones positivistas, observaremos que éstas establecen lo
que el Derecho es prescindiendo de su contenido, es decir, de las materias por €l
reguladas» (p. 154).
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3. POSIBILIDAD DE UNA TEORIA DEL DERECHO INDE-
PENDIENTE DE LA PRACTICA JURIDICA

A primera vista una teoria que se limite a describir lo que creen y
hacen los participantes en la vida juridica hace compatible la indaga-
cion sobre qué es el Derecho con la despreocupacién por cudl es el
Derecho. Por ejemplo un sociélogo o un antrop6logo pueden consta-
tar los actos que por lo general una comunidad considera juridicos, y
ofrecer un concepto de Derecho para esa comunidad, sin ellos ser
juristas o tener nocién alguna sobre qué actos deberfan ser considera-
dos juridicos en dicha comunidad. Su intervencién serfa similar a la
de un visitante de un club de bridge que sin saber jugar al bridge le-
gue a hacerse una idea de qué es basada en sus observaciones y lo
describa. La teoria sobre el bridge de este visitante serd claramente
independiente de la practica, pues en su caso la prictica de dicho
juego es imposible.

Ahora bien, es dudoso que una indagacién de ese tipo sea verdade-
ramente una teoria sobre el bridge o una Teoria del Derecho. El pro-
blema no es necesariamente que el visitante del club de bridge o el
antropdlogo pasen por alto el sentido normativo de las actividades
que estudian. Como es sabido, en ciertas practicas sociales los partici-
pantes se comportan como lo hacen porque guian su conducta por
normas, y este fendmeno es tan significativo y caracteristico de la
préctica que €sta no es correctamente descrita si dicho «aspecto inter-
no» no es debidamente tenido en cuenta (Hart 1980: 110, péssim).
Pero esto no tiene por qué ser un problema para el antropdlogo o el
visitante del club de bridge, los cuales podrian adquirir consciencia
de que los miembros de la comunidad juridica y los jugadores de brid-
ge actian siguiendo normas. Aunque estos observadores no saben
cudles son esas normas, pueden notar que existen y cuando actian, y
tenerlo presente en sus descripciones. Es posible describir una practi-
ca normativa desde un punto de vista externo que sin embargo de
cuenta del punto de vista interno (Hart 1980: 111). Basta con tener
suficiente informacién contextual (Marmor 1992: 49). El problema es
mds bien que pudiera ser imposible describir una practica normativa
sin participar activamente en ella de algtin modo, sin tomar partido
por su contenido, sin practicarla. La perspectiva de Dworkin difiere
de la de Hart en que segtin el primero no es posible comprender una
préctica social como el Derecho desde un punto de vista externo (Gar-
cia Figueroa 1998: 244).

Las dudas sobre la posibilidad de una descripcién del Derecho o
del bridge realizada desde un punto de vista externo las suscita ya, a
mi parecer, la propia implausibilidad de que alguien pueda teorizar
sobre ellos sin conocer sus reglas. Que el teérico de una actividad o
préctica social sea consciente de que ésta se guia por reglas no parece
bastante para confiar en su descripcién de dicha actividad. Para tomar
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en serio su descripcién debemos suponer que conoce la actividad
desde dentro. Es decir, le pedimos que fundamente su descripcién en
un punto de vista interno a la actividad, en el conocimiento de un par-
ticipante. Este punto de vista interno no tiene por qué suponer un
compromiso con las normas de esa actividad, en el sentido de consi-
derarse obligado por ellas. Basta con que conozca las reglas y sepa
aplicarlas, aunque sea con actitud desapegada. Asi, por ejemplo, para
confiar en una teoria sobre el bridge exigimos —o eso creo— que el
tedrico sepa jugar al bridge, aunque deteste el juego o no juegue
nunca. No nos basta con que haya visto jugar a otros. Pero entonces lo
que pedimos es que el tedrico tenga conocimientos practicos; estamos
vinculando la teoria a la practica. Esto no prejuzga sobre el tipo de
practica. Recuérdese que por prdctica no s6lo me refiero a la aplica-
cién (por ejemplo, jugar al bridge), sino también a la interpretacion
(por ejemplo reconocer jugadas validas del bridge). Lo que parece
importar no es cémo el tedrico practique el objeto que describe, sino
que tenga el conocimiento interno que sélo se adquiere practicandolo.

Sin embargo lo que debe mostrarse no es que algiin conocimiento
practico del Derecho sea prerrequisito para teorizar sobre él, sino que
la propia Teoria incurre en la practica. En términos mds concretos, la
cuestién polémica es si una teoria del Derecho como la de Hart es
descriptiva, como é1 sostiene, o también interpretativa y por tanto
valorativa. En mi opini6n, tiene ambas vertientes, como en definitiva
sostiene Dworkin. En principio la teoria juridica de Hart es descripti-
va porque consiste en exponer las condiciones que dan origen y forma
a los sistemas juridicos. En particular, expone que los sistemas juridi-
cos surgen cuando en el seno de un grupo social una serie de factores
determinados son aceptados como criterios para identificar las nor-
mas que deben guiar la conducta, en especial por parte de quienes
deben aplicarlas (esto es, cuando los funcionarios aceptan una regla
de reconocimiento). Ahora bien, al hacer esta descripcién, Hart no
estd refiriéndose al «verdadero» Derecho, a la «esencia» del Derecho
o de los sistemas juridicos; pues no cree que exista tal cosa, sino a lo
sumo percepciones sobre lo que es esencial en el Derecho. Tampoco
estd solamente describiendo lo que normalmente se entiende por
«Derecho» o «sistema juridico», pues Hart es explicito al negar que
su trabajo verse sobre el significado de la palabra «Derecho» (asi
en 1994: 247). Lo cierto es que Hart se refiere a lo que él —y presumi-
blemente sus lectores— considera Derecho (o sistema juridico), y por
tanto estd haciendo una interpretacion del contenido del Derecho. Y
tiene raz6n Dworkin al advertir que en cualquier concepcion tedrica
sobre el Derecho, en cualquier interpretacion del concepto de Dere-
cho, esta implicada una opcién valorativa muy similar o idéntica a la
que realizan los juristas practicos cuando asocian al Derecho un con-
tenido y no otro.

Una aplicacion clave del problema que estoy discutiendo es la que
cabe hacer a la idea hartiana de la regla de reconocimiento. No sé
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hasta qué punto sera ttil ilustrar una cuestién dificil con una nocién
tan debatida como la de regla de reconocimiento, pero me parece ade-
cuada para formarse un juicio sobre las respectivas posiciones de Hart
y Dworkin en cuanto a la naturaleza de la teorfa juridica y Ia filosofia
del Derecho. La nocién de regla de reconocimiento es una creacién
tedrica de Hart para describir un fenémeno complejo como es la exis-
tencia de los sistemas juridicos y la validez de sus normas. La regla
de reconocimiento es la pauta que especifica «alguna caracteristica o
caracteristicas cuya posesion por una regla sugerida es considerada
como una indicacién afirmativa indiscutible de que se trata de una
regla del grupo, que ha de ser sustentada por la presién social que éste
ejerce» (Hart, 1980: 117). Se trata de un conjunto de criterios de iden-
tificacion de normas juridicas que de hecho aceptan los funcionarios
del sistema juridico «como pautas 0 modelos piiblicos y comunes de
conducta oficial» (Hart, 1980: 145). Segiin Hart, que una determinada
regla o norma es juridicamente valida significa que satisface efectiva-
mente los requisitos exigidos por esa pauta. Esta explicacién no es
tanto una descripcion de lo que los funcionarios creen como de lo que
los funcionarios hacen. Descripci6n que a mi juicio es aceptable pese
a que de hecho no todos los funcionarios est4n de acuerdo sobre cud-
les son las normas juridicas vdlidas. El desacuerdo factico sobre el
contenido del Derecho es un inconveniente para hablar de una regla
de reconocimiento aceptada, pero no una refutacién: es posible que
haya acuerdo respecto a cudles son los criterios de la validez juridica
pero desacuerdo a la hora de aplicarlos.

Ahora bien, quien describe un sistema juridico exponiendo que
sus funcionarios aceptan una serie de criterios como regla para discri-
minar las normas juridicas de las demds, no puede explicar las discre-
pancias facticas entre los funcionarios sobre cuiles son las normas
Juridicas alegando que algunos de ellos yerran en cuanto a qué es el
Derecho o cudl es la regla de reconocimiento de su sistema. Porque
afirmar eso implica sostener que hay una versién mejor que otras de
la regla de reconocimiento, y en ese caso la teorfa dejaria de ser des-
criptiva de lo que los funcionarios hacen. Hart cae de lleno en esta
dificultad cuando, por ejemplo, dice que «en algunos sistemas, como
en Estados Unidos, los criterios iltimos de validez juridica incorpo-
ran explicitamente principios de justicia o valores morales sustanti-
vos» (Hart, 1980: 252). Al afirmar unos criterios concretos como con-
tenido de la regla de reconocimiento en Estados Unidos, Hart rebasa
claramente la descripcién de lo que hacen los funcionarios estadouni-
denses cuando identifican el Derecho y realiza una interpretacién de
cudl es el Derecho en Estados Unidos; rebasa la teoria para adentrarse
en la practica.

Para permanecer en el plano de la descripcién, el teérico que afirma
la existencia de una regla de reconocimiento cominmente aceptada
por los funcionarios debe explicar las discrepancias fécticas entre éstos
sobre cudl es el Derecho sin implicar que algunos de ellos estdn equi-
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vocados sobre cudl es laregla de reconocimiento. Una explicacién via-
ble podria ser que los funcionarios comparten los criterios de identifi-
cacién de normas pero discrepan respecto a como aplicarlos. Esta sen-
cilla explicacién es a mi juicio bdsicamente correcta, pero implica un
punto de vista interno respecto a la regla de reconocimiento. Una des-
cripcién puramente externa de un sistema juridico no permitiria distin-
guir si los funcionarios discrepan sobre los criterios de reconocimiento
o sobre la aplicacién de dichos criterios. S6lo desde dentro del sistema,
s6lo desde la practica del Derecho, puede deectarse que los desacuer-
dos no se refieren a los criterios de reconocimiento. Por eso en defini-
tiva la afirmacién de una regla de reconocimiento como un hecho cuya
existencia es constatable no puede hacerse en el plano de la pura teo-
rfa, sino que involucra la practica.

Veamos por ejemplo el caso espaiiol. Creo que una descripcion
adecuada del funcionamiento de nuestro Derecho pasa por mostrar
c6mo los operadores juridicos espafioles aceptan y aplican un conjun-
to uniforme de criterios para identificar las normas juridicas. Se trata
de criterios complejos y dificilmente sintetizables, pero uniformes en
cuanto que son comdinmente admitidos, implicita o explicitamente,
como pautas para discriminar entre las normas. Pero sobre todo son
uniformes en cuanto que su aplicacion esta controlada técnicamente y
es posible saber con bastante certeza cuando dichos criterios han sido
satisfechos. En concreto pienso que la regla de reconocimiento del
sistema juridico espafiol contiene los siguientes criterios, ademas de
otros referidos a las normas preconstitucionales: 1) una norma es
juridica si ha sido elaborada en conformidad con la Constitucidn;
2) unanorma no es juridica si ha sido declarada inconstitucional por
el Tribunal Constitucional, y 3) una norma es juridica si es declara-
da constitucional por el Tribunal Constitucional 1°. Creo que es posi-
ble describir externamente la aceptacioén general de estos criterios de
reconocimiento por los juristas y funcionarios espaifioles. Pues bien,
lo cierto es que esta conviccién comun coexiste con discrepancias
fundamentales respecto al Derecho, y algunas de ellas parecen contra-

19 El segundo criterio es a primera vista un corolario del primero, pues una norma

declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional (en adelante TC) deja auto-
mdticamente de ser conforme a la Constitucién. Pero el criterio tiene sustantividad
propia por cuanto el TC puede declarar inconstitucional una norma que era conforme a
la Constitucidn antes de esa declaracién (pero no desde entonces). También el tercer
criterio refleja el primero, pues cuando el TC admite la validez de una norma ésta
resulta ser formalmente conforme a la Constitucién y satisface por tanto el primer cri-
terio. Pero tiene igualmente sustantividad propia en cuanto que el TC puede declarar
constitucional una norma que no era conforme a la Constitucién antes de esa declara-
cién (pero si desde entonces). Por tanto, el segundo y tercer criterios son tan constitu-
tivos del concepto de «norma juridica» como el primero: una norma es vdlida en el sis-
tema juridico espafiol si esta condicion es admitida por el TC y s6lo si no es negada
por el TC. No es s6lo que el TC es quien tiene la competencia para aplicar
concluyentemente el primer criterio, sino que la opinién del TC es por s{ misma deci-
siva con independencia de lo que previamente pudiese exigir el primer criterio.
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decir que haya un acuerdo juridico bdsico sobre los criterios de vali-
dez. No me refiero a las discrepancias sobre la validez de una norma
sobre la que el Tribunal Constitucional no se ha pronunciado. Estas
pueden explicarse como desacuerdos facticos sobre la aplicacién del
primer criterio (;qué es conforme con la Constitucién?). En cambio
las discrepancias sobre la validez de una norma sobre la que el Tribu-
nal Constitucional si se ha pronunciado no pueden explicarse verosi-
milmente como desacuerdos fécticos sobre la aplicacién de los crite-
rios segundo y tercero (;qué es conforme con el Tribunal
Constitucional?). Aqui las discrepancias sobre el Derecho parecen
implicar discrepancias sobre las condiciones de validez, y necesitan
una explicacién adicional.

Es un hecho que algunos juristas discrepan en algunos casos con el
Tribunal Constitucional y consideran inconstitucional lo que éste ha
declarado conforme a Ia Constitucién. Sin embargo, de acuerdo con
los criterios de reconocimiento supuestamente aceptados por todos
los juristas, deberfa estar claro que la norma considerada conforme
con la Constitucion por el Tribunal Constitucional es vélida. He aqui,
entonces, que a juicio de los juristas discrepantes la norma en cues-
tidn es tanto inconstitucional e invalida como constitucional y valida.
El camino para disipar esta contradiccién puede ser distinguir dos
tipos de reconocimiento de validez: uno técnico o formal, competen-
cia en ultimo término del Tribunal Constitucional, y otro libre o0 mate-
rial, competencia de cualquier intérprete de la Constitucién. Enton-
ces, aunque todos los juristas coinciden en cudles son las condiciones
formales o técnicas de la validez, no coinciden necesariamente en
cudles son las condiciones sustantivas o cudl es el «espiritu» de dicha
validez. Las condiciones que en definitiva cuentan para afirmar con
certeza qué normas son juridicas son las técnicas. Son ellas las que
conforman la verdadera regla de reconocimiento (y son ellas las que
cualquier abogado serio tiene en consideracién inicial para informar a
su cliente sobre cudl es el Derecho). Los juristas pueden y suelen
hacer una valoracién personal sobre cual es el Derecho en el caso
concreto, que guarda relacién con sus concepciones del Derecho. Pero
todos ellos —si no me equivoco— aceptan la misma regla de recono-
cimiento, pues todos aceptan que, sea lo que sea lo que ellos piensen,
es el Tribunal Constitucional quien tiene la tltima palabra sobre la
validez de las normas juridicas espafiolas.

Admitamos que la distincién entre desacuerdos sobre la validez
material y desacuerdos sobre la validez técnica es una explicacién
plausible que permite sostener que existe una regla de reconocimiento
compartida a pesar de que ciertas discrepancias parecen desmentirlo.
Pero ;podemos considerar esta distincién como parte de una descrip-
cién puramente tedrica de un sistema juridico? No lo creo, pues esta
distincion no puede realizarse externamente. Desde fuera de la practi-
ca juridica espafiola, desde una teoria ajena a la practica, no seria
posible distinguir entre quien sostiene que una ley que el Tribunal
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Constitucional estim6 constitucional es inconstitucional pero acepta
que la opinién del Tribunal Constitucional es un criterio de validez (y
por tanto la norma es técnicamente constitucional) y quien sostiene
que dicha ley es inconstitucional y no acepta que la opinién del Tribu-
nal Constitucional es un criterio de validez. Esto es, desde fuera de la
préctica juridica espafiola no seria posible detectar y describir la exis-
tencia de una regla de reconocimiento, entendida como conjunto de
criterios compartidos.

;Qué cabe concluir de todo lo anterior? En mi opinién puede
defenderse que es posible una descripcion tedrica del funcionamiento
del sistema juridico, y en concreto que es posible describir la acepta-
cion de una regla de reconocimiento. Esta ultima descripcién es plau-
sible como explicacién del funcionamiento de un sistema juridico,
incluso aunque en la practica se observen discrepancias en la identifi-
cacién de normas por parte de los funcionarios. Ahora bien, cuando
ante la discrepancia observada el teérico toma partido por una formu-
lacién o una interpretacion de los criterios que rebase el consenso que
pueda detectarse empiricamente, en ese momento esta introduciendo
una valoracién que equipara su labor a la de un jurista: deja de ser
observador para hacerse participe. Por eso, mi percepcion de la regla
de reconocimiento espafiola, y de las discrepancias sobre la constitu-
cionalidad, puede ser vista justificadamente como una concepcion
mds sobre el Derecho, que implica una interpretacién y valoracién
propias de un jurista, y no en cambio como la apreciacién de un
observador externo. En cuanto el tedrico del Derecho, se interna en el
fenémeno juridico y hace algo mas que constataciones empiricas, en
cuanto pretende ir mds alla de lo que pudiera averiguar un observador
que se conforma con constatar una actividad guiada por normas, y se
refiere al Derecho tal como es —tal como €l cree que es—, desde ese
momento el filésofo se comporta como un jurista y, como él, hace
ciencia juridica ''.

" Las mismas consideraciones son de aplicacién al teérico del bridge. A partir
de su observacién y de los testimonios de los jugadores podrd verosimilmente postu-
lar un concepto de bridge como juego de cartas sometido a unas reglas (quizd las
Laws of Duplicate Contract Bridge 1987), interpretadas en su caso por arbitros ofi-
ciales. Pero una teorfa asi deja de ser descriptiva desde el momento en que podemos
preguntarnos por qué son esas reglas las que definen el bridge. ;Cémo reaccionard
ese tedrico ante un hablante que llama bridge a un juego diferente? Puede tenerlo en
cuenta, en cuyo caso deberfa revisar su concepto de bridge hasta hacerlo inservible.
Puede ignorarlo por creerlo equivocado, en cuyo caso estard practicando el bridge al
interpretar su contenido y tomar partido al respecto. Y puede restarle importancia por
apartarse del uso comtin del término «bridge», en cuyo caso estard admitiendo que el
contenido del bridge es el determinado por la mayorfa de sus jugadores o arbitros.
Esta admision es de por sf un ejercicio prictico de hridge, pero ademds plantea el
problema de definir qué es bridge discriminando entre 1o que la mayorfa de sus juga-
dores considera acciones propias del bridge y lo que admite como tales (por ejemplo,
por haberlas aceptado un 4rbitro oficial), lo cual exige involucrarse en la prictica del
juego.
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Hasta aqui he argumentado a favor de admitir que Dworkin tiene
razén en que el teérico del Derecho no puede abstenerse de practicar-
lo de algtin modo. Sin embargo he defendido esa idea en el contexto
de una teoria del Derecho basada en la nocién de regla de recono-
cimiento, nocién que Dworkin rechaza. La tesis de Dworkin sobre la
unidad de teorfa y practica va mds alld: invita a construir la teorfa juri-
dica desde la prictica, desde la determinacién y justificacién de los
derechos y los deberes que un juez debe reconocer. El Derecho no
puede entenderse, segiin él, como producto de una regla de recono-
cimiento, sino como resultado de un proceso de justificacién de las
decisiones judiciales, donde cuenta todo lo que al examinar a la prac-
tica juridica ddndole el mejor sentido posible se muestra vinculante
para el juez. Desde este punto de vista, la teorfa juridica es una teoria
de la adjudicacién (Marmor, 1994: 47; Coleman, 1995: 53). Se llega
asi a formular un concepto de Derecho, donde lo que cuenta no es
como se crean las normas, sino cémo se justifican las decisiones.

Por mi parte, creo que Dworkin va demasiado lejos al sugerir el
concepto de Derecho cuya interpretacién es tarea comiin tanto de la
préctica juridica —la dogmatica y la adjudicacién— como de la teoria
juridica. Se trataria del modo en que una comunidad guia y constrifie
la coaccién estatal por los derechos y responsabilidades nacidos de
decisiones politicas pasadas sobre cuando dicha fuerza est4 justifica-
da (Dworkin, 1986: 93). Dworkin arguye que tales posiciones juridi-
cas dependen de los principios morales implicitos en ese historial
politico. Pero el problema no es esta concreta concepcién del Derecho
que lo vincula con la moral (cfr. Lifante, 1999: 309). El problema es
ya el propio concepto que se asume como punto de partida, pues a mi
Juicio no es sino una concepcién mas. La teoria que asocia el Derecho
a la justificacién de la coaccién estatal es plausible y tiene fundamen-
to en la préctica juridica. Pero la participacién practica en el Derecho
podria fundamentar una teoria y concepto diferentes, totalmente aje-
nos al interés por justificar conductas. Por ejemplo, cabria llegar a
concebir el Derecho en términos de sistema normativo institucionali-
zado, o de instrumento social para resolver conflictos, pues conceptos
asi también pueden dar cuenta eficazmente de la practica juridica.

Es posible que aunque tuviéramos que rechazar la caracterizacién
del concepto de Derecho sugerida por Dworkin el nicleo de su teoria
no se veria afectado (Dworkin, 1986: 93). Sin embargo si perderia
sentido mucho de lo que Dworkin defiende sobre la interpretacién
juridica, y por eso no es de extrafiar que se esfuerce por defender su
propuesta conceptual frente a posibles rivales. Asi, frente a una posi-
ble descripcién del Derecho en términos de normas con autoridad
provenientes de fuentes sociales, como la que cabria adscribir a Raz,
Dworkin (1986: 429) objeta que dicho enfoque necesita apoyarse en
razones de moral politica, segiin las cuales sélo la atencién a esas
fuentes sociales puede justificar la coaccién. Pero una objecién de
este tipo, sea o no apta frente a Raz, no serfa aplicable a los enfoques
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conceptuales sobre el Derecho, donde no se toma como razén moral
para la accién. El Derecho es una razén para actuar, y seria inadecua-
do cualquier concepto que no lo tuviese en cuenta. Pero esa realidad
puede asumirse como un hecho, sin darle ni dejar de darle contenido
moral, en cuyo caso el Derecho no serd visto como el respaldo justifi-
catorio de la coaccidn estatal. En general, como sefiala Calsamiglia
(1993: 67), el positivismo juridico no estd interesado en la justifica-
cién de las decisiones juridicas, sino en describir los elementos que
componen el Derecho. Aunque ninguna descripcién es neutral, sino
que involucra siempre algin tipo de evaluacién (por ejemplo, sobre
qué es mds relevante), esta valoracién no tiene necesariamente que
ser moral o justificatoria (Marmor, 1992: 55-57).

4. POSIBILIDAD DE UNA PRACTICA JURIDICA INDE-
PENDIENTE DE LA TEORIA DEL DERECHO

La tesis que asimila teoria y practica juridicas tiene como segunda
vertiente la idea de que todo intento de determinar el contenido del
Derecho, toda actividad juridica practica, requiere ¢ implica una teo-
ria sobre el concepto del Derecho, una concepcion iusfiloséfica. En
palabras de Dworkin, «no hay una linea fija que separe la jurispruden-
cia (jurisprudence, teoria juridica) de la adjudicacién o de cualquier
otro aspecto de la préctica juridica. Los filésofos del Derecho discu-
ten sobre la parte general, el fundamento interpretativo que debe tener
cualquier argumento juridico. Nosotros podemos dar la vuelta a la
moneda. Cualquier argumento juridico practico, no importa lo deta-
llado y limitado que sea, asume el tipo de fundamento abstracto que
ofrece la jurisprudencia, y cuando compiten fundamentos rivales, un
argumento juridico asume uno y rechaza otros. De modo que cual-
quier opinién de un juez es en si misma una porcién de filosofia juri-
dica, incluso cuando la filosoffa estd oculta y el argumento visible
estd dominado por citas y listas de hechos. La jurisprudencia es la
parte general de la adjudicacién, el prélogo callado de cualquier deci-
sién en Derecho» (Dworkin, 1986: 90).

La idea, como se ve, es que la actividad del jurista practico, al
decir cudl es el Derecho, exige tomar posicién tedrica sobre qué es el
Derecho. Esto a primera vista parece exagerado, pues no es dificil
imaginar un abogado, un juez o un dogmatico actuando profesional-
mente sin haberse planteado nunca qué sea el Derecho o qué Teoria
del Derecho le parece mds convincente. Pero mirado el asunto con
mas atencién me parece més plausible que, en efecto, la préctica del
Derecho esta siempre acompaiiada de presupuestos tedricos implici-
tos. Con frecuencia el jurista no es consciente de ellos o no los articu-
la en forma de teoria filoséfica, pero esto no impide que existan y se
confundan con su labor préctica.
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Pensemos, por ejemplo, en un abogado que debe informar a su
cliente sobre si es licito incluir en una pagina web personal «vincu-
los» a péginas ilicitas. Cualquiera que sea la opcién que tome para
encontrar el Derecho aplicable, dicha opcién serd defendible con una
concepcion filoséfica sobre el Derecho, pero no con otras. Por tanto,
la respuesta que el abogado dé a su cliente, cualquiera que sea, vendra
acompafiada de una teoria juridica sobre qué es el Derecho. La practi-
ca del abogado no es en el fondo independiente de la teorfa. Suponga-
mos que nuestro abogado considere que debe buscar la respuesta juri-
dica en las fuentes del Derecho habitualmente reconocidas como tales
y no en cambio en principios morales ilustrados o en alguna combina-
ci6n de éstos con las fuentes pacificamente admitidas. En tal caso, su
busqueda practica de cudl es el Derecho es a su vez una teorizacién de
corte positivista sobre qué es el Derecho, segtin la cual para conocer
su contenido no es preciso necesariamente recurrir a argumentos
morales. Supongamos, en cambio, que nuestro abogado considere que
debe asesorar a su cliente indicdndole 1a opinién judicial mayoritaria;
o la opinidn social mayoritaria; o la probable respuesta del tribunal
que previsiblemente examinaria el caso... Todas estas diferentes res-
puestas son consecuencia de diferentes concepciones (o incluso con-
ceptos) sobre el Derecho, que surgen a su vez de diferentes enfoques
tedricos. Por tanto, la implicacién de la teorfa en la practica no sélo se
manifiesta desde un enfoque del conocimiento juridico como el de
Dworkin, en el que la determinacién del contenido del Derecho
requiere una teorfa moral, sino en cualquier enfoque.

La tarea préctica consistente en exponer el contenido del Derecho
requiere interpretarlo, lo cual a su vez exige partir de un concepto de
Derecho y adoptar una concepcién del Derecho que den sentido a esa
interpretacién. Pero Dworkin no se limita a poner de relieve esta exi-
gencia como una condicién previa de la practica juridica. Su tesis es
incisiva sobre todo por indicar que la teoria es simultdnea a la practica
e indistinguible de ella. Por un lado, como vimos, la teoria se constru-
ye con la préctica: entender qué es el Derecho demanda entender cud-
les son las normas juridicas aplicables, cudles son las normas que vin-
culan al juez; en definitiva una teoria del Derecho consiste en una
teoria de la adjudicacién. Por otro lado, la préactica depende de la teo-
ria, pues los presupuestos filoséficos se traducen en la interpretacién
del Derecho y asi en su contenido; hasta el punto de que podria decir-
se que la filosofia juridica es parte integrante del Derecho (Pérez
Luiio, 1993: 151).

Las tesis de Dworkin sobre la interpretacion juridica refuerzan
esta conexioén de busqueda practica y explicacién teérica. Segiin él,
una interpretacién de la préctica juridica, al igual que ocurre respecto
a la literatura, debe satisfacer un test con dos dimensiones: debe ajus-
tarse a esa practica y debe mostrar su sentido o valor. Siendo asi
~escribe—, «la percepcion de cualquier juez sobre el sentido o la fun-
cién del Derecho, de la cual dependerdn todos los aspectos de su enfo-
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que acerca de la interpretacion, incluird o implicara alguna concep-
cidn sobre la integridad o la coherencia del Derecho como institucion,
y esta concepcidn tanto orientard como restringird su teorfa operativa
sobre el ajuste —esto es, sus convicciones sobre qué cantidad del Dere-
cho anterior debe ajustarse a una interpretacion, cudl y cémo—»
(Dworkin, 1982: 273). Por tanto, «los jueces desarrollan un enfoque
concreto a la interpretacion juridica formando y refinando una teoria
politica sensible a las cuestiones sobre las que depende la interpreta-
cién en casos concretos; a esto le llaman su filosofia juridica. Incluird
tanto aspectos estructurales, que elaboran la exigencia genérica de
que una interpretacién debe ajustarse a la historia doctrinal, como
afirmaciones sustantivas sobre metas sociales y principios de justicia.
Las opiniones de un juez sobre la mejor interpretacion serdn por tanto
consecuencia de creencias que otros jueces no tienen por qué compar-
tir» (Dworkin, 1982: 545).

No obstante, las razones para admitir que en el ambito juridico es
imposible una practica independiente de la teoria no bastan para sos-
tener los concretos planteamientos de Dworkin sobre el caricter inter-
pretativo de teoria y practica. Puede decirse que segiin Dworkin el
conocimiento prictico del Derecho en una comunidad se obtiene fun-
damentando las proposiciones juridicas en una interpretacién que
integre de forma coherente y sensata lo que en dicha comunidad se
reconoce como materiales juridicos; porque el Derecho, tanto en la
teorfa como en la prictica, no es sino el resultado de la interpretacion
mejor justificada de lo que una comunidad estd predispuesta a consi-
derar Derecho. Segiin esto, el conocimiento tedrico y practico del
Derecho tienen una misma fuente en el esquema de creencias que el
intérprete tiene razones para preferir a cualquier otro. Porque si bien
al intérprete no le puede bastar como justificacioén su opinion subjeti-
va, tampoco le es posible abandonar su esquema conceptual para bus-
car una justificacion objetiva externa (Iglesias Vila, 1999: 211, pas-
sim). Pero las consideraciones epistemoldgicas de Dworkin, sin duda
poderosas, no consiguen a mi parecer eliminar la posibilidad de un
modelo de conocimiento juridico, donde el referente sea distinto a la
mejor interpretacién posible. Pienso que hay lugar para un cono-
cimiento juridico practico vinculado a una teoria sobre el Derecho
que conciba éste sin prejuzgar sobre su valor o disvalor. Si asf fuera,
habria que relativizar el alcance de la unidad entre teorfa y practica
postulada por Dworkin: consigue poner de manifiesto la conexién
entre decir el Derecho y filosofar sobre el Derecho, pero no consigue
hacer preferible una filosoffa concreta sobre cémo decir el Derecho.

Lo que quiero decir es que la epistemologia juridica de Dworkin
no conduce indefectiblemente a su teoria juridica. Admitamos con
Dworkin que la determinacién practica del contenido del Derecho es
correcta si y sélo si puede justificarse teéricamente: el Derecho no lo
inventan los intérpretes, pero tampoco esta «ahi fuera» para contrastar
las interpretaciones. Pero dicha justificacion podria realizarse —contra
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lo que apunta Dworkin- sin pretender que la teoria adoptada concibe
el Derecho como lo mejor que moralmente puede ser. Creo que basta-
ria con pretender que concibe el Derecho como lo que verosimilmen-
te puede ser. Por ejemplo, creo que las proposiciones juridicas pueden
Justificarse verosimilmente en el marco de una comprensién del Dere-
cho que lo asocia a la autoridad de unas fuentes sociales. Tal vez esta
concepcion no sea la mejor desde el punto de vista moral, pero es bas-
tante para respaldar la practica. De hecho, por lo que s, es la concep-
ci6n operativa en la normalidad de la practica juridica de jueces, abo-
gados y dogmaticos. Dworkin tiene buenas razones para defender la
asociacion Derecho-integridad-moralidad politica: es una asociacién
recomendable; pero los positivistas tienen también buenas razones
para defender la asociacion Derecho-autoridad-reconocimiento efec-
tivo: es una asociacién practicada.
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