EN DIALOGO CON DWORKIN:
MORALIDAD POLITICA Y DERECHO NATURAL

ANDRES OLLERO
Universidad Rey Juan Carlos

La mera alusion a un didlogo con Ronald Dworkin me lleva
inevitablemente a evocar el que tuve la privilegiada oportunidad de
mantener con él —Thomas Nagel como testigo— en la School of Law de
Nueva York. Corria el mes de septiembre de 1989 y la agencia encargada
de los programas para visitantes promovidos por el norteamericano
Departamento de Estado tuvo a bien incluir esta amplia entrevista, junto
a visitas a Harvard, Stanford o Madison (con Stanley Payne como
interlocutor, en este caso), o coloquios informativos en las principales
instituciones de la Union. Aun conservo un ejemplar de impresora de
Foundations of Liberal Equality, que formaba parte de los textos a
manejar por mis amables anfitriones en su “Program for the Study of
Law, Philosophy & Social Theory” de ese curso.

1. MORAL, DERECHO, POLITICA

Debo, ante todo, reconocer que el término “moralidad politica” me
suscita no poca perplejidad. No versa sin duda sobre aquellas exigencias
que hubiera que cumplir un ciudadano en su actividad politica para
convertirla en fuente de personal perfeccionamiento moral. Se ve que el
intento del positivismo juridico clasico de separar —mas que diferenciar—
Derecho y moral ha sufrido ya no poco vapuleo. La consecuencia,
paraddjica, es que no pocos positivistas acaban entendiendo —no
menos que los escolasticos medievales— que todo lo relativo a
como debemos comportarnos habria de considerarse perteneciente al
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ambito de lo moral: mientras que se entenderia como Derecho solo a las
normas positivadas. Atribuyo tan curiosa pirueta a que de aquel intento
positivista solo ha acabado quedando una rocosa autoprohibicion: no
admitir la posible existencia de un Derecho natural.

Dworkin no duda en asumir que “los términos «moral» y «Derecho»
aluden a realidades intelectuales en principio distintas, aunque puedan
tener interdependencias”, pero su “entendimiento tradicional” le resulta
“insatisfactorio”. En consecuencia opta por “entender que el Derecho no
es algo distinto de la moral sino una parte de ésta”; de ahi que habriamos
de “pensar en la teoria del Derecho como una parte especial de la
moralidad politica”. Es de agradecer su claridad, aunque sea ella la que
me lleve precisamente a no aceptar que “el giro” que propone
“organizaria nuestra materia de una forma mas transliicida™?.

Imagino que si a una parte de su “moralidad” la califica de “politica”
es para dejar claro que no estd hablando de lo que, juristas como Yo,
entendemos por moral: algo que habria que deslindar del Derecho, en
razon de sus contenidos, tan diversos en uno y otra como los objetivos
que persiguen; sin perjuicio de que se hallen claramente
interrelacionados. No atino a adivinar como habria que armonizar esta
hipétesis con la declarada confesion de Dworkin —para desmarcarse de
él- segun la cual el positivismo considera al Derecho como un conjunto
de reglas, identificables por su pedigree formal y no por su contenido?.

¢Habré pues de entender que el contenido del Derecho se identifica
con el de la moral? Si la respuesta es que solo con el de una “moralidad
politica”, se revivira mi sospecha de que es precisamente el caracter
juridico de esas exigencias lo que le lleva a motejarlas asi; imagino que
para desmarcarse, en este caso, del Derecho natural. No en vano se
muestra ironico al calificar a esta de “etiqueta particularmente maldita:
nadie quiere ser llamado iusnaturalista”; para terminar sugiriendo que “es
mejor fijarse en las teorias que en las etiquetas™®.

En todo caso, no parece nuestro autor muy preocupado de marcar
con nitidez la vieja frontera. La confusion en el campo escolastico
solia en efecto originarse al entender por justicia una subjetiva virtud

! bworkiN, Ronald. (2007), La justicia con toga, Marcial Pons, Madrid, pp. 44-45.

2 DWORKIN, R. (1977), ¢Es el derecho un sistema de reglas? (traduccion de J. Esquivel
y J. Rebolledo G.) Universidad Nacional Autéonoma de México (UNAM), (Cuadernos
de Critica. 5), México, p. 10. Aln més dréstico: «El derecho no queda agotado por
ningln catalogo de reglas o principios”». DWORKIN, R. (1988), El imperio de la
justicia, Gedisa, Barcelona, p. 289.

3 DWORKIN, R. (1990), Retorno al derecho «natural», en BETEGON, Jerénimo, y de
PARAMO, Juan Ramdén, Derecho y moral. Ensayos analiticos, Ariel, Barcelona, p. 23.
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moral, mas que esa objetiva cosa justa* en que consiste el Derecho
(incluido el natural, por supuesto). Lo curioso es que cuando Dworkin
convierta a la igualdad en centro de su “moralidad politica” la
caracterizara precisamente como virtud (!) soberana®. Todo ello le lleva
sin duda a marcar distancias con el positivismo juridico fetén y su
imposible intento de describir una inexistente dindmica juridica ajena a
juicios de valor. Entiende sin embargo —como tantos otros— que todo
juicio de valor relativo a la conducta humana tendria caracter moral,
incluidos los juridicos. En efecto, desde su punto de vista, “el
razonamiento  juridico es un razonamiento caracteristica 'y
dominantemente moral”®.

Debo confesar que sigo sin entender las ventajas de tan perturbadora
identificacion. A mi modo de ver, las exigencias juridicas de justicia
objetiva, mas que servir de instrumento coactivo para imponer la virtud
de la justicia (rara virtud moral la impuesta bajo coaccidn...), generarian
una exigencia moral. No matar no me parece una exigencia moral
impuesta bajo coaccion, sino una exigencia juridica —tan minima como
indispensable— generadora de una obligacion moral, que las mas de las
veces hara innecesario el recurso a la coaccion’. En consecuencia, siendo
yo més jurista que fildsofo moral, no me siento interpelado cuando
Dworkin afirma: “Creo que la pena de muerte es moralmente incorrecta”.
En una sociedad pluralista cada cual suscribira el cédigo moral que
considere mas adecuado. Me preocupa mas bien precisar si se trata de
“un castigo cruel e inusual”, porque ello si repercutird sobre su inclusion
0 no en ese minimo ético en que el Derecho consiste. Reflexionar sobre
la posibilidad de “reconciliar la dignidad humana con la muerte como
castigo” es para mi ante todo una reflexion juridica, sin perjuicio de
las obvias repercusiones morales que pueda ocasionar sobre la
conciencia de unos u otros. Lo mismo ocurrira cuando se discute si
estaria “justificada, incluso aunque no tenga efecto disuasivo, porque
la comunidad tiene derecho a castigar el asesinato y mantiene
que la ejecucion de un asesino proporciona lo que a menudo

4 Cfr. KAUFMANN, Arthur (1993), «Die ipsa res iusta. Gedanken zu einer
hermeneutischen Rechtsontologie», en Beitrdge zur Juristischen Hermeneutik. Sowie
weitere rechtsphilosophische Abhandungen, Carl HEYMANN, Koln-Berlin-Bonn-
g/lUnchen, pp. 53-64.

DWORKIN, R. (2003), Virtud soberana. La teoria y la préactica de la igualdad, Paidos,
Barcelona.
® DWORKIN, R. La justicia con toga (cit. nt. 1), p. 163.
! Valga al respecto lo que he desarrollado en (2012) Derecho y moral. Una relacion
desnaturalizada (junto a GARCIA AMADO, Juan Antonio, y HERMIDA DEL LLANO,
Cristina), Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid.
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se denomina, en una expresion desafortunada, un “resarcimiento” a los
familiares de la victima y a la sociedad en su conjunto™®,

ElI mismo Dworkin no se muestra muy coherente y suscribe
ocasionalmente el planteamiento que sugiero. Asi parece ocurrir cuando
distingue “dos clases de razones que una comunidad politica podria
ofrecer como justificacion para negar la libertad. La primera es una razon
de justicia” (juridica y por tanto ética, a mi modo de ver); la segunda es
“una razon ética” (moral —en realidad— y por tanto también ética, a mi
modo de ver). La moral entraria en juego cuando se rechaza incluir en el
ambito legal una conducta porque “no es contraria a la justicia”, pero se
entiende que “quita sentido, o corrompe, 0 tiene malas consecuencias de
otro tipo, para la vida de su autor” (o sea, si entiendo bien, que siendo
irreprochable juridicamente resulta moralmente rechazable). No deja de
suministrarnos un ejemplo: quienes dan por hecho que “la vida de un
homosexual es una vida degradante”, consideran necesario “proscribir las
relaciones homosexuales”. Su conclusion sera que la “igualdad liberal
niega la legitimidad de la segunda razon, de la razon ética, para poner
una conducta fuera de la ley”® (o sea: rechaza que argumentos morales
puedan prevalecer sobre exigencias juridicas).

No faltara quien relativice mi perplejidad, reconociéndole un alcance
meramente terminoldgico. Respeto no obstante lo suficiente al viejo
positivismo como para estimar preferible —sin incurrir en logomaquia—
caracterizar globalmente como ético al fundamento de nuestros criterios
de conducta debida, permitiendo deslindar dentro de ese ambito lo moral
y lo juridico, dado que persiguen objetivos diversos. Cierto acercamiento
se acabara produciendo al admitirse que toda ética nos remite —asi ocurre
con la “moralidad” de Dworkin— a una determinada concepcion
antropoldgica que le sirve de fundamento.

Partir de como cobra sentido la existencia humana, derivando de ello
dos tipos de exigencias de conducta (morales y juridicas), a las que
reconoceriamos fundamento objetivo y razonable, enlazando lo justo con
lo verdadero, nos sitla sin duda en terreno iusnaturalista. Cabria pensar
que en €l se asienta también quien estima “desconcertante que a uno le
digan que no se preocupe por la verdad si eso es precisamente lo que a
uno le interesa”®. A Dworkin, sin embargo, le tocard ahora ir
de positivista: lo juridico seria —por resultar exigible considerar

8 DworkiN, R. (2008) La democracia posible. Principios para un nuevo debate
politico, Paidds, Barcelona, p. 58.

9 DWORKIN, R. Virtud soberana (cit. nt. 5), p. 305.

10 DWORKIN, R. La justicia con toga (cit. nt. 1), p. 77.
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como tal solo a lo ya positivado— un concepto de autor (vinculado al
legitimado para ponerlo); no tanto un peculiar contenido material
marcado por su especifica finalidad. No parece preocuparle demasiado,
en todo caso, que algunos puedan objetar que su concepto de dignidad
“obliga a asumir que es posible alcanzar una verdad objetiva en los
reinos de la ética y la moralidad”; su respuesta sera esta vez neta: “Estoy
de acuerdo™!!.

Su alergia a lo religioso —de la que habré de ocuparme- le llevara a
denunciar con rotundidad que, “justo después de su eleccion, el papa
Benedicto XVI afirm6 que los liberales suscriben el relativismo moral”.
La verdad es que el hoy papa emérito solia ser mas matizado en
afirmaciones tales, que venia por lo demés expresando desde muchos
afios antes. Es facil sin embargo estar de acuerdo con Dworkin en que
“las dos supuestas culturas politicas norteamericanas” —que caracteriza
como azul y roja, con adjudicacion cromatica inversa a la que tendrian
entre nosotros—, “excepto un pequefio nimero de filésofos desorientados
en cada una de ellas, rechazan el relativismo con idéntica conviccion”??,
No se trata sin duda de un fendmeno exclusivamente norteamericano. ..

2. ANTROPOLOGIA INDIVIDUALISTA: DOS PRINCIPIOS
Y OTRO MAS

Habra pues que adentrarse en la concepcion antropoldgica que
plantea Dworkin como fundamento de su juridica teoria de la justicia,

1 Dworkin, R. La democracia posible (cit. nt. 8), p. 66. «No podemos dar sentido a la
experiencia ética a menos que supongamos que es objetiva: una vida particular no puede
ser buena para mi sdlo porque yo piense que lo es, y puedo equivocarme al pensar que
una vida particular es buena». DWORKIN, R. Virtud soberana (cit. nt. 5), p. 289.

12 bworkiN, R. La democracia posible (cit. nt. 8), pp. 66-67. Lo ejemplificara
graficamente: «La mayoria de nosotros cree también que el estandar de una buena vida
es objetivo, que no es subjetivo en el sentido siguiente. No creemos que alguien esté
viviendo bien su vida siempre que él lo crea; consideramos que las personas pueden
equivocarse» —p. 28; lo que «debemos decidir no es dénde residen nuestros intereses,
sino la cuestién, muy distinta, de qué exige la moral, incluso al precio de nuestros
intereses» —p. 44. Insistira: «No creo que tener una relacién mas estrecha con mis hijos
sea importante s6lo porque lo deseo; por el contrario, lo deseo porque creo que la vida
se empobrece sin esas relaciones»; «pienso que se trata de algo realmente importante, y
lo seria incluso aunque yo no lo deseara». DWORKIN, R. Virtud soberana (cit. nt. 5), pp.
237y 265.

13 De ello me he ocupado: (2013), «Religidn, racionalidad y politica» en El relativismo
a debate, Comares, Granada, pp. 209-221.
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que disfraza de “moralidad”. Arrostrando con su admirable insolencia el
envite, no duda en caracterizar su planteamiento como individualismo
ético. Lo hard bascular sobre un doble principio: el de “igual
importancia” y el de “responsabilidad especial”, que remiten a su vez a
una clave antropoldgica que parece girar —espero no propasarme— en
torno a un hombre interesado.

En efecto la basqueda del éxito marca al primero, que puede también
identificarse como “principio del valor intrinseco”. Sostiene que “toda
vida humana tiene un tipo especial de valor objetivo. Tiene valor como
potencialidad; una vez que una vida humana ha empezado, es importante
como evoluciona. Es algo bueno que esa vida tenga éxito y que su
potencial se realice, y es algo malo que fracase y que su potencial se
malogre”*. Ello implica elegir —entre los “modelos de valor ético”— al
que caracteriza como “modelo del «desafio», que supone que una vida
tiene éxito en la medida en que es una respuesta apropiada a las diversas
circunstancias en que se vive”®.

El concepto vida humana se convierte pues en factor decisivo.
Determinar qué ha de entenderse por vida compete a los biélogos, que
merecen mas respeto que el que muchos bioéticos tienden a concederles.
Pregunta mas enjundiosa es qué vida debe considerarse humana.
Dworkin huira una vez mas de los lugares comunes. Aparte de respetar a
los biélogos, no se le ocurrird sugerir que pueda comenzar a haber vida
humana solo desde que nos parezca oportuno. “El hecho de que el aborto
sea un asesinato no depende, en mi opinion, de si un feto es un ser
humano en algin momento poco después de la concepcidn —por supuesto
que lo es”. La antropologia entrara en escena: mas bien dependera “de si,
en esa etapa temprana, el feto tiene intereses y por consiguiente el
derecho a la proteccion de esos intereses™. Su respuesta sera drastica: “el
feto no tiene intereses propios. Ninguna criatura tiene intereses a no ser
que haya tenido una vida psiquica capaz de generarlos”®. No hay pues
por qué tratar como humano al incapaz de mostrarse interesado.

El segundo principio del individualismo ético nos llevara a asumir
que, “aunque todos tengamos que reconocer la importancia objetiva
equitativa de que unavida humana tenga éxito, sélo una persona tiene

14 Se muestra consciente de moverse en una dimension previa a lo moral y a lo juridico.
«Hemos de remontarnos mucho mas atras; no debemos fijarnos en principios
claramente politicos, ni siquiera morales, sino mas bien en principios que identifiquen
los valores més abstractos de la condicion humana». DWORKIN, R. La democracia
posible (cit. nt. 8), p. 24.

15 DworkiN, R. Virtud soberana (cit. nt. 5), p. 262.

16 DwoRkKIN, R. La democracia posible (cit. nt. 8), p. 104.
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la responsabilidad especial y ultima de ese éxito: la persona de cuya vida
se trata”’. Su principal consecuencia sera un veto radical a cualquier
tentacion paternalista. En efecto, el segundo principio “no implica
eleccion alguna de valor ético. No menosprecia una vida tradicional y
poco interesante, 0 una que sea novedosa y excéntrica, siempre y cuando
nadie se vea forzado por la opinidn de otros a llevar esa vida que los
demas creen que es correcta para esa persona’®,

Este veto al paternalismo puede explicar la llamativa relevancia —no
precisamente positiva— que Dworkin conferira al papel de la religion en
una sociedad democratica; aspecto este al que llamativamente no se le ha
solido prestar demasiada atencion, quizd bajo la autocensura de lo
politicamente correcto. Se diria que la proclama —tan dada a provocar
alergias— “la verdad os hara libres” se ve en él contrapesada de modo
fulminante por otra bien distinta: la religion os hard irracionales; o —al
menos— dignos de ser tratados como tales. No pasa féacilmente
inadvertido que siempre que Dworkin pretende descalificar un
planteamiento lo religioso acaba saliendo en procesion; algo parecido a
lo que ocurria respecto a lo ideoldgico y falseador en la critica marxista.
La religion se convierte ahora en arquetipo de un paternalismo Ilamado a
arruinar todo intento de individualismo ético; el laicismo se erige asi en
inconfesado principio adicional de la ética que nos propone.

3. LAICISMO CONFESIONAL

Dworkin, que acab6 ocupando en la teoria del Derecho protagonismo
internacional similar al ejercido en la filosofia politica por Rawls, va a
separarse netamente de sus planteamientos. Sobre todo, de su intento de
llegar —gracias a un consenso por solapamiento— a una ‘“razoén
publica”® receptiva respecto a variadas concepciones del mun-

17 bworkiIN, R. Virtud soberana (cit. nt. 5), p. 15.

18 DwoRkKIN, R. Virtud soberana (cit. nt. 5), p. 16; «una persona —la persona de cuya
vida se trata— tiene una responsabilidad especial por esa vida y, en virtud de esa
responsabilidad especial, ella o él tienen el derecho de tomar las decisiones
fundamentales que definen, para él o ella, el significado de una vida plena» p. 493.
Insistira: «no debemos aceptar que otra persona tenga derecho a imponernos una
concepcion del éxito que, de no ser por esa coercion, no elegiriamos». DWORKIN, R. La
democracia posible (cit. nt. 8), p. 33.

19 Entre otros trabajos, me he ocupado de la cuestion en (2007) «Derecho y moral entre
lo publico y lo privado. Un dialogo con el liberalismo politico de John Rawls», incluido
en Derechos humanos. Entre la moral y el derecho, Universidad Nacional Autébnoma de
México, México, pp. 29-55.

111



EL LEGADO DE DWORKIN A LA FILOSOFIA DEL DERECHO

do, incluidas las religiosas. Le parece llamado al fracaso e influido por
filosofos y socidlogos que “afirman que s6lo se puede llevar una vida
verdaderamente deseable en un ambiente de homogeneidad moral v,
quizas, incluso religiosa”?,

La consecuencia sera una desinhibida respuesta al vicio fideista del
argumento de autoridad: recurrir a un peculiar argumento de no-
autoridad, que lleva a establecer que de cualquier propuesta que reciba
respaldo desde planteamientos religiosos 1o mejor es olvidarse. Cuando
se sefiala que el laicismo acaba siendo victima de una irrefrenable
querencia a convertirse paradéjicamente en confesional, hay quien piensa
que se incurre en un exceso argumental. Dworkin, sin embargo, lo
asumira sin problema enarbolando casi con aire triunfal su particular
concepto de neutralidad.

Rawls habia considerado indispensable distinguir entre neutralidad de
propdsito y de efectos. Rechazaba decisiones publicas destinadas a
promocionar determinada doctrina comprehensiva o concepcion del
mundo, pero consideraba contrario al sentido comdn que pudieran ser
neutrales sus efectos o influencias?. También Dworkin habra de admitir
—lo que no es poco— que “la igualdad liberal no puede ser neutral en sus
consecuencias, pues tendra por resultado que algunas vidas sean mas
dificiles de llevar que otras”; no se trata pues de una ‘“neutralidad
absoluta”. Por si la cuestion no ha quedado clara, afiadira: “La igualdad
liberal no puede ser neutral tampoco respecto de ideales éticos que la
desafien directamente”. Dentro de este eje de coordenadas, cabria “en
circunstancias apropiadas” admitir excepcionalmente “un paternalismo
educativo a corto plazo que espera, confiado, una aceptacion posterior
libre y genuina”?2.

Esto puede explicar que su indiferencia a la hora de manejar con
desparpajo los términos juridico y moral se convierta en preocupacion al
vislumbrarse la amenazadora proximidad entre lo moral y lo religioso.
Especialmente si puede acabar influyendo en el voto; como si asi
planeara sobre €l una irracionalidad rapaz?®. También cuando se plan-

20 DwoRKIN, R. Virtud soberana (cit. nt. 5), p. 169, nota 23.

2L RAawLS, John (1996), El liberalismo politico, Critica, Barcelona, pp. 227-228.

22 Insistira, como colofén, en que «nadie puede mejorar la vida de otra persona
forzandola a comportarse de manera diferente, contra su voluntad y sus convicciones»
DWwORKIN, R. Virtud soberana (cit. nt. 5), p. 307.

23 «Una encuesta a pie de urna muy citada sugeria que para muchos votantes de Bush la
cuestion mas importante era la que tenia que ver con lo que la encuesta etiquetaba como
“los valores morales”. Muchos comentaristas asumieron que el significado de dicha
expresion hacia referencia a los valores religiosos». «Los pronunciamientos de la
derecha religiosa no hacen ningln intento por convocar a quienes no comparten su
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teen problemas tan juridicos como los suscitados por el derecho a la
objecion de conciencia, no solo los tratara mas bien como si nos
hallaramos ante supuestos de casuismo moral sino que los catalogara
directamente entre las cuestiones que “tienen que ver con las relaciones
entre religion y gobierno”. Como alternativa sugiere que “no existiria
razon alguna para reconocer la libertad de culto ortodoxo y no reconocer
asimismo la libertad de eleccion en todas las cuestiones éticas y, por
tanto, la libertad de eleccion respecto de los valores éticos que estan
claramente implicados en decisiones que tienen que ver con la conducta
sexual, el matrimonio y la procreacion”?,

Su modelo de laicismo tolerante —contrapuesto al que califica como
religioso (més acertado seria Ilamarlo confesional) tolerante— nos brinda
pistas ilustrativas. Llamé mucho la atencion en su dia la protesta
protagonizada en el Congreso de los Diputados espafiol por unas
exhibicionistas que, convirtiendo su torso en pancarta, defendieron al
parecer que el aborto —tras pasar de delito a derecho— se convirtiera
cuanto antes en sacramento, al atribuirle caracter sagrado. Nada hace
pensar que fuera la lectura de Dworkin lo que las impulsara a tan
ambiciosa propuesta, pero hubieran encontrado en ella no poco apoyo.
Los planteamientos pro-life aparecen para él como obligadamente
religiosos; como coherente consecuencia paradojica, los pro-choice
también. “El modelo religioso tolerante parte de una concepcion estrecha
de la libertad religiosa que no incluye, por ejemplo, el derecho a abortar,
0 a casarse con alguien del mismo sexo. EI modelo laico tolerante insiste
en una concepcion mas amplia que si incluye el derecho a tomar tales
decisiones. Son teorias rivales de las libertades?°.

Esto explicard que comience admitiendo con aire distendido que “la
visién de que el feto no tiene intereses y derechos por si mismo se extrae
de una posicion comprehensiva del mismo modo que la posicion
contraria y no podemos alcanzar una decision sobre el aborto sin adop-

fe; son descaradamente teoldgicos». DWORKIN, R. La democracia posible (cit. nt. 8),
pp. 74y 76.

24 Con esto engloba en lo religioso asuntos tan dispares como: «;Deben aquellas
personas cuya religién requiere o prohibe un acto legalmente prohibido o requerido
quedar exentas del cumplimiento de las regulaciones y obligaciones generales? ;Puede
un ateo que odia la guerra convertirse en objetor de conciencia? ¢Deberian las tribus
indias que usan peyote en sus rituales quedar exentas del cumplimiento de las leyes que
prohiben el peyote por ser una droga alucindgena? ;Deberian los médicos tener permiso
legal para retirar el apoyo vital a una persona que se halle en estado vegetativo
persistente? ;Deberian estar legalmente autorizados para proporcionar a una persona
que padece una enfermedad irreversible y dolorosa la ayuda necesaria para acabar con
su vida?». DWORKIN, R. La democracia posible (cit. nt.8), p. 85.

%5 DWORKIN, R. La democracia posible (cit. nt. 8), p. 91.
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tar una de estas dos posiciones”?%. Este arranque de aparente neutralidad
se verd pronto rectificado.

En un amplio capitulo de su obra sobre el derecho a la vida se
planteard un interrogante: ;Qué es lo sagrado? Comenzara por fundar su
postura en su concepcién del hombre como llamado a lograr una
existencia plena de éxitos. “Elegir la muerte prematura minimiza la
frustracion de la vida y, en consecuencia, no pone en entredicho el
principio de que la vida humana es sagrada”; por el contrario, lo “respeta
de la mejor manera”. Se considerara obligado a afiadir que quienes
sostengan lo contrario seran sobre todo “personas que creen que Dios es
el autor de todo lo que es natural, y que cada feto humano es un ejemplo
individual de su obra mas sublime”. Como consecuencia, aunque los
argumentos de la sentencia Casey —que consolida la doctrina del caso
Roe- se apoyan en “la invocacion de la idea de debido proceso”, apuntara
que “podrian haber sustentado”, superponiéndolo, el argumento de la
“libertad de religion”. Por eso una posible futura ruptura con esa linea
doctrinal marcaria “un dia desolador en la historia constitucional
norteamericana porque podria significar que los ciudadanos de este pais
ya no tendrian asegurada la libertad para seguir sus propias y reflexivas
convicciones en las decisiones mas personales, de caracter mas religioso,
mas conducidas por la conciencia, que muchos de ellos tendran que
realizar alguna vez”?’.

Si nos encontraramos en una sociedad plural ante un problema
respecto al cual “las opiniones sobre esos valores son notablemente
variadas”, seria “en gran medida debido a que son sensibles a las
diferentes convicciones religiosas que coexisten en este tipo de culturas”.
A su juicio, la “incorreccion moral de un aborto depende
fundamentalmente de su motivo”. Cabria abortar mostrando “un respeto
adecuado por la vida humana”, cuando “la vida del nifio seria frustrante
si el embarazo llega a término, porgue en esa vida solo podrian realizarse
en un nivel minimo las metas comunes de una vida normal, como son la
ausencia de dolor, la movilidad fisica, la capacidad para una vida
intelectual o emocional o la capacidad para planear o llevar a cabo una
serie de proyectos”. Lo mismo ocurriria “cuando se puede predecir que

% DWORKIN, R. La justicia con toga (cit. nt. 1), p. 276.

27 DWORKIN, R. (1994), El dominio de la vida, Ariel, Barcelona, pp. 122, 123 y 224. No
deja de resultar significativo su diagnostico sobre la regulacion juridica del aborto en
Europa ni sobre sus causas. «Los europeos en general han consolidado una posicion
que, con algunas formalidades cosméticas, permite el aborto libre. Esto no ha generado
alli una continua controversia, mas eso se debe a que Europa no estd plagada de
movimientos religiosos fundamentalistas». DWORKIN, R. La justicia con toga (cit. nt.
1), p. 281.
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el hecho de dar a luz ocasionara un impacto tan catastrofico en los logros
de otras vidas —por ejemplo, de la madre y otros nifios de la familia”.
Bastaria con reconocer que “la consideracion del valor intrinseco de éstas
puede ser mayor que la consideracion de la vida del feto”; el argumento
decisivo serd tan materialista como individualista: en esa “vida no ha
habido otra inversion mas que la biolégica™?.

Se experimenta asi una de las consecuencias de la confusa relacion
entre Derecho y moral que suscribe. El ingenuo autoconvencimiento que
le lleva a presentar su planteamiento personal como neutral, le hace
olvidar que la fijacion del minimo ético que delimita lo juridico es
notablemente problematica. Adjudica por su parte este caracter sélo a las
discrepancias morales, que percibe siempre viciadas por elementos
religiosos: “tiene sentido creer, como lo hace mucha gente, que el aborto
es siempre moralmente probleméatico y, al menos en algunos casos,
moralmente incorrecto, porque ofende wun valor intrinseco o
independiente que es la «santidad» de la vida humana en cualquier
forma”?°.

Cuando, bordeando los limites de su individualismo ético, se plantee —
a proposito de la pornografia— si “el material sexual explicito debe
prohibirse para proteger la cultura en la que todos los ciudadanos deben
vivir”, estara abordando un problema de notable relevancia: si existe o no
“el derecho de una mayoria de personas a dar forma a una cultura que
influye profundamente en sus propias vidas”. O, lo que es lo mismo, si
habrd de ser un cuantitativo criterio mayoritario el que determine el
minimo ético a garantizar en la sociedad, o si serdn cualitativas
exigencias juridicas objetivas las que deban imponerse, incluso contra la
mayoria. Opcion, una vez mas, sin duda iusnaturalista; sin perjuicio de
que acabe encontrando —como veremos— positivacion a través de los
mecanismos del control de constitucionalidad. Todo el problema acabara
sin embargo convertido, para variar, en una ‘“cuestion crucial que
debemos abordar ahora respecto de la religion. ¢Quién debe controlar, y
de qué manera, la cultura moral, ética y estética en la que tenemos que
convivir todos?”%,

28 Tranquiliza sin duda que como posible motivo «no incluiria caracteristicas tales
como la baja estatura» y «tampoco incluiria el sexo, independientemente de la
intensidad con la que alguien pueda desear tener un hijo de un determinado sexo».
DwoORKIN, R. Virtud soberana (cit. nt. 5), pp. 475y 477.

29 Tras insistir en que «un feto, en sus primeros estadios, no puede tener intereses
propios», con lo que «el argumento que sostiene que el aborto es malo porque esta en
contra de los intereses de alguien es indefendible». DWORKIN, R. Virtud soberana (cit.
nt. 5), p. 472.

30 DworkIN, R. La democracia posible (cit. nt. 8), pp. 99-100.
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También serd su laicismo, convertido en confesion, lo que le lleve a
plantear implicitamente como exigencia de la libertad religiosa la
solucion de otro problema de actualidad; a su juicio, “se hace
manifiestamente evidente si sustituimos «matrimonio» por «religiony»”.
El “razonamiento cultural contra los matrimonios homosexuales” ha de
considerarse “incompatible con la sensibilidad y las intuiciones”
derivadas del individualismo ético; en concreto, de su “segundo principio
de la dignidad humana”: el de responsabilidad especial. EI razonamiento
cuestionado supondria “que la cultura que moldea nuestros valores
pertenece sélo a algunos de nosotros —los que de momento detentan el
poder politico— que pueden esculpirla y mantenerla en la forma que
admiramos. Pero esto constituye un profundo error; en una sociedad
auténticamente libre, el mundo de las ideas y los valores no pertenece a
nadie y pertenece a todos3!,

No puede como resultado sorprender que su ultima obra lleve por
titulo Religion without God, sugiriendo la posibilidad de un “ateismo
religioso”. De ahi que insista en conferir caracter religioso al derecho al
aborto, una vez transformado el derecho a la libertad religiosa en un
derecho a la “independencia ética” %,

Menos decidido se muestra Dworkin al abordar el no menos polémico
problema de la eutanasia, desmontando incluso algunos de los topicos mas en
boga, como la identificacién de la muerte digna con la ausencia de dolor.
Haciendo suya la argumentacién del Magistrado Souter, hace notar que
“muchas personas temen de igual manera un estupor inducido por las drogas y
piensan, de un modo comprensible, que esto es igualmente ofensivo para su
dignidad”. A la vista de la experiencia holandesa, se anima incluso a admitir
que “‘es imposible disefiar un sistema de control regulativo que pueda proteger
a las personas cuya muerte no es de hecho inminente, 0 que realmente no
desean morir, ante la posibilidad de ser inducidas al suicidio por los parientes
0 por los hospitales que no desean asumir los costes de mantenerlas

31 DworkIN, R. La democracia posible (cit. nt. 8), pp. 116-117. La relevancia social del
matrimonio como célula familiar desaparece; nos encontrariamos, desde una
perspectiva individualista, ante un intento de limitar «a libertad de eleccidn sexual, para
otorgarle a la mayoria el ambiente moral que desea», ya que una sociedad en la que «la
homosexualidad esté muy presente proporciona un entorno ético diferente al de aquella
otra en la que la homosexualidad esta prohibida», con lo cual a algunas «personas les
resulta mucho mas dificil, por ejemplo, educar a sus hijos segin las ideas y valores que
aprueban». Su respuesta serd muy distinta a la que recoge nuestra Constitucion: nadie
«tiene derecho a un entorno que le haga mas facil educar a sus hijos segun las opiniones
que él favorece». DWORKIN, R. Virtud soberana (cit. nt. 5), pp. 134, 233 y 235.

32 DwoRKIN, R. (2013) Religion without God, Harvard University Press, Cambridge-
Massachusetts and London, pp. 107 y 133
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vivas, 0 por médicos compasivos que piensan que €S mejor que
mueran”3, Al fin y al cabo la eutanasia, e incluso en no pocos casos el
Ilamado suicidio asistido, pueden acabar constituyendo un claro ejemplo
del mas rechazable paternalismo. No obstante, llegar a admitir
argumentos vecinos a la llamada pendiente resbaladiza resultaria para él
demasiado®.

4. ENTRE PATERNALISMO Y MERCADO DE LOS VALORES

El problema que plantea parece sugerir que resulta dificilmente
descartable cierto paternalismo, ante la obvia imposibilidad de un
derecho que no acabe llevando consigo imposicion de convicciones. La
cuestion estribara en como determinarlas y a través de qué
procedimientos. Esto le llevara a admitir con indulgencia que “la
educacion obligatoria hasta el final de la adolescencia y la imposicion de
los cinturones de seguridad son dos formas permisibles de paternalismo,
porque la primera sin duda aumenta en lugar de disminuir la capacidad
gue una persona tiene de hacerse cargo de su propia vida, y la segunda
meramente ayuda a las personas a conseguir aquello que realmente
desean, pese a la existencia de momentos de reconocida debilidad’.

Nos hallariamos pues en el marco de un “paternalismo critico
coercitivo”, que llevaria a algunos a sostener que “el Estado tiene
derecho a —o incluso obligacion de— mejorar las vidas de los ciudadanos
en el sentido critico, esto es, no s6lo contra su propia voluntad, sino
también contra su propia conviccion”. Muy diversa continuara siendo sin
embargo su actitud si la religion esta por en medio: “los colonizadores
teocraticos pretenden su propia salvacion, no el bienestar de aquellos a
quienes convierten a la fuerza, y los intolerantes sexuales actian movidos
por el od3io, no por la solicitud hacia aquellos cuya conducta encuentran
inmoral’,

3 Apunta también el «peligro de que esos pacientes puedan ser coaccionados a fin de
solicitar la muerte en esos casos, como lo son cuando solicitan pildoras letales, teniendo
en cuenta, ademas, que las técnicas de soporte vital acostumbran a ser muy costosas».
BWORKIN, R. Virtud soberana (cit. nt. 5), pp. 516 y 517.

«Es dificil entender por qué el hecho de permitir el suicidio asistido para quienes si lo
solicitan —sujeto a estrictas regulaciones y comunicacion— haria que dichas préacticas
ggeran mas frecuentes». DWORKIN, R. Virtud soberana (cit. nt. 5), p. 519.

DwORKIN, R. La democracia posible (cit. nt. 8), p. 56.

En todo caso, «la concepcion del desafio, en cambio, rechaza el supuesto mas radical del
paternalismo critico: que la vida de una persona pueda ser mejorada forzandola a realizar una
accion o a una abstencion que ella piensa que carece de valor». DWORKIN, R. Virtud soberana
(cit. nt. 5), p. 291.
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Dworkin se muestra, sin embargo, consciente de que la neutralidad de
sus planteamientos es relativa. Necesitara un punto de contraste objetivo
y lo encontrard en el mercado; suscrito el individualismo, no encuentra
razon alguna para que lo ético circule por vias distintas a lo econémico.
Habra que estar pues atentos a un mercado de los valores. Ello implica
rechazar “la afirmacion de que la teoria democratica atribuye a la
mayoria el control total de ese entorno. Debemos insistir en que el
entorno ético, como el econdémico, es producto de las decisiones
individuales de las personas”®’.

Fiel a ese paralelismo aplicara un tratamiento peculiar a lo que cabria
calificar como externalidades éticas. Dentro de las “preferencias
politicas” de los ciudadanos distinguira entre las “impersonales, que son
preferencias sobre cosas que no son suyas, 0 sobre la vida o la situacion
de otras personas” y las “personales”, que son “preferencias sobre sus
propias experiencias y su situacion”®, Como es facil imaginar, el
principio de responsabilidad especial descartara las primeras. Todo lo
que vaya mas alld de la preocupacion por el interés individual seria
invadir otros ambitos individuales; lo social se evapora...

La remision a unos principios susceptibles de defensa
contramayoritaria®® nos lleva a volver a plantear la dimension
iusnaturalista del planteamiento ético de Dworkin. Todo parece
confirmar la identificacion entre lo que él llama “moralidad politica” y lo
que cabria entender como Derecho natural; en concreto: la existencia de
unas exigencias juridicas objetivas, que puedan garantizar un minimo
ético capaz de posibilitar una existencia realmente humana, teniendo
como fundamento una determinada concepcion del hombre,
racionalmente cognoscible y argumentable. Basta ir sustituyendo las
alusiones a su misteriosa mezcla de moral y politica para confirmarlo.
Procederemos a hacerlo presentando en cursiva términos que sustituirian
a los citados en su texto, que conservamos entre corchetes.

Resulta bastante acorde con lo expresado la afirmacion de que “si
toda teoria que determina que el contenido del Derecho depende, a
veces, de la respuesta correcta a alguna cuestion juridica [moral], es

37 «Los entornos ético y econodmico no deberian estar sujetos a diferentes regimenes de
justicia, pues no son dos entornos distintos, sino aspectos interdependientes del mismo».
DwoORKIN, R. Virtud soberana (cit. nt. 5), pp. 234 y 235.
38 DwoRKIN, R. Virtud soberana (cit. nt. 5), pp. 26 y 27.

39 «No puede haber una empresa conjunta democratica a menos que a los individuos se
les conceda una esfera privada en la que sean libres de tomar por si mismos las
decisiones que tienen un contenido mas ético y religioso, respondiendo Gnicamente ante
su propio juicio y conciencia y no ante los de la mayoria». DWORKIN, R. La justicia con
toga (cit. nt. 1), p. 152.

118



ANDRES OLLERO MORALIDAD POLITICA'YY DERECHO NATURAL

una teoria iusnaturalista, entonces soy culpable de iusnaturalismo™*. El
emparejamiento resulta obvio: tras admitir que su “teoria de la
adjudicacion suscita la acusacion de iusnaturalismo”, al vincular “la
decision de cada juez” a “la mejor justificacion posible de ese Derecho”,
considerard que nos hallamos ante “una cuestion de moral politica”. L0
que no me parece tan claro es por qué los jueces buscan “la mejor
interpretacion”, aspirando a detectar la decision de “mayor lucidez, no
estética sino politica, acercandolas lo méas posible a los ideales correctos
de un sistema legal justo”. A mi modo de ver, Si se apartan para ello de
los literatos es porque en efecto “utilizan distintos criterios —juridicos
[politicos] mas que estéticos— para realizar la tarea que abordan” *%.
Dworkin no oculta en qué medida toda tarea judicial implica una
dimension tan racional como préactica. Mas que de aplicar, se trata de
hacer justicia. Se apoyara sin duda en el papel del precedente judicial,
de acuerdo con el escenario anglosajon aunque con obvias resonancias
del papel conferido por Gadamer* a la tradicion. Se mostrara
consciente de que “la adecuacion a los precedentes” es imposible sin
“alguna concepcion tacita de lo que es esa «adecuacion», y de qué
manera una interpretacién particular, para ser aceptable, tiene que
adecuarse al historial de las decisiones judiciales”; es decir, sin alguna
concepcion de lo que por naturaleza es justo. Le aplicara su obligada
traduccion: el juez habra de “comparar dos visiones del pasado judicial
para ver cudl ofrece una descripcion mas atractiva, en conjunto, desde
el punto de vista de la moral politica”. Entra en realidad en juego “una
parte sustantiva, formada por la captacion del derecho natural por
[moral politica fundamental d]el juez, [0 mas bien por esa parte de su

40 «¢Qué hay de malo en ello?», afiadird retador. DWORKIN, R. Retorno al derecho
«natural» (cit. nt. 3), p. 23.

41 DworkiIN, R. Retorno al derecho «natural» (cit. nt. 3), pp. 24 y 26. Cuando sugiere
que su propuesta de «integridad constitucional» puede, «desde el punto de vista del
ideal popular», resultar «algo peligroso», aceptaria por mi parte que «una vez que se ha
aceptado que los principios pueden ser parte del derecho por razones que no reflejan
convencion sino sélo porque son atractivos desde el punto de vista juridico [moral], se
abre el camino a una idea mas amenazadora: que algunos principios son parte del
derecho debido a su atraccién juridica [moral], a pesar de que contradicen aquello que
respalda la convencidn». DWORKIN, R. El imperio de la justicia (cit. nt. 2), p. 93.

42 No es pues extrafio que, siendo poco dado a remitir a bibliografia alemana, le cite
mas de una vez: «Una vez més apelo a Gadamer, cuya descripcion de la interpretacion
gue reconoce, a pesar de luchar en contra las restricciones de la historia, da en la nota
exacta». DWORKIN, R. El imperio de la justicia (cit. nt. 2), p. 55; también antes, p. 51.
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moral fundamental] que se ha ido articulando en el curso de su carrera”*,

Para suscribir el texto alternativo basta con admitir que las exigencias
que derivan de los principios son juridicas aun antes de verse positivadas.
Lo que, por cierto, parece hacer suyo Dworkin al considerar sin objeto el
debate “sobre si los jueces ‘descubren’ o ‘inventan’ la ley”; habrd que
entender que “los jueces descubrieron la antijuridicidad [ilegalidad] de la
segregacion escolar” porque en realidad “la segregacion era antijuridica
[ilegal] antes de la decision que dice que lo es, a pesar de que ninguna
corte lo habia dicho antes”*.

No tiene pues nada de extraiio que, al abordar estas cuestiones,
resulten frecuentes sus alusiones —nunca faltas de despego— al Derecho
natural: no descarta, por ejemplo, sugerir que una “concepcion del
Derecho esta constituida en realidad por dos concepciones: el Derecho
como integridad complementado, cuando la integridad se agota, por
alguna version de la teoria de Derecho natural”®.

Admite el problema que se plantea a la hora de “hacer derivar de la
historia judicial derechos que ninguna institucion oficial ha sancionado
anteriormente”, apoyandose en que “el pasado se contempla con mas
lucidez, de acuerdo con las convicciones de los jueces, si esos derechos
son presupuestos”. Sin perjuicio de que ello pueda también ocurrir sin
referencia a precedentes judiciales*®, esto pareceria situarnos ante “la
antitesis de lo que requiere la democracia”. La alternativa, sin embargo,
no le parece mas favorable: “es dificilmente mas democratico que los
jueces se apoyen en sus convicciones propias acerca de la mejor
construccién del futuro que sobre sus convicciones acerca de la mejor
interpretacion del pasado™’.

43 DWORKIN, R. Retorno al derecho «natural» (cit. nt. 3), pp. 28, 30 y 31.

44 bworkiN, R. El imperio de la justicia (cit. nt. 2), p. 18. En adelante sera la peculiar
traduccion la que me obligue a insertar términos alternativos jugando con cursivas y
corchetes. ..

45 DworkIN, R. EI imperio de la justicia (cit. nt. 2), p. 189.

4 Sopre en qué medida haya podido ocurrir con el nacimiento de un derecho
fundamental a la proteccién de datos en el marco de nuestra Constitucion pueden
encontrarse pistas en nuestro Discurso de Recepcién y la Contestacion del Presidente
Emérito del Tribunal Constitucional Manuel Jiménez de Parga: (2008) De la proteccion
de la intimidad al poder de control sobre los datos personales. Exigencias juridico-
naturales e historicidad en la jurisprudencia constitucional, Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas, Madrid.

4 Incluso desde una «consideracion estratégica» de lo que califica como
«instrumentalismo» habria que reconocer que «si se desestima una serie establecida de
precedentes disminuira realmente la eficiencia, porque se disuadira a la gente de que
haga sus planes sin contar con normas juridicas estables». DWORKIN, R. Retorno al
derecho «natural» (cit. nt. 3), pp. 37 y 42.
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En cualquier caso, pese a su aparente displicencia respecto a las
etiquetas, Dworkin optard por evitar confesarse iusnaturalista
guareciéndose ocasionalmente bajo el término ‘“naturalismo”. El
maquillaje no tiene mayor alcance: “Un naturalista debe encontrar su
defensa del naturalismo —de su idea de que el orden politico establecido
es una fuente de derechos judiciales—" recurriendo a “un requisito general
de justicia” que vincularia al Gobierno, ya que “debe tratar a sus
ciudadanos como iguales, como titulares de un derecho a igual
consideracién y respeto”. Aun admitiendo que tal “requisito general es
muy abstracto” no duda en “derivar de ello dos responsabilidades
distintas méas concretas. La primera es la responsabilidad, al crear un
orden politico, de respetar cualesquiera derechos politicos y morales
puedan tener los ciudadanos en nombre de la auténtica igualdad. La
segunda es la obligacion de aplicar igual y consistentemente a todos
cualquier orden politico creado”*®.

5. UNA LECTURA PRESUNTAMENTE «MORAL»
DE LA CONSTITUCION

Visto lo visto, resulta mas facil detectar qué puede entender Dworkin
por una “lectura moral” de la Constitucion, cuyas clausulas habrian de
interpretarse “con el entendimiento de que se refieren a principios de
[morales sobre la decencia politica y la] justicia”*®. Nada muy distinto a
la polémica surgida en nuestra transicion democratica sobre el caracter
inevitablemente iusnaturalista, confesado o no, de la interpretacion
constitucional®. Es obvio que una respuesta positiva exige admitir
que el Derecho natural no tiene duefio. La captacion de las
exigencias objetivas de justicia es tan problematica como cualquier otro

48 DWORKIN, R. Retorno al derecho «natural» (cit. nt. 3), p. 42. Ello remite a una
problematica que me resulta familiar: (2005), Igualdad en la aplicacion de la ley y
precedente judicial, Centro de Estudios Constitucionales (Cuadernos y Debates n° 163),
Madrid (22).

49 DWORKIN, R. (2004), La lectura moral y la premisa mayoritarista, en «Democracia
deliberativa y derechos humanos», Gedisa, Barcelona, p. 101. Dado mi planteamiento,
me es muy facil estar de acuerdo con Dworkin en que el suyo «parece erosionar la
distincion crucial entre el derecho y la moral, haciendo del derecho solo el problema de
a qué principios morales recurren los jueces de una era en particular» pp. 103-104.

50 Me hice eco del debate en (2006), ¢ Tiene razon el derecho? Entre método cientifico y
voluntad politica, Congreso de los Diputados, Madrid (2%), pp. 298-299.
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gjercicio de razon practica®l. Surge pues de nuevo el paralelismo. Cuando
se “incorpora el Derecho natural [la moralidad politica] al corazon del
Derecho constitucional” nuestra captacion Sera inevitablemente “incierta
y controvertida”. De ahi que tienda a pensarse que con ello se “otorga a
los jueces el poder absoluto de imponer sus propias convicciones
juridicas [morales] al ptiblico”; esto incluso puede llegar a explicar “por
qué tanto los juristas como los periodistas encuentran razonablemente
sencillo clasificar a los jueces como «progresistas» [«liberales»] o
«conservadoresy”>?,

Es obvio que “las teorias interpretativas de cada juez se basan en sus
propias convicciones sobre el ‘sentido’ (al propdsito justificador, el
objetivo o principio) de la préactica juridica [legal] como un todo y es
inevitable que estas convicciones sean diferentes”; no falta sin embargo
un factor que “mitiga estas diferencias y conspira hacia la convergencia.
Toda comunidad posee paradigmas de derecho, proposiciones que en la
practica no pueden objetarse sin sugerir corrupcion o ignorancia”®3. Ni
siquiera ocasionales dudas desvirtuaran esta afirmacion. Asi cuando se
duda sobre si “los asesinos no deberian heredar”, aludiendo a que la ley
de testamentos de Nueva York no se pronuncia al respecto, cabe aducir
que tampoco “declara en forma especifica que las personas de ojos azules
pueden heredar” y nadie la considera por ello confusa. De ahi su
pregunta: “;Por qué es diferente en el caso de los asesinos, 0 mas bien,
por qué fue diferente cuando se decidi6 el caso Elmer?”>,

Solo una perspectiva iusnaturalista, sin obligada garantia de
infalibilidad, = permite  justificar la  necesaria interpretacion
contramayoritaria del texto constitucional. Suscribo en consecuencia su
afirmacion de que cuando “entendemos mejor la democracia, vemos que
la lectura juridico-natural [moral] de una constitucion politica no es
antidemocratica, sino, al contrario, casi indispensable para la
democracia”. Se impone por tanto una interpretacion marcada por “el
requisito de integridad constitucional”, consciente de que “los jueces no
pueden leer sus propias convicciones” en la Constitucion, sino que “deben
mirarse a si mismos como socios de otros”, “del pasado y el futuro que, en
conjunto, elaboran un derecho [una moral] constitucional coherente”.

51 Es preciso reconocer que «el derecho esta calado hasta los huesos de teoria, y que los
juristas reflexivos entienden esto aunque no se pongan de acuerdo en qué teoria
concreta es aquella de la que estdn calados». DWORKIN, R. La justicia con toga (cit.
nt. 1), p. 71.

52 DWORKIN, R. La lectura moral y la premisa mayoritarista (cit. nt. 49), p. 102.

53 DwoRKIN, R. El imperio de la justicia (cit. nt. 2), p. 72.

54 DWORKIN, R. El imperio de la justicia (cit. nt. 2), p. 249.
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A los magistrados no se “les pide que sigan los susurros de sus propias
conciencias” sino que no olviden que la “constitucion es derecho y, como
todo derecho, est4 anclada en la historia, la practica y la integridad”®®.

En resumen, el “derecho como integridad requiere que los jueces
asuman, hasta donde sea posible, que el derecho esta estructurado por un
conjunto coherente de principios sobre justicia, equidad y debido proceso

y que los hagan cumplir en los nuevos casos que se les presenten”®.

6. A MODO DE CONCLUSION

Cabria pues, a mi juicio, concluir que la alusion de Dworkin a una
“moralidad politica” no revela diferencia alguna con lo que
habitualmente se ha entendido como Derecho natural: exigencias
juridicas objetivas, derivadas de una determinada concepcion del
hombre, captables y argumentables racionalmente. Su fundamento
antropoldgico, confesadamente individualista, le llevard a marginar
elementales exigencias derivadas de la sociabilidad humana. Su idea del
hombre movido por su propio interés se completa con una inhabilitacion
para que pueda interesarse por cuestiones que desborden el obligado
individualismo ético; le servira de apoyo argumental predilecto su
presunta neutralidad laicista.

Por lo demas, su superacion del normativismo, destacando el juego de
los principios, le ayuda a descartar una discrecionalidad en sentido
fuerte, dificilmente asumible a la hora de interpretar la Constitucién. “El
derecho es un concepto interpretativo” y las teorias del derecho
“son, para nosotros, interpretaciones generales de nuestra propia préactica
judicial”. Rechazara en consecuencia tanto el “convencionalismo”,

5 DWORKIN, R. La lectura moral y la premisa mayoritarista (cit. nt. 49), p. 106, 110 y
111. Esto le llevara a preguntarse si «integridad es sélo coherencia (al decidir casos
parecidos) bajo un nombre mas imponente». Responderd que depende. «Si una
institucién politica s6lo es coherente cuando repite sus propias decisiones anteriores con
mayor fidelidad o de una manera mas apropiada, entonces integridad no es coherencia;
es algo méas y algo menos a la vez. La integridad requiere que las normas publicas de la
comunidad sean hechas y vistas, hasta donde sea posible, como que expresan un solo
esquema coherente de justicia y equidad en la proporcidn correcta. Una institucion que
acepta dicho ideal se alejara, a veces, por esa razon, de la angosta linea de las decisiones
anteriores en busqueda de fidelidad a los principios concebidos como mas importantes
al esquema en su totalidad». DWORKIN, R. El imperio de la justicia (cit. nt. 2), p. 160.

%6 DwoRrKIN, R. El imperio de la justicia (cit. nt. 2), p. 175.
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que considera que “los jueces descubren y ponen en vigor convenciones
juridicas [legales] especiales, como el “pragmatismo”, que presenta a
“los jueces como arquitectos independientes del mejor futuro, libres de la
demanda inhibitoria de que deben actuar en forma coherente en principio
unos con otros”. Esto seria precisamente lo propio de “la tercera
concepcion, el derecho como integridad, que une la jurisprudencia y la
adjudicacién. Hace que el contenido del derecho no dependa de
convenciones especiales 0 cruzadas independientes sino de
interpretaciones mas refinadas y concretas de la misma practica juridica
[legal] que ha comenzado a interpretar’™’.
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