indice de autores/articul| Relacién de tomos RN Autores/articulo] Documento actug Todos los documents

Respuestas correctas.
La débil tesis de sentido comun

Por PABLO RAUL BONORINO

Universidad de Leén (Espafia).
SADAF. Universidad del Mar de Plata (Argentina)

Cuando Dworkin publicé los primeros tres articulos en los que fijé
el contenido bésico de su propuesta tedrica (1967, 1972 y 1975), uno
de los puntos que generd mds controversias entre los especialistas fue
la afirmacién de que los jueces debian hallar la respuesta correcta en
los llamados casos dificiles. Dworkin respondié de inmediato a sus
criticos, pero no ofrecidé argumentos en defensa de la existencia de
respuestas correctas en los casos dificiles. Se limit6 a negar las razo-
nes con las que, a su entender, se podria sostener la inexistencia de
dichas respuestas. Esta estrategia negativa la desarroll6 principalmen-
te en «No Right Answer?» (1977b) y «Objectivity and Truth: You’d
Better Believe It» (1996) .

En otros trabajos, Dworkin sostuvo que, ante una disputa interpre-
tativa, siempre existe la posibilidad de determinar cudl de las posicio-
nes en pugna responde mejor a la cuestién que se discute, si se presta
atencién a los argumentos que producen los contendientes para defen-
der sus interpretaciones. Esto presupone que existen interpretaciones
mejores que otras, y que en algunas ocasiones una de ellas puede ser
considerada la mejor interpretacion, lo que significa, en otras pala-
bras, que puede existir una respuesta correcta aun en los casos mas
problemdticos (1986: 76-77). Pero para Dworkin decir esto no impli-

! Otros articulos complementan o anticipan algunos de los argumentos conteni-
dos en ellos (ver Dworkin 1977a, 1977¢, 1977d, 1978, 1983, 1985, 1986, 1991).
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ca hacer una afirmacién por fuera de la prictica juridica, ni tampoco
sostener que todos los involucrados en una disputa de este tipo esta-
rian de acuerdo en cudl es esa respuesta (Dworkin 1985b).

La «tesis de la respuesta correcta» (TRC), asi entendida, resulta
ser una proposicién juridica como cualquier otra. Segiin Dworkin, la
tnica forma de dotarla de plausibilidad es mostrar c6mo en ciertos
casos dificiles se puede considerar que una de las posiciones se
encuentra mejor fundada que la restante (Dworkin 1991). Es ello lo
que Dworkin ha intentado hacer a lo largo de toda su produccién cada
vez que ha participado en disputas sobre cuestiones especificas de la
préctica juridica anglosajona. Para analizar la defensa positiva de
la TRC se deberian, en consecuencia, estudiar con detenimiento las
razones con las que ha apoyado la existencia de una de esas respues-
tas?.

De esta manera, la TRC en realidad deberia ser llamada la «tesis de
la posibilidad de considerar que, en algunos casos dificiles, en particu-
lar, una respuesta estd mejor fundada que otras». En efecto, dejando de
lado la posibilidad de establecer a priori tanto la existencia como la
inexistencia de respuestas correctas en los casos dificiles desde un
nivel filoséfico, lo tinico que cabe afirmar es esa «débil tesis de sentido
comtin», como Dworkin se ha referido a ella recientemente (1991).

En este trabajo explorar€ la forma en la que Dworkin expuso esta
version debilitada de la TRC. Luego consideraré en detalle la forma
en la que ha defendido la existencia de una «respuesta correcta» en la
cuestién constitucional del aborto suscitada en la prictica juridica
norteamericana (1993). Por dltimo, tomaré un ejemplo de la practica
espafiola sobre el mismo tema a los efectos de analizar el poder criti-
co de la propuesta de Dworkin. El objetivo es tratar de determinar
cudles son los criterios que permiten afirmar la existencia de una res-
puesta correcta, y si con ellos también se puede desestimar una res-
puesta por considerarla «incorrecta». La pregunta que habré de for-
mular a continuacién es: ;jes necesario aceptar la teoria de Dworkin
para poder emplear esos criterios? Mi respuesta serd negativa.

1. Existen algunas formas de entender el alcance de la TRC que
el mismo Dworkin se ha encargado de denunciar como malas inter-
pretaciones de su pensamiento.

«Mi tesis sobre las respuestas correctas en casos dificiles es...
una afirmacién juridica muy débil y de sentido comuin. Es una afir-
macién realizada desde dentro de la practica juridica més que desde
algin nivel presuntamente bien alejado, externo, filoséfico. Me pre-

2 Ladistincién que establezco entre «defensa negativa» y «defensa positiva» de
la TRC es también objeto de controversia (cf. Dworkin 1991, Guest 1997 y Munzer
1977). He analizado en mds detalle esta y otras de las cuestiones tratadas en este tra-
bajo en un libro publicado recientemente (Bonorino 2002).
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gunto si, en el sentido ordinario en el que se expresan los juristas,
en algunas ocasiones se puede afirmar con fundamento, o si es
correcto o apropiado decir, en relacién con algiin caso dificil, que el
derecho, interpretado correctamente, estd a favor del demandante (o
del demandado). Yo contesto que si, que algunos enunciados de ese
tipo estdn fundados, o son correctos o apropiados, en relacién con
algunos casos diffciles... No afirmo que todos los juristas estdn de
acuerdo respecto de cudl de las partes resulta favorecida por los
mejores argumentos... Tampoco afirmo que esté disponible algtin
procedimiento algoritmico de decisién que determine cuél es la res-
puesta correcta [nota 5]... La forma més natural de apoyar esta afir-
macién juridica es, en consecuencia, tratar de mostrar cudl es la res-
puesta correcta en algin caso dificil en concreto. S6lo puedo hacer
€so, por supuesto, mediante argumentos juridicos corrientes (Dwor-
kin 1991: 365)3.»

En este parrafo encontramos expresados, con cierta imprecision, la
naturaleza y alcance que Dworkin pretende darle a la TRC. Como
anticip€ en la introduccidn, ellla no puede ser entendida como una
afirmacion realizada desde un nivel superior o privilegiado respecto
de la prictica juridica. Dworkin no pretende realizar una afirmacién
metafisica. ;Cudl es el alcance que debe darse entonces a la TRC?

Dworkin sostiene que en algunos casos dificiles es posible consi-
derar fundada la afirmacién «la interpretacién x es la mejor interpre-
tacion (en el sentido de que la respaldan los mejores argumentos) y
por ende la respuesta por ella expresada debe ser considerada la mejor
respuesta para el caso en cuestion». La TRC asi entendida resulta ser
una proposicién juridica como cualquier otra, que debe ser evaluada
como toda proposicién interpretativa. Por eso se entiende que, para
Dworkin, la dnica forma de mostrar la plausibilidad de la TRC sea
mostrando cémo en ciertos casos dificiles se puede considerar mejor
fundada una de las distintas interpretaciones en pugna. ;C6mo se
puede evaluar la fuerza de interpretaciones rivales?

Dworkin sostiene que la interpretacién juridica se realiza en tres
fases, a las que denomina preinterpretativa, interpretativa y post-inter-
pretativa. A pesar de las diferencias que permiten hacer esta distin-
cidn, todas estas etapas deben ser consideradas interpretativas en un
sentido amplio (1986).

En la primera etapa se selecciona el material objeto de la interpre-
tacion, el que fija el marco en el que se plantea la cuestién que ha
generado la actividad del intérprete. Esto no significa que dicho mate-
rial, sean leyes o decisiones judiciales, no pueda ser objeto de una
controversia interpretativa en otro contexto a los efectos de fijar su
alcance o sentido. Pero no se pueden cuestionar todas las conviccio-
nes que componen un dominio al mismo tiempo. Siempre algunas
deben servir de base para poder llevar a cabo la labor critica sobre las

® La traduccién de los textos incorporados en este trabajo me pertenece.
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restantes. En las disputas juridicas, en esta primera fase se identifican
aquellos aspectos de la préctica juridica que se utilizardn como punto
de referencia para discutir la solucién al problema interpretativo que
se considera importante resolver.

En la segunda etapa se evaldan las posibles interpretaciones de
dicho material en dos aspectos, a los que Dworkin denomina la
«dimensién del ajuste» y la «dimensién de la justificacién». No es
necesario que la interpretacién propuesta se ajuste a todo el material
considerado relevante, basta con que lo haga en su mayor parte. Ade-
mds, siempre se pueden considerar algunas decisiones del pasado
como erréneas si una nueva y mejor interpretacion del resto del mate-
rial asi lo requiriera (1986: 230).

La denominada etapa postinterpretativa depende de la interpreta-
cién que se haya considerado la mejor en la fase anterior. Si se optd
por una interpretacién habitual, entonces lo mds probable es que, pro-
yectada en el futuro, dicha decisién no altere la forma en que se venian
resolviendo ese tipo de cuestiones. Si, por el contrario, se selecciond
una interpretacién que considera erréneos a una parte considerable
del material de partida, y que muestra al resto en una perspectiva
novedosa, entonces la decisién generara alteraciones importantes en la
préctica, que pueden ir de la reforma de un drea determinada hasta la
revolucion de todo el ordenamiento juridico.

Segin Dworkin, una teorfa juridica debe dar cuenta de los desa-
cuerdos interpretativos, determinando cuando una proposicion juridi-
ca puede ser aceptada como la respuesta correcta para la cuestién que
se discute. Esto implica que debe ofrecer criterios para decidir cudndo
un argumento juridico es preferible a otro, cuando ambos defienden
posiciones encontradas en relacién con un mismo problema. Existen
interpretaciones mejores que otras y, cuando se enfrentan dos o mads,
una de ellas puede ser considerada la mejor interpretacién. En otras
palabras, existe una respuesta correcta aun en los casos juridicos mas
controvertidos (1986: 76-77).

Dworkin sostiene que no importa el grado de abstracciéon que
tenga la cuestion interpretativa que se esté considerando, toda inter-
pretacion consiste en mostrar al material interpretado como lo mejor
que puede ser, por lo que cualquier interpretacion debe ser puesta a
prueba en las dos dimensiones antes mencionadas. La dimensién del
ajuste, que le exige dar cuenta de las principales decisiones tomadas
anteriormente en la préctica relacionadas con la cuestién que se esté
tratando. Y la dimensién de la justificacion, que implica que la inter-
pretacién propuesta debe proporcionar una serie de principios de
moralidad politica que se puedan considerar como una razén plausi-
ble para adoptar el tipo de decisiones objeto de la interpreta-
cién (1986: 45-76). En caso de que dos interpretaciones se ajusten y
justifiquen adecuadamente el 4mbito en el que ha surgido una deter-
minada cuestién, entonces se debe apelar al conjunto de principios de
moralidad politica que justifiquen mejor al derecho como un todo
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para llevar a cabo la eleccién. Dworkin considera que es la virtud de
la integridad la mds adecuada para cumplir esta funcién, por lo que
gran parte de su teorfa est4 dedicada a dar sentido a esta idea (1986).

«La gente interpreta textos, leyes, casos y pinturas. El hecho
mds evidente sobre esta préictica es una cierta conviccién comparti-
da. La mayor parte de los intérpretes presuponen que interpretar un
texto es algo diferente de cambiarlo por un nuevo texto, que una
interpretacién puede ser mejor que otra aun cuando ésta sea una
cuestién controvertida, que existen argumentos a favor y en contra
de las interpretaciones, que algunos de estos argumentos son mas
fuertes, en el sentido que ofrecen mds prueba, que otros... Juntas
estas creencias de segundo orden componen lo que podriamos
denominar un modelo de interpretacién en términos de «correc-
cién-incorreccién», una figura que supone que las interpretaciones
pueden estar fundadas o infundadas, ser mejores o peores, ser mas
0 menos rigurosas. Esta no es una imagen que los filésofos impo-
nen a la interpretacién desde afuera. Las creencias de segundo
orden que he descrito son parte de las practicas que constituyen la
institucién de la interpretacién; estdn, de hecho, en el centro de esa
practica. Si la mayor parte de la gente que interpreta no las acepta-
ra, la prictica podria ser muy diferente a como es, si continuara
existiendo a pesar de ello» (Dworkin 1983a: 289).

Este pérrafo sugiere que es en el terreno de los distintos argumen-
tos que se ofrecen en defensa, o en contra, de la verdad de cierta pro-
posicién juridica en donde encontraremos las claves de la defensa posi-
tiva de la TRC. Dedicaré el punto siguiente a analizar el argumento
que Dworkin construy6 en Life s Dominion [El Dominio de la Vida]
(Dworkin 1993, en adelante LD), para fundar la respuesta correcta en
la controvertida cuestién constitucional del aborto, en la prictica juri-
dica norteamericana. Lo confrontaré con un argumento tomado de la
préctica juridica espafiola, que constituye un claro ejemplo de respues-
ta incorrecta a la cuestién. Mi objetivo serd explorar el alcance de la
TRC presupuesto en la obra de Dworkin, no me interesa tomar partido
en este trabajo sobre la disputa interpretativa relacionada con el aborto.

2. El argumento general de Dworkin respecto del aborto en LD
puede reconstruirse de la siguiente manera:

1. Interpretar el debate sobre la permisién o prohibicién del
aborto como una controversia sobre los intereses y derechos del
feto constituye un error que lleva a considerar irresoluble el proble-
ma (LD: Cap. 1).

2. Siprestamos atencion a las razones profundas que mueven
a los contendientes en el debate, veremos que casi todos los involu-
crados en la discusion aceptan la idea de que la vida humana es
sagrada (intrinsecamente valiosa o inviolable). Las distintas con-
cepciones que defienden sobre esta nocién son las que os lleva a
discrepar respecto del aborto (LD: Cap. 2).



indice de autores/articul| Relaciéon de tomos

ESeEI8CTY Autores/articulo] Documento actue| Todos los document

242 Pablo Raiil Bonorino

3. Esto significa reconocer que el desacuerdo frente al aborto
es el producto de un desacuerdo de tipo espiritual, entre las distin-
tas concepciones que cada uno de los contendientes posee respecto
del sentido o valor de la vida humana (LD: Cap. 3).

4. Lamujer tiene un derecho a la autonomia procreativa, segin
la mejor interpretacion de la Constitucién Norteamericana. En con-
secuencia resulta inconstitucional en ese pais prohibir el aborto antes
del sexto mes de gestacion, aunque si se pueden establecer aquellas
medidas que garanticen que la mujer tome la decisién por sf misma
con la seriedad que el asunto requiere (LD: Caps. 4-6).

5. Es caracteristico de las democracias occidentales la creen-
cia en la dignidad humana individual, que se manifiesta en el deber
de proteger la libertad de los individuos para que puedan decidir
por si mismos las cuestiones espirituales. En consecuencia, el prin-
cipio de autonomia procreativa de la mujer, con el alcance dado en
la premisa anterior, debe entenderse como formando parte de la
cultura politica occidental (LD: Cap. 6)*.

Para simplificar la exposicién, distinguiré de forma estipulativa tres
partes en su argumentacion, teniendo en cuenta para ello los distintos
planos en los que podria entenderse que Dworkin se plantea el proble-
ma del aborto: filos6fico, juridico y politico. En el primero defiende
una forma particular de interpretar el debate moral en torno del aborto
(enunciados 1-3). En el segundo, estrictamente juridico, aboga por una
respuesta determinada al problema constitucional en la préctica juridi-
ca norteamericana (enunciado 4). Y, finalmente, en el plano politico
Dworkin argumenta de manera méas general en defensa de la solucién
que cree aplicable a otras democracias occidentales (enunciado 5). De
mas estd decir que todas ellas presentan entre si diversas y complejas
relaciones. Me detendré sélo en los distintos subargumentos con los
que Dworkin defiende el tramo juridico de su respuesta, por ser en éste
en el que se encuentra especialmente involucrada la TRC.

En la argumentacidén en el plano juridico se pueden detectar dos
argumentos independientes (cuyo centro lo constituyen las premisas 5
y 10, respectivamente), que se valen de algunas premisas comunes,
como puede apreciarse en la siguiente reconstruccion:

1. Toda interpretacién constitucional debe pasar dos pruebas
antes de ser aceptada: (1) debe ser consistente con los principios
establecidos en el pasado en el seno de la practica juridica (prueba
de ajuste), y (2) si dos interpretaciones pasan la primera prueba,

4 Dworkin sostiene, en la misma obra, que en la controversia respecto de la
eutanasia subyacen las mismas cuestiones, por lo que puede ser resuelta por el mismo
principio. La valoracién que los sujetos hacemos del valor c6smico de la vida se
encuentra en el centro de la vida de cualquiera y nadie puede tratarlas como suficien-
temente triviales como para aceptar las 6rdenes de otras personas acerca de lo que
esos valores significan. El orden juridico debe permitir tomar las decisiones relacio-
nadas con el final de la vida a los directamente afectados por sus consecuencias
(1993: Caps. 7-8).
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entonces debe preferirse aquella cuyos principios reflejen de mejor
manera los derechos y obligaciones de la gente (prueba de justifica-
cién).

2. La prueba de justificacién estd regida por la integridad, que
forma parte de la idea misma de derecho, que exige a los jueces:
(1) el deber de fundar sus decisiones en principios y no en razones
de interés politico, (2) que dichos principios deben ser consistentes
con los principios subyacentes en los hechos del pasado considera-
dos relevantes para la préctica juridica (precedentes, leyes, normas
constitucionales, etc.) y (3) que una vez aceptado un principio como
fundamento para resolver un caso determinado, el juez debe apli-
carlo toda vez que sea pertinente, aun en otras esferas distintas de la
que dio origen al caso inicial.

3. Lamejor interpretacién de la Constitucién Norteamericana,
aplicando estas dos pruebas, es la que establece que el feto no puede
ser considerado persona constitucional (esto es titular de derechos
constitucionales).

4. Entender el debate constitucional respecto de la permisidn
o prohibicién del aborto como una controversia sobre los intereses
y derechos del feto constituye una simplificacién errénea.

5. Lamejor interpretacién de la Decimocuarta Enmienda de la
Constitucién Norteamericana es la que reconoce que las mujeres
son titulares de un derecho constitucional a controlar su propio
papel en la procreacién (derecho a la autonomia procreativa) que
incluye el derecho a abortar durante los primeros seis meses de ges-
tacidn.

6. No hay buenas razones para negar la existencia de un dere-
cho constitucional de la mujer a la autonomia procreativa en la
Constitucién Norteamericana, pues los dos argumentos que se sue-
len esgrimir en ese sentido (la ilegitimidad constitucional de los
«derechos no enumerados» y la apelaci6n a las intenciones origina-
les de los constituyentes) resultan altamente insatisfactorios.

7. Las creencias de las que dependen las decisiones finales en
el caso del aborto pueden ser consideradas creencias religiosas en
un sentido amplio, esto es, como el conjunto de creencias que tra-
tan, en ultima instancia, de dar sentido a la vida individual conec-
tdndola con valores o sentidos que trascienden la dimensién subje-
tiva de la experiencia.

8. Los derechos constitucionales s6lo pueden ser limitados
apelando a la existencia de razones imperativas que justifiquen su
limitacién en circunstancias concretas.

9. El estado sélo puede limitar el ejercicio del derecho a la
autonomia procreativa requiriendo que sus ciudadanos tengan en
cuenta el valor intrinseco de la vida humana, esto es, estableciendo
aquellas medidas destinadas a permitir que la mujer tome la deci-
sién de abortar con toda la trascendencia que la misma tiene.

10. Independientemente, si el estado prohibiera el aborto
durante los primeros seis meses del embarazo estaria imponiendo a
los ciudadanos un tipo determinado de convicciones religiosas, lo
que significaria una clara violacién de las dos clausulas de la Pri-
mera Enmienda de la Constitucién Norteamericana.



indice de autores/articul| Relaciéon de tomos

ESeEI8CTY Autores/articulo] Documento actue| Todos los document

244 Pablo Raiil Bonorino

11. Segin la mejor interpretacién de la Constitucién de
los EEUU, resulta inconstitucional prohibir el aborto antes del sexto
mes de gestacién, aunque si pueden establecerse todas las medidas
que garanticen que la mujer tome la decisién por sf misma con toda
la seriedad que el asunto requiere (Conclusién).

Lo primero que hallamos al analizar esta argumentacion es una
determinada concepcién de cdmo se debe entender una constitucién
y, especificamente, de c6mo se debe entender una declaracién de
derechos. Dworkin defiende una concepcién de la constitucién norte-
americana a la que denomina «constitucién de principios». En fun-
cién de esta eleccidn, se considera que toda interpretacion constitu-
cional debe pasar las mismas pruebas que cualquier otro tipo de
interpretacion: debe ajustarse a los hechos y debe justificarlos mejor.
La interpretacién juridica posee dos peculiaridades. La primera es que
el ajuste con los hechos viene dado por la coherencia con los princi-
pios establecidos en interpretaciones del pasado. La segunda es que el
criterio para determinar cuando una interpretacion justifica mejor que
otra dichos hechos del pasado es el denominado principio de integri-
dad. Valiéndose de estos elementos Dworkin defiende una determina-
da interpretacidn de la practica constitucional norteamericana, a la
que considera la mejor respuesta al problema del aborto que puede
formularse en dicha préctica.

En LD se puede apreciar claramente como Dworkin rechazé
muchas de las interpretaciones alternativas valiéndose tinicamente de
la dimensién del ajuste. También quedé en evidencia que, en muchas
ocasiones, las cuestiones relativas a la justificacién requieren salir del
marco en el que se planted originariamente el problema, apelando a
aquellos principios que justifican mejor al derecho como un todo.
En LD se parte del supuesto de que es el principio de integridad el
que mejor cumple esta funcién.

Dworkin sostuvo que la «respuesta correcta» al problema juridico
del aborto en los Estados Unidos era la que €l defendi6 a lo largo de
su libro. ;Cudl es el fundamento de esta pretensién? Dworkin preten-
di6 haber argumentado de manera suficiente para dejar en claro que
su interpretacién superaba mejor la prueba en las dos dimensiones en
la que debe ser evaluada toda interpretacion, y que las interpretacio-
nes alternativas fallaban en alguna de ellas. En ninglin momento con-
sideré que sus argumentos eran suficientes para demostrar la verdad
de su interpretacidn, en el sentido de que todo jurista competente
deberia aceptarla. Tampoco que su conclusién permitirfa conseguir un
acuerdo generalizado en la doctrina de su pais, de hecho culminaba
expresando su preocupacién ante la posibilidad cada vez més factible
de que ocurriera un cambio en la doctrina constitucional norteameri-
cana cuando se renovara la composicién de la Suprema Corte. El fun-
damento dltimo de su pretensién reside en su concepcién general
sobre la interpretacién y la objetividad. Especialmente en la forma en



indice de autores/articul| Relacion de tomos IEEIRE Autores/articulo] Documento actug| Todos los documentt

Respuestas correctas. La débil tesis de sentido comiin 245

la que esta tiltima se proyecta en el campo del derecho en su teorfa del
derecho como integridad.

En los casos més controvertidos, la prueba determinante a la hora
de preferir una interpretacion a otra es la que se desarrolla en la
dimensi6n de la justificacién. En la mayoria de ellos tampoco basta
con determinar la mejor justificacién circunscripta al drea especifica
en el que surgi6 el caso, sino que se debe apelar a la mejor justifica-
ci6n del derecho como un todo. En el caso del aborto era la aceptacién
del principio de integridad como principio rector en la dimensién de
la justificacién lo que permitia finalmente a Dworkin mostrar a su
propia respuesta como la mejor fundada, en comparacién con el
resto de las respuestas consideradas en esa obra. El principio de inte-
gridad constituye el niicleo de la que Dworkin considera la mejor
concepcidn del derecho como un todo, tal como lo puso de mani-
fiesto extensamente en Law’s Empire [El imperio del dere-
cho] (1986).

3. El profesor Alegre Martinez sostiene que el tratamiento que
ha realizado de la dignidad de la persona en su libro La dignidad de la
persona como fundamento del ordenamiento constitucional espafiol
le permite afirmar, manteniéndose en el 4mbito de lo juridico, que
existe un derecho constitucional a nacer cuyo sujeto activo serfa el
feto (nasciturus) (1996:87).

Esto implica reconocer al feto el carécter de «persona constitucio-
nal» y con ello la posibilidad de considerarlo sujeto activo de todos
los derechos de rango constitucional, especialmente del derecho a la
vida. Con este apoyo el autor defiende (1) el cardcter inconstitucional
de cualquier norma que autorice la interrupcién voluntaria del emba-
razo, y (2) que el Tribunal Constitucional Espafiol en su senten-
cia 53/85 se equivocé al sostener que el feto no puede ser considerado
titular de derechos de rango constitucional (1996: 88).

Reconstruiré los argumentos esgrimidos por Alegre en defensa de
su respuesta. Luego los someteré a las dos pruebas que Dworkin con-
sidera esenciales para medir el grado de correccién de una propuesta
interpretativa en el campo del derecho.

1. La dignidad forma parte esencial de la persona y su recono-
cimiento es requisito imprescindible para la legitimidad de un orden
juridico (1996:14).

2. La Constitucién Espafiola de 1978 en el Titulo Primero. De
los derechos y deberes fundamentales en su articulo 10.1 expresa
que «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley
y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y
de la paz social».

3. El concepto de dignidad de la persona que se encuentra
expresado en el inicio del art. 10.1 debe entenderse como el funda-
mento de todo el ordenamiento juridico derivado de la Constitucién
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y, especialmente, como la razén de ser, el fin y el limite de los dere-
chos fundamentales contenidos en el Titulo Primero (1996:14, 81).

4. Si se interpreta el articulo 10.1 cuando alude al «libre desa-
rrollo de la personalidad» teniendo en cuenta la dignidad de la per-
sona, se debe entender que la Constitucidn Espafiola de 1978 con-
sagra un «derecho a nacer», cuyo titular es el nasciturus, el que
existe desde el momento mismo en que se inicia la gestacién
(1996:87).

5. Las normas que despenalizan el aborto voluntario son
incompatibles con el derecho fundamental a nacer (o a la vida) que
posee el nasciturus (1996:87-88).

6. En consecuencia, las normas que despenalizan el aborto
voluntario son incompatibles con la Constitucion Espafiola de 1978
(Conclusion).

A los efectos de poder evaluar la solidez de este argumento, nece-
sitamos conocer las razones que se pueden esgrimir en defensa de
cada una de estas premisas, pues todas ellas en forma conjunta son
necesarias para demostrar la conclusién que pretende sostener el
autor. Esta labor de presentacién de los distintos subargumentos con
los que el autor apoya su pretension, la llevaré a cabo en las dos
dimensiones en las que los mismos deben ser puestos a prueba, de
acuerdo a la propuesta de Dworkin.

La premisa 2 aparentemente no requiere ningtn argumento en su
apoyo pues el texto del articulo 10.1 de la Constitucién no esti cues-
tionado y la formulacién presentada es cominmente aceptada por la
comunidad juridica espaiiola. Sin embargo, deberian darse razones
para fundar el presupuesto sobre el que se asienta el contenido de esta
premisa, esto es, que ése es el inico texto constitucional relevante
para dar respuesta al problema de constitucionalidad que nos ocupa.
Esta cuestion, aunque posee una gran importancia para su argumento,
no fue analizada abiertamente por Alegre.

Esto nos pone ante la primera critica que podria formularse a su
argumentacién en la dimensién del ajuste. No existen buenas razones
para aceptar que los tinicos aspectos relevantes de la préctica juridica
espaifiola para analizar el problema del aborto sean las cldusulas del
articulo 10.1. ;Realmente no hay ninguna cldusula de la declaracién
de derechos de la que surja algiin principio encontrado que deba ser
sopesado antes de llegar a la conclusién que pretende defender Ale-
gre? (cfr. Ruiz Miguel, 1990).

Pero esto no es todo. Pues la interpretacién que el autor realiza a
partir del material seleccionado en la fase pre-interpretativa resulta
también altamente cuestionable. Alegre Martinez erige en fundamen-
to de todo el ordenamiento juridico espafiol una disposicién constitu-
cional que no ha sido protegida por los constituyentes con una mayo-
ria especial para el caso en que se la pretenda modificar. Los
constituyentes espafioles han protegido de esta manera otras clausulas
constitucionales, por lo que no son ajenos a una técnica tan comun.
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Lo que pasa es que el articulo 10.1, en la interpretacién més plausible,
no fue objeto de una proteccion de esa naturaleza. ;C6mo se puede
afirmar que los constituyentes espafioles consideraron que el
articulo 10.1 contenia el fundamento de todo el ordenamiento juridico
y el limite a todos los derechos individuales y al mismo tiempo soste-
ner que no lo consideraron digno de una proteccién especial, como la
que tienen la monarquia o la declaracién de derechos?

La respuesta es muy simple. No se puede afirmar con plausibilidad
una interpretacién semejante de la Constitucién Espafiola. Esto nos
podria llevar a rechazar la respuesta de Alegre sélo a partir de la prue-
ba de ajuste, porque tanto el criterio de relevancia que ha utilizado
para seleccionar el material relevante para el problema, como el alcan-
ce que le dio al mismo en la etapa interpretativa, son muy poco plau-
sibles.

Pero como mi objetivo no es mostrar la incorreccién de la respues-
ta de Alegre, sino utilizarla para poner a prueba la propuesta de Dwor-
kin, creo conveniente suponer que de alguna manera esta respuesta
podria superar la prueba del ajuste (por implausible que pueda
parecer). Esto nos permitird continuar con el analisis en la dimensién
restante.

En esta dimensién s6lo nos detendremos a analizar las razones que
brinda el autor para que aceptemos la premisa 1 (el fundamento valo-
rativo de su interpretacion).

En la premisa valorativa «La dignidad forma parte esencial de la
persona y su reconocimiento es requisito imprescindible para la legi-
timidad de un orden juridico» nos encontramos con dos afirmaciones
que deben ser analizadas por separado: una, relativa al concepto de
persona y de dignidad de la persona y, la otra, relacionada con la legi-
timacién de un orden juridico utilizando dicha nocién.

Respecto de la primera afirmacion, Alegre Martinez sostiene:

«...Podemos intentar ya una aproximacién al concepto «juridi-
co» de dignidad humana, definiéndola como la caracteristica propia
e inseparable de toda persona en virtud de su racionalidad -inde-
pendientemente del momento y por encima de las circunstancias en
que se desenvuelve su vida- que se materializa en la realizacion,
desarrollo y perfeccion de la propia personalidad a través del ejer-
cicio de los derechos inviolables e irrenunciables que le son inhe-
rentes» (Alegre Martinez, 1996: 29-30).

Respecto de la segunda afirmacion, Alegre Martinez sostiene que
la dignidad es previa al derecho y que su reconocimiento es una con-
dicién necesaria para la legitimidad de un orden juridico (1996: 19).
Esto es asi, pues la persona posee una dimension individual y otra
social, y la dignidad como atributo de la persona se encuentra unida a
las ideas de libertad e igualdad, valores juridicos fundamentales que
deben ser reconocidos por todo ordenamiento (1996: 19). Este reco-
nocimiento implica que el derecho para ser considerado legitimo debe
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garantizar el respeto a la dignidad en las relaciones interpersonales, y
en las relaciones entre el poder y los individuos, mediante la positiva-
cién de una serie de derechos inherentes a la persona. La dignidad es
el fundamento del deber genérico de respetar estos derechos, al
mismo tiempo que opera como limite de los mismos (1996: 19).

No se encuentran en el cuerpo principal del texto analizado las
razones para preferir la posicién metafisica respecto del hombre que se
presupone en la primera afirmacién, ni tampoco para adoptar la con-
cepcidn politica e iusfiloséfica sobre las que se asienta el segundo
enunciado. Estas ideas se presentan de forma descriptiva, apoyadas
con citas de autores que proponen o reflexionan en torno a concepcio-
nes més o menos similares respecto de esas cuestiones, pero sin discu-
tir en ningdn momento el fundamento de las mismas. Resulta paradéji-
co que el autor reconozca la relevancia que tiene la ideologfa en la
determinacién y eleccién de estas posiciones, como se puede ver en
la cita de la nota al pie de pdgina nimero 11, y al mismo tiempo no
considere relevante explicitar abiertamente y someter a discusion sus
puntos de partida en ese sentido. Esta ausencia tan llamativa se puede
explicar de distintas maneras: el autor puede creer que son ideas lo
suficientemente aceptadas que harfan innecesario el esfuerzo de funda-
mentacion, o, por el contrario, puede pensar que son ideas que no serfan
facilmente aceptadas por su auditorio por alguna razén en especial.

La primera explicacién puede ser rapidamente descartada, pues
afirmaciones como que la dignidad se inicia con la vida y termina con
la vida, o que la dignidad es el fundamento del deber genérico de res-
petar los derechos bésicos, y hasta la misma aceptacion de que existen
derechos inherentes a la personalidad con independencia de su reco-
nocimiento juridico, son objeto de grandes polémicas filoséficas y
juridicas por lo que no se pueden considerar como si fueran pacifica-
mente aceptadas por la mayoria de quienes se dedican a debatir sobre
estos temas °. Por otra parte, la evidente vacuidad de la férmula por la
que, finalmente, se decanta Alegre pone de manifiesto que de lo que
se trata es de utilizar un concepto con una gran carga emotiva positiva
(dignidad) pero definido de manera tal que permita justificar cual-
quier cosa que se desee.

En la nota al pie de pdgina niimero 8, que ocupa ma4s de tres cari-
llas y que es la mds extensa de todo el libro, el autor alude a lo que
deberia ser un tratamiento integral de la dignidad de la persona, en el
que no se deberfan desconocer la dimension filoséfica y religiosa de
la cuestién. De los 18 parrafos que componen la nota sélo dedica uno
a transcribir un breve texto en el que se alude a la importancia de la
nocién de dignidad en la historia del pensamiento, y los restantes a
desarrollar con sumo detalle la doctrina de la Iglesia Catdlica al res-

5 Consultar Bulygin (1987), Almond (1995), Dworkin (1975), Maliandi (1991),
en los que se hallardn innumerables ejemplos de las controversias suscitadas actual-
mente en la comunidad académica en relacién con estas cuestiones.
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pecto. El tratamiento integral de la cuestién de la dignidad humana se
reduce en ultima instancia a lo sostenido oficialmente por la Iglesia
Catélica Apostélica Romana en una serie de documentos que el autor
transcribe con suma precisién. Resulta sorprendente el grado de iden-
tificacién que existe entre las tesis que defiende Alegre en el texto y
los dogmas religiosos expuestos en esta nota, no sélo en lo relativo a
los presupuestos metafisicos de su argumentacién, sino también res-
pecto de las cada una de las cuestiones juridicas puntuales. Alegre
defiende a lo largo de su libro punto a punto lo dispuesto en el Cate-
cismo de la Iglesia Catélica de 1992 en relacién con el alcance y limi-
te de los derechos fundamentales.

Este es el fundamento tltimo que parece tener la respuesta que da
al problema de constitucionalidad que nos ocupa, lo que, una vez
puesto al descubierto, resulta francamente inaceptable. ;Cémo puede
una concepcién religiosa ser el fundamento y limite de los derechos
invidividuales en una sociedad pluralista, que acepta como pauta fun-
damental la tolerancia en materia religiosa?

La constitucién es como la carta de navegacién de la sociedad, el
fundamento del sistema juridico que debe regir la convivencia de
todos sus integrantes, los que s6lo comparten ciertas pretensiones
basicas, expresadas mediante conceptos valorativos como «justicia»,
«libertad», «igualdad», pero que no poseen las mismas concepciones
a su respecto. Para interpretarla se debe apelar a una teoria que dé
sentido a ese compromiso de convivencia en el desacuerdo que es en
tltima instancia el fundamento de toda constitucién en un estado
democrético. En ella se deben reconstruir los principios que garanti-
cen la idea de justicia compartida y no hacer prevalecer una concep-
cion sectaria en relacion con temas que incumben a todos. Tal es la
exigencia de la integridad, a la que aludimos al presentar la propuesta
de Dworkin.

Decir que una concepcién religiosa de la persona es inaceptable
como fundamento de un orden juridico que se pretende pluralista y no
confesional, no significa decir que las ideas religiosas son inacepta-
bles para otros fines. S6lo afirmo que cuando se trata de determinar el
fundamento de las instituciones piblicas que deben regir la conviven-
cia social se debe poder discutir y consensuar los principios politicos
a adoptar entre todos los sectores a los que afectardn dichas institucio-
nes, y que los dogmas religiosos son cuestiones de fe, se acatan, no se
discuten ni se pueden consensuar. Una constitucién interpretada de
esta manera no puede configurar las instituciones que permitan la
existencia de una sociedad pluralista, principal aspiracién de todas las
democracias contemporéneas. Si un juez decidiera un caso particular
utilizando como fundamento un texto biblico en vez de las leyes
vigentes estarfamos dispuestos a aceptar que ese juez deberia ser reti-
rado de la funcién publica, pues su obligacién es aplicar las leyes obli-
gatorias para todos y no aquellas que €l considera obligatorias en su
fuero interno.
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Independientemente de estas consideraciones, podria cuestionar-
se la estrategia general seguida por Alegre por otras razones. La pre-
gunta por la legitimidad de un orden juridico parece exigir un esfuer-
zo tedrico mayor que la mera postulacién de un concepto de persona,
pues la necesidad de legitimacién se extiende mds alla de las normas
juridicas relacionadas con problemas de bio€tica a otros aspectos
importantes de dichos ordenamientos, como pueden ser las institu-
ciones politicas y econdmicas, que deben ser incluidos en cualquier
tratamiento que se haga de la cuestién y que no parecen prima facie
justificables a partir de un concepto de persona, sino que exigirian el
desarrollo de una teoria mds general y compleja. No dudo que detras
de la nocién que Alegre erige en fundamento del orden constitucio-
nal espafiol podria rastrearse la existencia de una teoria inarticulada
que sirva de fundamento a todos los aspectos esenciales de dicho
orden, lo que creo también es que la discusién juridica exige un
esfuerzo para explicitar y articular en una teoria consistente todos los
factores que se consideren relevantes a la hora de intentar fundar o
cuestionar la legitimidad de un orden juridico determinado. De lo
contrario nos encontraremos con fundamentaciones atomizadas,
construidas con la finalidad de apoyar una posicién interpretativa
sobre alguna cuestién aislada, pero despreocupadas totalmente de los
compromisos teéricos que deben asumirse para intentar justificar
otros aspectos del orden juridico. En una palabra, si se renuncia a la
articulacion de los fundamentos morales o politicos en sistemas
coherentes que pretendan fundar la legitimidad de la totalidad de los
ordenamientos juridicos, incluyendo, por ejemplo, la concepcién de
la justicia que se adopte, la forma de gobierno o el sistema econémi-
co que se implementen, se renuncia al principal control de racionali-
dad sobre estas cuestiones valorativas y se deja abierto el camino a la
irracionalidad y al «todo vale» en cuestiones de fundamental impor-
tancia.

Por otra parte, la constitucién espafiola ha respondido a esa pre-
gunta de manera contundente en su primer articulo, cuando erige en
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico. Se debe discutir el alcance a dar a
estos valores, determinar cudles son los mejores principios de justicia
que permiten integrarlos en un sistema coherente, decidir cudl es el
sistema que permite entender mejor la totalidad del ordenamiento
constitucional y luego interpretar y criticar las normas del sistema
juridico a partir del mismo.

Nada de todo esto estd presente en el fundamento de la respuesta
que hemos estado analizando. La integridad, tal como la entiende
Dworkin, lleva a considerar como una «respuesta incorrecta» la que
ofrece Alegre Martinez. Esto no sélo por no adecuarse satisfactoria-
mente al material relevante de la practica juridica espafiola, sino tam-
bién porque no permite justificarlo de forma coherente. Ajuste y justi-
ficacién se unen para mostrar la incorreccién de una respuesta a un
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problema interpretativo sobre una cuestién muy controvertida como
es la del aborto.

* ok %

He presentado brevemente la TRC como una «débil tesis de senti-
do comiin», siguiendo algunos escritos recientes de Dworkin sobre la
cuestion. Dado que la funcién bésica de esta tesis es permitir elegir la
mejor respuesta, entre distintas respuestas rivales para un caso juridi-
co dificil, la he aplicado a un caso muy controvertido, como es el de la
constitucionalidad de la penalizaci6n del aborto. En ese terreno he
desarrollado lo que Dworkin considera «una respuesta correcta», y
también he dado con una tipica «respuesta incorrecta», segiin los mis-
mos criterios. Sobre esta base, puedo realizar las siguientes reflexio-
nes generales.

El modelo normativo de Dworkin parece efectivo, pero a menos
que se acepte que el principio de integridad posee una dimensién meta-
fisica (cosa que Dworkin niega constantemente), su aplicacidn resulta
absolutamente contextual. Esto significa que, ante un conjunto de
argumentos en apoyo de respuestas rivales, siempre podremos elegir
aquella que supere de manera mds satistactoria las pruebas a las que
alude Dworkin. Pero para hacerlo no podremos apelar a razones de
tipo general, sino que deberemos buscar los argumentos en el contexto
de la préctica juridica en la que se haya suscitado la controversia.

En el caso de las dos argumentaciones analizadas en este trabajo,
el desarrollo de Alegre Martinez resulta notoriamente inferior al de
Dworkin. El profesor de Oxford se preocup6 por fundar cada una de
sus premisas con suma precision, e intent6 dotar a su respuesta del
mejor ajuste y justificacion. También analizé las respuestas rivales en
sumo detalle para mostrar sus inconvenientes. Nada de esto encontra-
mos en el otro trabajo estudiado. La ambigiiedad fue explotada en vez
de eliminada, los fundamentos profundos que apoyaban sus premisas
valorativas debieron ser exhumados para su discusién, la que también
a ese nivel profundo result6 bloqueada por el caricter de dogmas reli-
giosos de dichos fundamentos.

Pero con independencia de todo esto, creo que lo que se deberia
preguntar es lo siguiente: ;resulta necesario comprometerse con la
concepcion del derecho como integridad que defiende Dworkin para
poder llevar a cabo una critica como la que he desarrollado en este
trabajo?

El anilisis realizado parece avalar una respuesta negativa a este
interrogante. Con el aparato de la 16gica tradicional y algunos
desarrollos de légicas informales aplicables a argumentos formulados
en lenguaje natural hubiera resultado més que suficiente para llegar a
las mismas conclusiones, en el aspecto metodol6gico. Por otra parte,
para determinar la verdad de las premisas utilizadas, resulta necesario
ponerse en la situacién de un jurista comprometido con la practica en
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la que se argumenta. El conocimiento del derecho constitucional nor-
teamericano y espafiol resulta la clave material de la evaluacién criti-
ca de ambas argumentaciones.

Conocimientos de 16gica y de derecho positivo son las herramien-
tas que la débil tesis de sentido comin exige para poder distinguir las
respuestas correctas de las incorrectas en una discusién juridica. No
parece necesario entonces elaborar una sofisticada teorfa alternativa al
positivismo juridico, ni fundarla en una concepcién hermenéutica de
la filosoffa. La TRC en la versién analizada es tan débil que no puede
ser cuestionada por casi ningtn filésofo del derecho, pero también
resulta compatible con las mds diversas concepciones del derecho que
se puedan proponer. Por este camino Dworkin podria poner a salvo
la TRC, pero perderia una buena posibilidad de erigir su propuesta en
una alternativa interesante frente a la de sus adversarios tradicionales.
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