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Introduccion

El presente trabajo de investigacion tiene como finalidad contrastar las propuestas tedricas
desarrolladas por Ronald Dworkin en su posicion de la respuesta correcta y, Aulis Aarnio con
respecto a la respuesta adecuada. Dicha contrastacion teorica pretende distinguir las diferencias
epistemolodgicas, ontologicas, axiologicas y metodoldgicas de las perspectivas tedricas de los
autores mencionados.

Para esto, esta monografia se encuentra estructurado de la siguiente manera:

En un primer capitulo, se estudiard todo lo relacionado con la problematica de la decision
discrecional desarrollada por Herbert Hart y su vinculacién con la decision correcta propuesta por
Ronald Dworkin. De esta forma, se realizard un analisis acerca de la problematica de la decisién
discrecional, se describira el desarrollo histérico de los profundos debates que protagonizaron Hart
y Dworkin frente a la decision judicial y, se realizara un analisis comparativo entre el Juez Herbert
y el Juez Hércules.

Posteriormente, en un segundo capitulo se profundizara en la decision correcta propuesta por
Dworkin, por lo que se estudiara lo relacionado con la concepcion del derecho como préctica
interpretativa, el papel del Juez Hércules en la decision judicial, la metodologia de resolucion de
casos dificiles y finalmente, la propuesta de respuesta correcta a los casos dificiles desarrollada
por el autor en comento.

Luego, en un tercer capitulo se estudiard la propuesta tedrica de la respuesta adecuada
desarrollada por Aulis Aarnio. Para ello, inicialmente se pretende profundizar en la concepcién
tedrica de Aarnio con respecto a la relacion entre la sociedad y el derecho, lo cual permitira
reconocer su posicion ontoldgica frente a la decision judicial. Esto, fundamentara la metodologia
que subyace a la propuesta tedrica de la decision adecuada de Aulis Aarnio. Y, finalmente, se
pretende realizar un acercamiento tedrico entre la decision discrecional propuesta por Hart y la
decision adecuada planteada por Aarnio, lo cual permitira identificar las divergencias teéricas entre
estos autores.

El dltimo capitulo, pretende contrastar las divergencias que subyacen a la respuesta correcta
propuesta por Dworkin y la respuesta adecuada planteada por Aarnio, partiendo del escenario
general de la decision discrecional desarrollada por Hart. De esta forma, siguiendo las categorias

de trabajo desarrolladas por Aarnio (1991) se pretende identificar las siguientes perspectivas:



Perspectiva epistemologica. Esta perspectiva analiza la posibilidad de llegar a conocer
una decision judicial correcta o adecuada por parte de los teéricos mencionados.
Perspectiva ontoldgica. Esta perspectiva analiza la posibilidad de entender desde el
plano existencial la norma juridica y su relacion con las propuestas teoricas de la
decision correcta y adecuada.

Perspectiva axioldgica: Esta perspectiva profundiza el valor de norma moral y su
relacion con la norma juridica para los autores objeto de estudio.

Perspectiva metodoldgica: Esta perspectiva pretende demostrar las diferencias
metodoldgicas de los autores, en cuanto al proceso para lograr llegar a la decision

correcta o adecuada.

Finalmente, la presente investigacion concluye que:

Frente a la postura epistemoldgica: la decision judicial se conoce a partir de la
identificacion de reglas normativas y principios que hacen parte del sistema juridico.
Sin embargo, se debe tener en cuenta la existencia de ciertos principios universales que
se conciben a partir de conceptos innatos de la racionalidad y principios particulares
como conceptos concretos o particulares que, perteneciendo a un mundo ideal o
abstracto, son reconstruidos a través de la interaccion dialéctica por la sociedad.

Frente a la postura ontoldgica: La decision judicial se debe fundar en conceptos
abstractos y concretos que permitan lograr la validez sistémica, factica y axioldgica del
derecho. No obstante, la busqueda de los conceptos abstractos para la humanidad y las
sociedades debe ser una tarea fundamental para el desarrollo de sistema juridicos
adecuados a las realidades sociales.

Frente a la postura axioldgica: La decision judicial debe comprender la relacion entre
Moral y Derecho para lograr la legitimidad de las decisiones. No obstante, los principios
aceptados por un sistema juridico deben ser analizados conforme a las reglas de la
racionalidad logica y la racionalidad practica, en una especie de filtro que permita
establecer que conceptos abstractos o ideales seran vinculantes para la decision de los
jueces.

Frente a la postura metodologica: La decision judicial debe prestar atencion al sistema
juridico, ya que la legitimidad de sus decisiones proviene de reglas normativas que son

producto de relaciones de poder que se desarrollan en la sociedad. A partir de esto, la



metodologia no solo deberia tomar decisiones basadas en principios como la dignidad
humana e igualdad en consideracion y respeto o, la justificacion interna y externa
mediante la aceptabilidad racional, sino que deberia procurar reconocer las formas de
vida de la comunidad como Unica instancia que evidencia la realidad de las reglas y los

principios, para asi, tomar la decision necesaria.



Capitulo I. Ronald Dworkin y la respuesta correcta.

1.1. La problematica de la discrecionalidad judicial de Hart en relacion con Dworkin.

El problema de la discrecionalidad hartiana parte de la respuesta de la pregunta ¢Qué es el
derecho? Hart responde que existen diferentes perspectivas de resolucion, teniendo en cuenta los
sistemas de regulacion moral, religioso, juridico, etc.

De este modo, el autor enfoca sus esfuerzos en comprender la teoria juridica desde las 6rdenes
respaldadas de amenazas, la relacion entre obligaciones juridicas y morales y, la distincion entre
reglas., para el autor en comento la teoria del derecho contemporaneo debe entenderse de forma
“general” y “descriptiva”, para aclarar su estructura y funcionamiento, sin llegar a relacionar la
justificar moralmente las practicas juridicas.

Para Hart, el lenguaje no es un asunto de palabras, sino de realidad, por lo que el analisis
linguistico conlleva implicito el estudio de la descripcion socioldgica de los conceptos, es decir,
de las practicas sociales que constituyen el derecho. Hart (2012) comprende lo “general” y
“descriptivo” de la siguiente forma:

El proposito de este libro era ofrecer una teoria acerca del Derecho que fuese a la vez general y

descriptiva. Es “general”, en el sentido de que no se encuentra atada a ningun sistema o cultura

juridica en particular, sino que busca hacer un recuento explicativo y aclarativo del Derecho

como una institucion social y politica completa, que posee un aspecto gobernado por reglas -y

en este ultimo sentido, “normativo’-.

(-..) El recuento es “descriptivo” por cuanto es moralmente neutro y sus objetivos no buscan

justificar ni recomendar, con base en un fundamento moral de otra indole, las formas y

estructuras que aparecen en la descripcion general que hago del Derecho, aun cuando una clara

compresion de ellas es, en mi opinién, un aspecto preliminar de importancia para cualquier
critica moral del Derecho que haya de ser util”. (Hart, 2012, p.92) (Subrayado fuera de texto)

De aqui, que el derecho deba comprenderse en su estructura como una practica social en la que
las personas acttan conforme a reglas juridicas nacidas del lenguaje, las cuales poseen una base
socioldgica. Aqui, el filésofo inglés critica la posicion de Austin® con su tesis imperativista del

derecho, en donde éste comprende el derecho seria un conjunto de o6rdenes respaldadas por

L El desacuerdo de Hart (2012) frente a Austin nace a partir de su comprension de la nocién de norma juridica expuesta
en el texto The Providence of Jurisprudence Determined.



amenazas, las cuales fueron dictadas por un soberano en ejercicio de su poder legislativo, por lo
que, Hart comprende que dichas 6rdenes son reglas que “obligan” a las personas en razon a su
autoridad “primaria” o “secundaria” que emana de un sistema juridico determinado.

Para Hart (2012) la “orden” debe comprenderse como una forma del lenguaje a través de la cual
una persona busca que otra haga o no haga determinada accién, entre estas: suplicas, peticiones,
advertencias o imperativos. De aqui, que el autor mencione que las ordenes posean una naturaleza
imperativa apropiada para el cumplimiento de deseos respaldados por “amenazas” de otro
individuo. (Hart, 2012, p. 24)

En este sentido, el derecho como “orden” respaldada por amenazas debe entenderse desde su
fuerza “coercitiva”, la cual se caracteriza por su: i) generalidad que le permite tener aplicacion en
un territorio determinado, ii) permanencia debido a que dichas ordenes perduran en el tiempo, iii)
existe habito de obediencia porque el cumplimiento de las 6rdenes no se basa en las amenazas,
sino en la voluntad de aplicarlas. En el plano estatal, las “ordenes coercitivas” dentro del sistema
juridica se encuentran dotadas de: i) supremacia derivada de la jerarquia de elementos supremos
y subordinados que obedecen dichas 6rdenes y, ii) independencia relacionada con la no obediencia
entre elementos supremos.

Aqui, el filésofo inglés comprende la existencia de las reglas primarias como aquellas que
imponen deberes a los individuos y, las reglas secundarias como aquellas que dan potestades a los
particulares o autoridades para crear, modificar o extinguir los efectos de las reglas “primarias”.
Sin embargo, siguiendo a Hart (2012) entre las reglas secundarias se distinguen otros tipos de
reglas, entre estas: i) las reglas de cambio que facultan a particulares y autoridades a crear reglas
primarias, ii) las reglas de adjudicacion que regulan la funcién judicial vy, iii) las reglas de
reconocimiento que, dentro de la independencia moral, se conciben como normas juridicas de alta
jerarquia en el sistema juridico que confieren validez a las normas inferiores dentro del sistema?.

En un sistema juridico moderno donde hay una variedad de “fuentes” de derecho, la regla de

reconocimiento es paralelamente mas compleja: los criterios para identificar el derecho son

multiples y por lo comun incluyen una constitucion escrita, la sancion de una ley, y los

precedentes. (Hart, 2012, p. 126) (Subrayado fuera de texto)

2 Para profundizar sobre las reglas puede retomar el capitulo V “El derecho como union de reglas primarias y
secundarias” (pag. 99-124) del texto “El Concepto del Derecho” de Hart (2012)



En este sentido, Hart entiende que regla de reconocimiento puede ser entendida como una
Constitucion, una Ley o precedentes que serian criterios supremos de validez dentro del sistema
juridico. De esta regla, se predica la prueba de origen o linaje normativo a travées del cual se
pretende estudiar la validez de una norma juridica comprendiendo la derivacion del sistema
normativo®,

Ahora bien, sobre esta regla de reconocimiento no se predica validez l6gica (postulado
kelseniano), sino “existencia factica” debido a que esta regla tiene un carécter juridico-social
derivado de un hecho social de reconocimiento a traves del cual, la sociedad genera la aceptacion
practica de esta regla como criterio supremo que subordina las deméas normas del sistema juridico.

En este punto, es necesario comprender la postura de “observador externo” y el “observador
interno”, ya que desde la perspectiva de Hart, Austin entiende el “h&bito” de obediencia como
observador externo que realiza un estudio descriptivo de los habitos sociales como reiteracion de
comportamiento, mientras que la postura hartiana entiende que como observador interno, se es
participe de la existencia de las reglas que regulan el comportamiento social; de esta forma, el
participe al comprender la dimensién normativa de las reglas en su funcion justificativa puede
aprobar o criticar dichas reglas, dando origen a los derecho y obligaciones, y no solo a los hébitos
y coacciones.

Toda esta introduccidn desemboca en la teoria de la interpretacién judicial de Hart (2012), en
donde el autor se enfoca en comprender que, en la decision judicial de casos dificiles existe una
problematica propia del lenguaje natural y el lenguaje juridico que da origen a la “textura abierta”
del lenguaje, ya que las normas juridicas estarian creadas para personas 0 cosas en determinados
tiempos y espacios que no corresponderian con su momento de creacion.

Para Hart (2012) el principal instrumento de control social es “las reglas, pautas o criterios de
conducta y principios generales, y no directivas particulares impartidas separadamente a cada
individuo” (p. 155), es por esto, que la existencia del “Derecho” se deriva de la comunicacion de
pautas generales dirigidas a los individuos exigiendo ciertos comportamientos, por lo que, las

clases de actos o personas son fundamentales para el funcionamiento del Derecho en la vida social.

3En orden a lo anterior, Hart (2012) plantea que la complejidad de los sistemas juridicos modernos obedece a la
necesidad de incorporar la idea de las reglas observando que las primarias o de tipo basico “prescribe que los seres
humanos hagan u omitan ciertas acciones, lo quieran o no” (p. 101) mientras que las reglas secundarias tienen como
finalidad “extinguir o modificar reglas anteriores o determinar de diversas maneras el efecto de ellas, o controlar su
actuacion” (p. 101)



Entre las pautas generales establecidas para comunicar dichas pautas generales se encuentra la
ley y el precedente; no obstante, la ley o el precedente al estar acompafiados de instrucciones
verbales que se emiten a través del lenguaje pueden dejar cuestiones abiertas a las posibilidades y
con ello, dudas sobre la falta de certeza de comunicacion en la autoridad que emana la orden
(precedente) y la falta de certeza frente al lenguaje general usado en la comunicacion (ley). (Hart,
2012, p. 157)

De esta forma, partiendo de la idea de que las diferentes situaciones de hecho generan este tipo
de incertidumbres, los canones de interpretacion se presentan como una forma para disminuir esta
problematica, por lo que estos se conciben como reglas generales para el uso del lenguaje. En

este punto, frente a las reglas de interpretacion Hart (2012) comprende que:

Los casos claros, en que los términos generales parecen no necesitar interpretacion y
reconocimiento de los ejemplos para ser “automadtico”, son inicamente los casos familiares que

se repiten en forma consciente en contextos semejantes, respecto de los cuales existe acuerdo

general sobre la aplicabilidad de los términos clasificatorios (p. 158) (Subrayado fuera de texto)

De aqui que el lenguaje general dotado de autoridad que representa una regla sea incierto y tan
solo sea una guia para la interpretacion. De esta forma, el filésofo inglés entiende que el proceso
de subsuncion y derivacion silogistica ya no se caracteriza por la posibilidad de un razonamiento
correcto debido a que la comprensién ante la incertidumbre de la regla solo puede resolverse de

forma analoga a un precedente. Hart (2012) observa que:

El &mbito discrecional que le deja el lenguaje puede ser muy amplio; de modo que, si bien la

conclusion puede no ser arbitraria o irracional, es, en realidad, una eleccidn. El intérprete elige

afiadir un caso nuevo por virtud de semejanzas que pueden ser razonablemente defendidas como

juridicamente relevantes y suficientemente estrechas. (p. 159) (Subrayado fuera de texto)

Es por esta razon que, frente a la textura abierta en contexto de las reglas, Hart (2012)

comprende que:

Cualquiera que sea la técnica, precedente o legislacion, que se escoja para comunicar pautas o

criterios de conducta, y por mucho que éstos operen sin dificultades respecto de la gran masa
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de casos ordinarios, en algln punto en que su aplicacion se cuestione las pautas resultaran ser

indeterminadas; tendran lo que se ha dado a llamar una “textura abierta” (p. 159) (Subrayado

fuera de texto)

Por lo tanto, a la hora de tomar la decision en un caso en donde haya nada contemplado, se deben
confrontar las cuestiones en juego y resolver conforme de la manera mas satisfactoria. Con lo
anterior, se habrd determinado el proposito inicial de la decision y los fines de la regla
establecida. Esto se opone a la idea de la aplicacidn de una teoria formalista o conceptualista que
pretenderia asegurar certeza o predictibilidad del lenguaje en la decision al precio de prejuzgar
casos que podrian ser resueltos razonablemente. Observa el autor que: “La rigidez de nuestras
clasificaciones entrara asi en conflicto con los propositos que animan al tener o preservar la regla.”
(Hart. p. 162)

Hart (2012) observa que la “textura abierta del derecho” es un area de conductas que debe ser
desarrollada por los tribunales o funcionarios que procuren definir de acuerdo con las
circunstancias resolver conflictos, sopesando los intereses en conflicto. Por lo tanto,
comprendiendo que una de las funciones del derecho es guiar la conducta de los funcionarios, en
estas “zonas marginales” de las reglas, los tribunales y cuerpos administrativos juegan un papel

fundamental para la produccién normativa. Por lo tanto, observa el autor que:

En estos casos resulta claro que la autoridad que elabora la regla tiene que actuar en forma
discrecional, y que no cabe la posibilidad de tratar el problema que crean los diversos como si
hubiera una Unica respuesta correcta, es decir, una solucion que no sea un mero Compromiso

razonable entre muchos intereses en conflicto. (p. 164) (Subrayado fuera de texto)

De esta forma, para resolver la problematica de la interpretacién en el lenguaje, Hart (2012)
propone la técnica de la analogia, en la que pretende identificar el “ndcleo duro del significado
de las palabras”, mediante la identificacion de interpretaciones consensuadas de ciertas
expresiones juridicas para hechos determinados en los que las “areas de penumbra” no permiten

resolver casos dificiles.
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Este seria el entorno en el que Dworkin realizaria su propuesta tedrica de la respuesta correcta,
ya que su postura de la decision basada en principios contradice el planteamiento hartiano de la
posibilidad de que el juez pueda decidir libremente con base en su discrecionalidad un caso dificil

conforme a la técnica linglistica de la analogia.

De esta forma, ante la posibilidad de que el Juez pueda escoger “prudente” o “libremente” la
decision que estime méas adecuada al caso, por lo que éste no estaria aplicando el derecho sino
creandolo para el caso en concreto?.

En este punto, siguiendo el desarrollo histérico propuesto por Rodriguez, C. (2012) el debate
entre Hart y Dworkin entorno a la tematica de la discrecionalidad judicial se desarrolla en dos
grandes momentos historicos: i) 1963 a 1967 y ii) 1963 a 1977.

1.2.Primera fase del debate Hart-Dworkin, 1963 a 1967.

En esta primera fase, Dworkin criticaba el hecho de que los casos dificiles se relacionara con la
vaguedad del lenguaje y fueran resueltos mediante la discrecionalidad judicial, a pesar de que las
partes tuvieran derecho con base en las leyes preexistentes.

Dworkin en su texto Taking Rights Seriously atacd los cimientos del positivismo hartiano
mediante una critica a la postura de que el derecho fuera un conjunto de reglas identificables
mediante una regla de reconocimiento y en caso de no existir reglas aplicables, el juez podria
decidir discrecionalmente los casos dificiles.

El filésofo estadounidense comprendid que no solo existen reglas, sino también principios que
permiten que el Juez tome una decision fundada en la estructura y funcionamiento del sistema
normativo.

También, Dworkin ataco la “teoria de la regla social” de Hart en la que comprendia que las

reglas sociales nacian a partir de conductas uniformes de un grupo social (punto de vista externo)

4 En contexto, se puede retomar el Capitulo VIII “Justicia y Moral”, Subcapitulo I “Principios de Justicia”, en donde
se desarrolla el proceso de analisis decisional que motiva al Juez para tomar una decision discrecional en términos de
“justicia” o “equidad” con conocimiento pleno de que su respuesta se encuentra intimamente relacionada con la moral
y el derecho en términos relativos al desarrollo social en relacion con el lenguaje y con respecto a un caso relativo a
la interpretacion del principio de igualdad en un Estado determinado en donde prevalece la posicion utilitarista del
interés general sobre el particular. Al respecto, Hart (2012) observa que: “Esto puede ocurrir cuando un tribunal, al
condenar a un determinado transgresor por un delito que se ha difundido, dicta una sentencia mas severa que las
dictadas en otros casos similares, y admite que lo hace “como una advertencia”. El principio que prescribe “tratar los
€asos semejantes de la misma manera” se sacrifica aqui en aras de la seguridad general o del bienestar de la sociedad.”
(p. 206)
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que podian utilizar dichas reglas como fuentes de critica y exigencia (punto de vista interno),
mientras el planteamiento dworkiniano plantearia que esto no seria del todo cierto, debido a que
estas “exigencias” se concebian como “reivindicaciones sociales”, ligando asi, los principios con
las précticas juridicas, abandonando la distincién entre moral y derecho.

Finalmente, el filésofo estadounidense propuso un método de la decision judicial en el que un
Juez Hércules dotado de habilidades extraordinarias, tendria como finalidad tomar decisiones
basadas en principios que proveerian la mejor justificacion moral para los casos dificiles. Asi, los
jueces tomarian decisiones correctas para casos dificiles, alejandose asi, de la toma de la decision

discrecional.

1.3.Segunda fase del debate Hart-Dworkin, 1978 a 1985

En la segunda fase del debate Dworkin pretende comprender el Derecho como “integridad”.
Asi es como mediante textos como: A matter of Principle, How law is Like Literature y en No
Right Answer enfrent0 las criticas a la respuesta correcta mediante casos practicos en los que
concluy6 que los jueces y abogados estan convencidos de la respuesta correcta y ademas que los
“empates” entre principios no son muy frecuentes.

Para Dworkin, el Derecho es descriptivo cuando se responde a la pregunta qué es el derecho,
pero justificativo cuando se responde a la pregunta entrelazando la practica judicial y la teoria
juridica. Por ello, el filésofo estadounidense comprendia la integridad como la virtud a través de
la cual las autoridades se comprometian en tratar a los particulares conforme a los principios de
moralidad politica consagrados en las instituciones de la comunidad.

En este punto, Hart en 1994 en el Postscriptum del Concepto del Derecho responderia que la
interpretacion de Dworkin frente a la regla de reconocimiento era errnea debido a que este autor
le habria malinterpretado, la tesis positivista era mas consistente aunque contenia vacios que
necesitaban adaptaciones y refinamiento y, el “positivismo suave” posibilitaba que la teoria
descriptiva del derecho aceptara la existencia de valores consagrados en la Constitucién, se llegar

a ser como la teoria valorativa planteada por Dworkin.
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Capitulo I1. EI Juez Hércules, concepto y método de resolucion de los casos dificiles.

2.1.¢Cuél es la actividad del juez Hércules?

En la decision judicial ha de ser necesario tener en cuenta que las resoluciones se fundamentan
en derechos y obligaciones juridicas que se relacionan con sus homélogos morales, por lo que
juristas de corte nominalista observan que dicha relacion es inexistente debido a que es imposible
encontrar normas intemporales que obliguen como cadenas invisibles a los ciudadanos. Dworkin
(2007) critica esta postura debido a que desde su perspectiva el derecho es un fenémeno social en
el que las leyes evolucionan de acuerdo con las problematicas sociales que se presenten, por lo que
decisiones del Juez se fundamentan en el prop6sito moral politico de estas normas juridicas que se
aplican a los casos concretos.

De esta forma, un juez adscrito al positivismo juridico de Hart se presenta bajo un planteamiento
en el que: i) el derecho es un conjunto de normas creadas por la comunidad que obtienen su validez
a través de un examen de linaje u origen -pedigri- y que tiene por finalidad determinar qué
comportamientos pueden castigados o sometidos a coercion por la autoridad publica, ii) en el caso
de que una norma no logre aplicarse a la realidad podra decidirse mediante la “discrecionalidad”
del funcionario, que se encarga de buscar “un estandar que lo guie en la preparacion de una
norma nueva o en la ampliacion de una existente” y finalmente, iii) de no existir una norma juridica
valida, no hay obligacion juridica que sustente la “discrecionalidad” de un juez, al decidir sobre la
exigencia de un derecho juridico. (Dworkin, p. 66, 2007)

Frente a este ultimo punto, John Austin definié la “obligacion” como el hecho de estar
“sometido a una norma, una norma como un mandato general, y un mandato como expresion del
deseo de que otros se conduzcan de determinada manera, respaldado por el poder y la voluntad de
hacer respetar dicha expresion en el caso de desobediencia” (Dworkin, p. 66, 2007). Sin embargo,
no se logra distinguir entre las normas del derecho y las 6rdenes de un ganster, debido a que las
primeras provienen de una autoridad normativa reconocida por la comunidad, mientras las
segundas se hacen valer de la fuerza fisica para su cumplimiento; ademas, al no existir los
mandatos necesarios para cubrir todas las contingencias, el soberano permite a quienes hacen
respetar a ley que dicten nuevas 6rdenes para los casos faciles o dificiles que surjan.

Por otra parte, al observar la imprecision de Austin frente al concepto de la norma, Hart

reconoce la existencia de “reglas” y éstas pueden ser primarias debido pueden consagrar derechos



14

y obligaciones a la comunidad mientras y, secundarias buscan estipular las formas de crear,
reconocer, modificar y extinguir las normas primarias (Dworkin, p. 68, 2007). Ahora bien,
partiendo del estudio de la autoridad normativa se puede observar que: i) una norma puede llegar
a ser obligatoria cuando la comunidad la acepta como norma de conducta y ii) cuando sea
promulgada conforme a una norma secundaria. De aqui, surja el concepto de validez (pedigri) que
expresa que las “normas (que) son obligatorias porque han sido creadas de la manera estipulada
por alguna norma secundaria” (Dworkin, p. 69, 2007), es por esto por lo que una norma puede ser
obligatoria al ser aceptada y valida ante una comunidad.

Sin embargo, ha de ser necesario mencionar que una “norma secundaria fundamental” o “regla
de reconocimiento” que estipule la forma a través de la cual se identifica el nacimiento de una
norma juridica puede ser simple o compleja en la medida en que desarrolle una cadena de validez
que llegue en ultima instancia a la “norma fundamental”, de aqui que “la regla de reconocimiento
es la unica regla de un sistema juridico cuya fuerza obligatoria depende de su aceptacion”
(Dworkin, p. 70, 2007), para lo cual no podria confundirse con las normas de la moralidad debido
a que estas se relacionan como normas jurisdiccionales. (Dworkin, p. 71, 2007)

Conforme a lo anterior, el Juez Hércules es un estudioso que reconoce la fundamentacion
tedrica de las reglas juridicas y, ademas distingue entre directrices politicas como un “tipo de
estandar que propone un objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente, una mejora en algun
rasgo econdmico, politico o social de la comunidad” (p. 72) y los principios como un “estandar
que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacion econdémica, politica o social
que se considera deseable, sino porgue es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra
dimension de la moralidad” (p. 72)

De esta forma, este Juez comprende que los principios poseen un peso e importancia para la
justificacién en una decision judicial y su papel en el ordenamiento juridico es servir al juez para
tomar una decision basado en una justificacion extrajuridica para la resolucién de un caso
(Dworkin, p. 81, 2007); por ello, estos principios poseen vinculatoriedad debido a que de no “ir
mas alla” un juez podria recurrir a la discrecionalidad y crear una nuevo precedente legislativo al
decidir (Dworkin, p. 83, 2007). A pesar de que los principios tengan un origen moral permiten
llegar a resoluciones en donde las decisiones no quedarian al arbitrio del juez; de esta forma, a

diferencia de las normas que fueron creadas por una institucién competente, los principios son
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creados por la sociedad en un sentido de conveniencia y oportunidad que se desarrolla en el
tiempo, es por esta razon que cambian con la historia.

Sin embargo, surge la pregunta ¢Por qué un juez se encuentra en el deber de resolver basado en
reglas o principios? Para responder este cuestionamiento Dworkin (2007) retoma el estudio del
deber y la obligacion como conceptos, menciona que para Hart “los deberes existen cuando existen
normas sociales que tienen previstos tales deberes” (Dworkin, p. 106), es decir, cuando a partir de
las condiciones practicas se demuestra que miembros de una comunidad determinada se comportan
de cierta manera demostrando la existencia de una “norma social” y, por lo tanto, un “deber”, es
decir, la existencia de un “deber” es un “hecho” que se da en la comunidad.

Los jueces satisfacen la norma social de aplicar ciertos estandares de derecho porque aplican
las normas establecidas en la ley, justifican sus actuaciones basados en la “norma” y censuran a
cualquier funcionario que no siga dicha norma. Pero ¢por qué los jueces tienen el deber de seguir
las normas sociales? Segun Dworkin (2007) Hart responderia que es virtud del deber seguir una
norma social. Sin embargo, para el filosofo estadounidense existe una distincion entre obedecer
una regla normativa y una norma social, debido a que la primera contiene una pretension de
evaluar un determinado comportamiento bajo la imposicion de tener el deber, mientras la segunda
tiene como finalidad describir objetivamente los comportamientos que se dan frente al deber en
una sociedad, sin estar obligatoriamente de acuerdo. El juez se encuentra en la posicion de evaluar
los comportamientos conforme a las reglas normativas, ya que este no solo enuncia lo que
establece la ley, sino también enuncia que las personas tienen un deber y no las creencias de los
demas para justificar su decision basado en normas sociales.

Ahora bien, Hart comprende la distincion entre la norma social y la regla normativa, y el papel
que ésta toma en la decision de un juez; sin embargo, afiade que también se debe distinguir entre
la existencia y la aceptacién de la norma por parte de una comunidad. Analiza que el ejercicio del
“socitlogo” es describir y analizar las condiciones practicas que determinan su existencia, mientras
que el “feligrés” estudia las condiciones précticas de existencia y demuestra su aceptabilidad como
“norma estdndar para guiar su propia conducta y para juzgar la conducta de otros” (p. 108), es
decir, el feligrés comprende que forma parte de la practica social con su comportamiento. De aqui
que la actitud frente a la norma social o regla normativa distinga las actuaciones de un juez que
toma un punto de vista interno como decision en la justificacidn de la practica social, aqui radica

la diferencia entre el concepto de obligacion y deber. (p. 108)
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En este punto, Dworkin (2007) plantea la critica a la teoria general de la norma social
distinguiendo una version fuerte que hace referencia al deber que le asiste a una persona que
supone la existencia de una norma social y la aceptacion de su prescripcion, y una version débil
que plantea que a veces se da el caso en el que una persona afirma un deber en el sentido que
presupone una norma social (p. 109) Afirma Dworkin (2007) que Hart parece tomar la version
fuerte en su libro The concept of Law, esto, debido a que los jueces toman decisiones basados en
deberes que presuponen como normas sociales, mientras que la version débil busca profundizar
sobre la temética de los principios.

En la critica a la version fuerte se expone que esta no puede ser cierta debido a que existen
reglas normativas que no tienen como fundamento una norma social y, por lo tanto, en estos casos
la apelacion a la norma social es un intento por hacer extensiva su fuerza imperativa. (Dworkin,
2007, p. 110) De aqui que esta teoria de la norma sea “una aspiracion a dar una explicacion por
una pretensién de deber (o afirmacion de una regla normativa de deber) en un Gnico tipo de caso,
a saber, cuando la comunidad esta en general de acuerdo en que tal deber existe efectivamente”
(p. 110).

No obstante, para resolver la problematica que subyace al deber del juez para decidir basado en
reglas o principios es necesario mencionar que para Dworkin (2007) la teoria de la norma social
se encuentra debilitada debido a que no tuvo en cuenta las clases de moralidad concurrente y
moralidad convencional. En este punto, la moralidad concurrente se refiere a cuando una
comunidad coincide en afirmar la misma regla normativa o una muy semejante y, la moralidad
convencional considera que en algunas ocasiones los hechos no se relacionan con la norma que
afirma dicha regla. (Dworkin, p. 111, 2007) Observa el autor que la teoria de la norma de Hart se
fundamenta en la moralidad concurrente que pretende satisfacer las condiciones précticas para el
cumplimiento de los criterios de la norma.

En este punto, algunos jueces comprenden que deben tomar decisiones con base en una
moralidad concurrente y no en una moralidad convencional. Sin embargo, esta teoria no da cuenta
de las situaciones en las que la comunidad a pesar de aceptar la practica social como parte necesaria
del deber parece estar en desacuerdo con su alcance debido a que para Hart “una norma se
constituye mediante el comportamiento acorde de la mayoria de la poblacion” (Dworkin, p. 112,
2007) En contexto, en caso de que una norma social parezca incierta para aplicar en un caso

concreto no significa que sea “incierta”, sino que no existe dicha norma en concreto al ser parte de



17

una moral convencional. Observa Dworkin (2007) que Hart “cree que la practica social constituye
una norma que el juicio normativo acepta; en realidad, la practica social ayuda a justificar una
norma que el juicio normativo enuncia” (p. 116)

De esta forma, para responder la pregunta inicialmente expuesta sobre el deber de los jueces a
decidir en reglas o principios, para Dworkin (2007) la obligacion que conlleva a que los jueces
tomen decisiones se justifica en la medida que por norma social tienen el deber de satisfacer ciertos
estandares de derecho establecidos en la ley al estar obligados a evaluar los comportamientos
sociales mediante reglas normativas siendo parte de la sociedad. Sin embargo, cuando existen
reglas normativas que no tienen fundamento en una norma social, los jueces deben intentar
extender su fuerza imperativa; distinguiendo asi entre la moral concurrente establecida en reglas
normativas y, la moral convencional, en las que en ocasiones no existen hechos que se relacionen
con las reglas, en estas ocasiones se encuentran las decisiones basadas en principios debido a que
al ser inciertas debe tomarse con base en una moral convencional y no concurrente.

Ahora bien, en los casos dificiles en donde no ha de ser posible la aplicacién de una norma
juridica, el Juez Hércules no debe aplicar la discrecionalidad sino una decision fundamentada en
la subordinacién a la legislacion, es decir, fundada en las leyes promulgadas por la
institucionalidad, por lo que se remite a los “argumentos de principio” que se encuentran
intrinsecos en el sistema juridico, los cuales deben ser descubiertos para justificar una
resolucion que no pretenda favorecer un fin colectivo (argumento politico) sino el respeto
por un derecho individual o del grupo.

De esta forma, en el contexto de la jurisprudencia el Juez Hércules es consciente de que su
decision lleva implicita su carga moral personal y la historia institucional que conllevan los
derechos, por lo que procede a estudiar su moral personal para que no permitir que se convierta en
una limitante para tomar una decision fundamentada en el respeto por la ley. (Dworkin, p. 155,
2007)

Los “argumentos de principio” como “derechos individuales” son proposiciones que describen
“derechos”, mientras que los “argumentos politicos” proponen ‘“objetivos politicos” que se
describen como “objetivos”. Los individuos tienen “derecho” cuando cierta expectativa tiende a
favorecerle en una decision politica, aun cuando no se sirva para un “objetivo politico”, ya que
estos no pretenden generar una expectativa particular, sino estimular los beneficios y cargas en

una comunidad para generar el beneficio global. De esta forma, no todos los objetivos sociales
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podran anular derechos, a menos que tenga el peso suficiente; los “derechos basicos” son una
justificacion de la sociedad de las decisiones politicas y los “derechos institucionales” son
justificaciones de las instituciones. Los “derechos o principios abstractos” consagran finalidades
politicas sin comparacion de peso y los “derechos concretos” definen su peso frente a otros
principios. Los principios abstractos fundamentan los concretos. (Dworkin, p. 159 — 162, 2007)

En este punto, el Juez Hércules debe tomar una decision basado en una “tesis de los derechos”
en la que se nieguen o confirmen derechos concretos con base en el derecho institucional para la
resolucion. Sin embargo, en dado caso que no existan dichos derechos institucionales debe recurrir
a convicciones generalmente aceptadas en la historia para dar solucién, por lo que esto llegara
controvertible y le dara la posibilidad de delinear el caracter de la decision. (Dworkin, p. 171,
2007)

La decision correcta consiste en que el Juez Hércules debe aportar una “teoria general” que
explique por qué, en el caso de su institucion, las reglas o normas crean o anulan de alguna manera
derecho y demostrar por qué tomo esa decision. (Dworkin, p. 175 - 176, 2007)

De aqui que para lograr la argumentacion en los casos dificiles sea necesario recurrir a
conceptos como la intencion o proposito de la ley como justificacion politica de las reglas
normativas y el concepto de “principio” como base de las normas juridicas. Aqui nace el Juez
Hércules, como un juez filésofo, un abogado dotado de habilidad, erudicion, paciencia y
perspicacia sobrehumanas que comprende las intenciones de la ley y los principios juridicos.
(Dworkin, p. 177, 2007)

2.2. Metodologia de resolucion de casos dificiles en Dworkin

Frente a latoma de la decision correcta a los casos dificiles, Dworkin (2007) elabord el siguiente
método de resolucién de casos:

2.2.1. Creacion de la teoria constitucional

El Juez Hércules comprende que la Constitucion es un esquema politico a través del cual los
ciudadanos se rigen en la sociedad. Por esta razon, debe construir una “teoria constitucional” para
que sus decisiones se fundamenten en la constitucion y en las practicas que la sociedad tiene de
las normas.

En palabras de Dworkin (2007) este Juez:
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Debe organizar una teoria de la constitucion, configurada como un conjunto complejo de
principios y directrices politicas que justifique ese esquema de gobierno, lo mismo que el arbitro
de ajedrez se ve llevado a elaborar una teoria del caracter de su juego. Debe enriquecer esa
teoria refiriendose alternativamente a la filosofia politica y a los detalles institucionales. Debe
generar teorias posibles y poner a prueba las teorias en funcion de la institucion global. Y
cuando el poder de discriminacion de la prueba se agote, debe elaborar los conceptos

controvertidos de que se vale la teoria triunfante. (p. 179)

En cuanto a la decision de un caso dificil por un conflicto entre leyes debe mencionarse que el
Juez Hércules debe preguntarse por las instituciones juridicas que se encuentran relacionadas en
los conflictos, y a su vez, que argumentos o0 principios motivaron legalmente las instituciones y
tomar una decisién que se relaciona con las intenciones de la ley como calculos sobre derechos
politicos, es decir, un argumento basado en lo consagrado en el poder legislativo.

Ante la posibilidad de que los juristas presenten al juez Hércules un caso dificil que no esté
previsto en la ley por ser aplicables decisiones anteriores nacientes del derecho consuetudinario.
Debe este juez preguntarse por qué estos argumentos deben asumirse en principio como solidos
ya que la teoria democratica no llega a solventar las preguntas que se generan a partir de la
vinculatoriedad de este argumento.

Para esto, se ha entendido que al aplicar decisiones concretas que se decidieron en el pasado
con el animo de beneficiar a la comunidad, dichas decisiones podian ser tomadas por los jueces en
el futuro. En este punto, observa Dworkin (2007) que muchas de las interpretaciones en la decision
judicial que han tenido un caracter legislativo han sido vistas desde una perspectiva candnica en
la que los juristas discrepan de acuerdo con la aplicacion a los casos concretos. A esto, Dworkin
(2007) le llama la “fuerza de promulgacion del precedente”, concepto que se entiende como la
fuerza que tiene el precedente para ligarse a casos futuros en virtud de su forma candnica que
inspira la fuerza gravitacional.

Dworkin (2007) observa que los jueces estan de acuerdo en observar que el precedente
contribuye en la formulacion de nuevas reglas controvertidas, aun cuando estas poseen una fuerza
gravitacional a la hora de tomar una decision. El legislador puede alejarse de la posicién politica

o moral pero los jueces que buscan una independencia siempre deben justificar su decision original
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en el pasado. La cuestion es que segun Dworkin (2017) la fuerza gravitacional del precedente no
puede captarse por una teoria, sino que se explica cuando no se apela a la imposicion de ley, a
contrario a la “equidad de tratar de manera semejante los casos semejantes” (p. 185).
Argumenta Dworkin (2007) que “un precedente es la constancia de una decision politica previa;
el hecho mismo de esa decision, como hecho de la historia politica, ofrece alguna razon para
decidir otro caso de manera similar en el futuro. (p. 185), por ello, la fuerza gravitacional del
precedente es superior a la ley.

Asi es como Hércules llega a la conclusiéon que la “doctrina de la equidad” es la unica
justificacion adecuada en la practica del precedente judicial y por ello, dicha doctrina debe basarse
fundamentalmente en ‘“argumentos de principio”, debido a que si se basa en “argumentos
politicos” en donde prevalece un objetivo politico por encima de la equidad efectiva no existiria
una doctrina coherente. Dworkin (2007) planea que deberian existir limites a la arbitrariedad del
legislativo en cuanto objetivos colectivos, ya que estas metas tienden a restringir injustamente
derechos a otras personas, para lo cual, plantea que un gobierno deberia ser racional y equitativo
para evitar estos problemas gue se generan socialmente.

Hércules debe tener en cuenta s6lo “argumentos de principio” para la toma de una decision en

el precedente vy para ello, debera recurrir a la “doctrina de equidad” para dar solucion a los casos.
b

2.2.2. Creacion de la tesis de los derechos

Definida la fuerza gravitacional de precedente en cuanto a los argumentos de principio nace la
“tesis de los derechos” que pretende que el Juez Hércules pueda justificar los principios del
derecho consuetudinario a partir de los principios del precedente, por lo que distinguiria entre la
doctrina de la equidad y la teoria de la interpretacion legislativa en la medida en que los principios
se “descubren” en esta distincion. De aqui que se diga que las partes necesitan una respuesta
correcta debido a que:

Hércules debe construir un esquema de principios abstractos y concretos que ofrezca una

justificacion coherente para todos los precedentes del derecho consuetudinario y, en cuanto

también han de estar justificadas por principios, para las estipulaciones constitucionales y

legislativas. (Dworkin, p. 190, 2007)
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Esta justificacion debe estar acorde con el plano vertical de autoridad y horizontal de decisiones
del mismo nivel. La teoria constitucional del Juez Hércules de ser un juicio de problemas
complejos que se relacionan con la adecuacion institucional, los juicios éticos y la filosofia
politica, por lo que estos juicios siempre serén divergentes al comprender diferentes convicciones
filosoficas e intelectuales sobre los asuntos tratados.

La asignacion del peso de los principios bajo el criterio de la equidad de los precedentes se da
através la mejor justificacion, por lo que dicha justificacion del Juez Hércules debe estar precedida
de una comprension histdrica, psicoldgica y sociolégica de la decision. Ahora, (Cémo encontrar
dichos principios? Debido a que estos principios nacen de la historia institucional y cambian de
acuerdo con el derecho consuetudinario, esta evoluciébn no permite concebir principios
inmutables en la decision judicial, aunque frente a la historia institucional el Juez Hércules debe
ser escéptico debido a que la decision adecuada o inadecuada que tome puede llegar a errores
engastados o corregibles.

En este punto, la tesis de los derechos presenta un inconveniente con la toma de la decision
judicial debido a que su vinculacién con el precedente haciendo respetar los derechos
institucionales puede estar relacionada con sus propias convicciones y juicios politicos, por esto,
su opinion no deberia influir, ni inclinarse por creencia alguna.

El Juez Hércules confia en que es su deber institucional es no inclinarse por ninguna posicion.
De esta forma, Hércules identifica a través de su moralidad individual, la moralidad popular,
comunitaria o politica, les investiga para intentar comprenderles y determinar los derechos de las
partes. Hércules debera ceder en sus convicciones a las tradiciones culturales, aunque si hay
una incongruencia con la moralidad de la constitucidn o institucional, esta Gltima debera
ceder debido a que los ciudadanos tienen derecho a que se respeten los principios en lo que
se fundamentan sus instituciones.

Segun Dworkin (2007) el Juez Hércules debera comprender a la comunidad en su lenguaje, en
sus creencias, en sus actitudes para poder identificar la naturaleza de sus conceptos y a partir de
alli, entiende que el estudio de la moral individual le permite conocer la moralidad institucional
sobre la cual tomaré la decision. (p. 206) Finalmente, los jueces pueden equivocarse y errar debido
a que son seres falibles y que, en todo caso, discrepan en sus posiciones.

Para Dworkin (2007) la resolucién de un caso constitucional se desarrolla bajo la interpretacion

de una serie de clausulas vagas que representan derechos morales que tienen los individuos frente
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a la mayoria. Dichas clausulas pueden interpretarse bajo un paradigma normativo estricto y otro,
liberal.

El paradigma estricto observa que la interpretacion del texto constitucional sélo se limita a los
derechos constitucionales reconocidos por un grupo de personas en una época determinada,
mientras que el paradigma liberal plantea que en ocasiones ha de ser necesario apartarse de la
concepcidn estricta para lograr un fin determinado. (Dworkin, p. 213, 207)

No obstante, ha de ser necesario tener en cuenta que, conforme a la teoria del significado, los
conceptos y las concepciones sobre el lenguaje, éstos juegan un papel fundamental. El concepto
tiende a establecer inequivocamente una interpretacion que al relacionarse con las diferencias de
conceptos de los demas crean concepciones sobre determinados enunciados. Es por esto por lo que
los que se adhieren a la fidelidad del texto incurren en un error de logica de los textos, debido a
que la vaguedad de las clausulas constitucionales fue hecha de esa forma.

Ahora bien, a la hora de decidir, los tribunales pueden propender por el “activismo judicial” o
el “restriccionismo judicial”. El primero de ellos comprende la naturaleza de las cldusulas
constitucional como “vagas” y, ademas, elabora principios para revisarlos con el tiempo, para que
sean coherentes con la visidn moral que se desarrolle. Ahora, el segundo programa sostiene que
los tribunales deben permitir que las decisiones de otras ramas gubernamentales sigan en pie, ain
si lesionan la interpretacion de los jueces frente a los principios, a excepcion de cuando se lesiona
la moralidad politica o cuando un precedente exija decision en contrario. (Dworkin, p. 217, 2007)

Segiin Dworkin (2007) la politica del activismo judicial “presupone cierta objetividad del
principio moral; en particular, presupone que los ciudadanos tienen efectivamente ciertos derechos
morales en contra del Estado, como un derecho moral a la igualdad en la educacién publica o a
recibir de la policia un trato digno (p. 218)

En este punto, el restriccionismo judicial se divide en dos formas de interpretar el activismo, el
“escepticismo politico” que sostiene que los individuos no tienen derechos morales en contra del
Estado y que solo los derechos juridicos garantizados por la constitucién o por el precedente
pueden ser tenidos en cuenta; y la “deferencia judicial” que comprende que los derechos morales
de los ciudadanos si existen pero que los responsables de decidir qué derechos deben ser
reconocidos son instituciones diferentes a los tribunales. (Dworkin, p. 218, 2007)

Finalmente, el activismo judicial se presenta como un programa a través del cual la

interpretacion de las clausulas constitucionales se desarrolla bajo la comprension de que estos son
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derechos individuales contra la mayoria o el Estado a través de los cuales se puede dar la tutela

efectiva de los derechos de los individuos.

2.3.Propuesta de Ronald Dworkin frente a la respuesta correcta en derecho

2.3.1. ¢Por qué existen respuestas correctas para Ronald Dworkin?

Dworkin (2007) retoma el “velo de la ignorancia” de Rawls a través del cual los individuos
llegan a un contrato social mediante el cual se encuentran en una ignorancia temporal que
demuestra que éstos seleccionan dos principios de justicia consistentes en “que cada persona debe
tener la mayor libertad politica compatible con una libertad semejante para todos y que las
desigualdades -en el poder, la riqueza, los ingresos y otros recursos- no deben existir, a no ser en
la medida en que actlen en beneficio absoluto de los miembros de la sociedad que peor estan”. (p.
234) De aqui que estos principios se conviertan en el fundamento de la exigencia del actuar de las
instituciones de un Estado.

Sin embargo, en caso de que en el “velo de ignorancia” los intereses de las personas sean
contrarios ha de ser necesario llegar a un “equilibrio reflexivo” mediante el cual se busca
comprender que algunas creencias ordinarias de la vida cotidiana como justas o injustas. Se hace
necesario establecer una estructura de principios que fundamentan convicciones inmediatas mas o
menos seguras. Aunque no es posible hallar un conjunto de principios coherentes o se debe estar
dispuesto a modificarlos, dichos principios regiran nuestro sentido de moralidad y justicia.

Para comprender la “técnica de equilibrio reflexivo” se estudian los hechos de la vida moral y
se recurre a las intuiciones o convicciones habituales sobre la justicia para compararlas con las
teorias de la justicia. De esta forma debe existir una “teoria de la coherencia” entre la intuicion
moral y la teoria moral en la que se conciben dos modelos de trabajo: el modelo natural que
comprende que la moral es objetiva por lo que no es creada sino descubierta por el hombre a través
de la intuicion, mediante un “proceso de reconstruccion de los principios fundamentales” y el
segundo modelo que comprende que la intuicion no es un indicio para determinar principios, sino
rasgos con la teoria general.

El razonamiento moral o la filosofia moral es un proceso de reconstruccion de los principios

fundamentales mediante la disposicion de los juicios concretos en el orden correcto, asi como el
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naturalista reconstruye la forma de un animal entero a partir de los fragmentos de hueso que ha
encontrado. (Dworkin, 2007, p. 247)

El modelo natural comprende que las intuiciones no son indicios para determinar la existencia
de principios, sino rasgos que permiten llegar a una teoria general. Este modelo no fija principios
de justicia bajo existencias fijas y objetivas. EI modelo natural defiende que se siga la intuicién.
De aqui que un Juez, bajo esta perspectiva, debe estudiar todos los precedentes necesarios para
encontrar algun principio innato que permita resolver el caso.

Ahora bien, en cuanto al contrato social de Rawls, ha de ser necesario mencionar que este actta
como un recurso imaginario creado para pensar en la justicia y la posicion original. Comprende
que dicho contrato conlleva implicitos principios filosoficos que pueden ser estudiados bajo dos
teorias morales, la teleoldgica (fundamentada en los intereses individuales) y la deontoldgica
(pensada desde los deberes consagrados en el contrato social); Rawls toma partido por esta Gltima
debido a que toma los derechos en serio que permiten fundamentar una moralidad politica.
(Dworkin, p. 258, 2007)

Comprendiendo la importancia del modelo natural en cuanto a la intuicion para descubrir los
principios y la técnica de equilibrio reflexivo para la reconstruccion de principios que no se
encuentran preestablecidos, es necesario mencionar que estos modelos de trabajo son la
fundamentacion moral para que el Juez Hércules pueda tomarse los “derecho en serio”.

De esta forma, comprendiendo que en el panorama politico se discuten teméticas como los
derechos de los ciudadanos, la politica exterior, las minorias, etc., Dworkin (2007) se pregunta
(Qué significa tomarse los “derechos en serio”? Ya que, en este contexto se pueden presentar
normas morales que poseen una relevancia sustancial como regla normativa para la resolucion de
un caso. A su vez, se pregunta si ;Puede ser posible la existencia de “derechos morales™ en el
sistema juridico? Desde la perspectiva de Bentham esta ultima idea seria un “disparate en zancos”
debido a que los jueces solo deben resolver con fundamento en reglas normativas estipuladas en
la ley; no obstante, los politicos apelan a dichos “derechos morales” para fundamentar sus
posiciones, por lo que, en el contexto judicial la posicién politica del juez conlleva implicita la
idea del reconocimiento de derechos juridicos o morales en la toma de la decision judicial.

Con todo ello, ¢Qué derechos concretos tiene los ciudadanos? ;Los de la constitucion? La
institucionalidad tiene el deber de resolver problemas complejos juridicos y morales. En ocasiones

no existen normas aplicables y no se pueden exigir decisiones adecuadas como en el caso de las
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minorias, sino que deben darse decisiones en donde se tomen los derechos en serio mediante una
teoria coherente que fundamente dichos principios.

Sin embargo, en caso de que un principio colisione con una ley ¢Existe el derecho a infringirla
con fundamento en un principio? Existen posiciones conservadoras que se apegan al cumplimiento
de la ley, aunque sea injusta, mientras que hay posiciones liberales que argumentan que puede ser
posible la desobediencia de la regla en caso de que sea injusta. Aun asi, las posiciones convergen
en el deber moral de respetar la ley a pesar de que no les guste. Sin embargo, Dworkin (2007)
plantea que ha de ser posible desobedecer la ley bajo una objecion de conciencia en la que el
individuo se haga responsable de la infraccion y el Juez fallador comprenda que el fundamento de
su posicién es congruente con el principio que argumenta tener frente a la utilidad general.

Sin embargo, surge la pregunta ;en donde se encuentran los derechos morales del individuo
para que este en algunas ocasiones pueda infringir la ley por razones de conciencia? Dichos
derechos deben ser definidos por el Estado, por lo que deben propender hacia un equilibrio entre
el interés general y particular para no llegar a extremos que perjudiquen la sociedad. Estos
“derechos morales” no son un don de dios, los “derechos en serio” son una practica engorrosa y
compleja que asegura los derechos de los individuos bajo la idea de dignidad humana kantiana
y la igualdad en consideracion y respeto de los mas débiles frente a los mas poderosos. De esta
forma, cuando un gobierno se toma los derechos en serio se preocupa por gobernar en un contexto
en donde las mayorias prometen a las minorias el respeto por su dignidad y son tratados en igualdad
en consideracion y respeto para no hacer aflorar conflictos que hagan que el derecho no funcione,
de aqui que, si el Estado no se toma los derechos en serio, entonces no se toma con seriedad el
derecho.

De esta forma, es claro que, en los casos de desobediencia civil, el Juez Hércules debe
comprender que, si la ley es dudosa para el ciudadano, éste puede decidir si desea cumplirla a pesar
de que el tribunal no se lo permita; esto, constituye precedente debido a que se considera que mas
equitativo que un ciudadano solo deba lealtad al derecho y no a la opinion que cualquier particular
puede dar sobre lo que es el derecho.

En conclusion, frente al punto de la desobediencia a la ley con fundamento en principios
Dworkin (2007) observa que, a pesar de que se piense que existe una “respuesta correcta”, 10 que
el Juez Hércules intenta es generar una propuesta que permita explicar la razon por la cual en los

casos oscuros la practica juridica conlleva un ejercicio argumentativo que pretende decidir cual ha
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de ser esta respuesta, y dicha respuesta correcta debe adecuarse a los criterios de dignidad e
igualdad. (p. 317) Para lo que, teniendo en cuenta la importancia de la libertad en el contexto de
la obediencia debe respetarse el derecho a disentir de las leyes por objecion de conciencia y tomar
una decision que suspenda o disminuya la pena por el incumplimiento con fundamento en la
fundamentacion moral de la institucionalidad.

Ahora bien, en cuanto a la garantia de los derechos de las minorias ha de ser necesario
mencionar que la discriminacion inversa es una forma a traves de la cual se garantizan los derechos
de los ciudadanos en cuanto a la igualdad debido a que se propende por garantizar la igualdad de
tratamiento en cuanto a distribucién igual de oportunidades, recursos y cargas Y, el derecho a ser
tratado como igual que no consiste en recibir la misma distribucion sino en ser tratado en la misma
consideracién y respeto que cualquier persona; por lo que estos derechos en ocasiones no son

convergente en algunos casos.

2.3.2. ¢Por qué es necesaria la respuesta correcta para Dworkin?

La tesis de la respuesta correcta para Dworkin nace a partir de la necesidad de proponer una
teoria en la que los jueces no decidieran mediante la discrecionalidad debido a que los gustos
politicos 0 morales influyen en la decision judicial de casos dificiles segun investigaciones
realizadas por el realismo juridico norteamericano.

De esta forma, comprende que a pesar de que la jurisprudencia analitica y sociolégica aportan
a la decision judicial, también se debe tener en cuenta que la jurisprudencia ética aporta en cuanto
a la relacion de los principios con el derecho, esto, debido a que en los casos dificiles los jueces a
través de su discrecionalidad toman decisiones basados en reglas, principios y directrices politicas
sin darse cuenta y a pesar de que éstas normas juridicas y morales jueguen un papel fundamental
en la decision judicial.

De aqui, que los juicios morales se incorporen al derecho debido a que la distincion hartiana
entre las normas morales y juridicas se diferencian en que mientras que los jueces toman decisiones
basados en normas convencionales (reglas normativas), existe una dimension ordinaria del
lenguaje que extiende la teoria moral (normas sociales) a las normas juridicas.

En este contexto, la relacion entre la libertad y la moralidad juegan un papel fundamental debido
a que, si bien es cierto, una sociedad tiene derecho a proteger su existencia a traves de sus propias

convicciones morales, la sociedad puede adoptar ciertos estandares y defenderlos a través de las
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instituciones, en caso de que el grado de intolerancia, indignacion y repugnancia haga que sea
necesario castigar la conducta. Por esta razon, el legislador debe estudiar en consenso para definir
mediante el ejercicio democréatico dichas conductas, pero respetando los criterios democréaticos
estimados en la conviccion moral de sus miembros. (Dworkin, p. 353 — 357)

De esta forma, la libertad posee una doble dimension: como licencia e independencia. La
primera, como licencia, esta relacionada con el grado de libertad en el que una persona esta libre
de restricciones sociales o juridicas para hacer lo que desee. Mientras que la libertad como
independencia, es un estatus en el que una persona es independiente e igual, mas que subordinada,
se encuentra en condicion de igualdad con los demas. (Dworkin, p. 376, 2007)

Entonces, ¢qué derechos tenemos? Tenemos el derecho a ser libres, aunque con las restricciones
que justifique el Estado bajo la observacion del interés general sobre el particular. Sin embargo,
existe posiciones juridicas irreconciliables que no se puede restringir, relativo al “derecho general
a la libertad” debido a que estas, en tanto que libertades bésicas, a una igualdad plena, por ejemplo,
el derecho a concurrir a la escuela que uno elija” (Dworkin, p. 385, 2007). De aqui Se sigue que,
mas que el grado de impacto por la transgresion al derecho a la libertad, deba analizarse que dicho
ataque a las libertades bésicas, lleve consigo el atropello por los valores o intereses que resultan
vulnerados por esa restriccién (Dworkin, p. 386, 2007)

Para Dworkin (2007) la argumentacion del Juez Hércules no radica en la libertad sino en la
igualdad, por lo que entiende que, dentro de la moralidad politica, el gobierno debe tratar a todos
sus ciudadanos con igualdad en consideracion y respeto, por lo que no se puede distribuir los
bienes y oportunidades desigualmente a quienes podrian ser dignos de mayor consideracion.

De esta forma, a la pregunta de si puede ser posible una Unica respuesta correcta, debe
responderse que, a pesar de que existan diferentes posiciones frente a los conceptos que impiden
tomar una decision, se debe tomar la mas acertada; en los casos dificiles puede existir la posibilidad
de descubrir y no inventar una respuesta correcta debido a que las partes tienen derecho a esa
respuesta y el juez no esta en el deber de encontrarla.

En contexto, aunque exista una respuesta sustentada en una sola teoria 0ptima del derecho a un
caso dificil, esta se halla en un recaudo en el cielo de la filosofia juridica, tan inaccesible a los
legos como a los juristas 0 jueces, ya que estos no pueden tener mas que su propia opinién y la del

juez no ofrece mas garantia de verdad que la de los demas.
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En un caso dificil, ninguna de las partes tiene derecho a una decision en su favor, es decir,
ninguna de las proposiciones es falsa o verdadera por lo que no existiria una respuesta correcta.
Sin embargo, el juez puede formular una teoria basada en reglas fundamentales para tomar una
decision que daria lugar a un “juicio de empate” en el que no se toma partido por las partes en
conflicto dando origen al juicio de “no respuesta correcta”, por lo que esta seria la respuesta
correcta. Esta Gltima respuesta tendria el mismo caracter que los juicios “incorrectos” de las partes.
(Dworkin, 404, 2007)

En un sistema juridico primitivo puede ser posible la existencia de empates debido a que no
cuentan con suficiente derecho establecido; no obstante, un sistema juridico mas avanzado en el
que existan mas reglas, practicas constitucionales, precedentes y estatutos, la probabilidad de
empate disminuye al punto que se puede justificar una regla fundamental en la que se elimina la
posibilidad de empate en la gama de respuestas a ofrecer por parte de los jueces. Ahora bien, el
hecho de existan casos dificiles en empate, no significa que todos sean empate, por lo que si seria
irracional decir que todos los casos dificiles tengan respuestas correctas, pero si podria llegarse a

ellas.
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Capitulo I11. Aulis Aarnio y la respuesta adecuada.

3.1. Introduccidn al pensamiento de Aulis Aarnio.

En esta primera parte, se realiza el estudio de la distincion entre “casos rutinarios” y ‘“casos
dificiles” y el dilema del decisor por parte de Aarnio. El estudio de este punto conllevara a la
importancia de comprender la “certeza juridica” en relacion con la imprevisibilidad y el azar del
ente decisor que debe tener en cuenta normas juridicas y extrajuridicas que se encuentren
interrelacionadas con las formas de vida de la comunidad para tomar su decision.

En este contexto, ante la inseguridad del ente decisor, el Juez debe justificar su decision, ya que
esto generara mayor aceptabilidad (credibilidad) y posibilidad de ejercer control politico sobre sus
decisiones (apelacion), permitiendo asi, mayor certeza en la decision judicial.

Con todo ello, Aarnio (1991) profundiza en la relacion entre la sociedad y el derecho para
comprender la influencia del poder en el sistema juridico y asi, comprender la necesidad de generar
mayor aceptabilidad por parte de la comunidad en la decisién del Juez. Aqui comprende que el
desarrollo historico del Estado concluye en una crisis de racionalidad interna, racionalidad objetiva
y legitimidad que hacen necesaria la toma de decisiones bajo la aceptabilidad racional.

Para Aarnio (1991) lo racional como razonable se desarrolla en el contexto de distincion entre
“casos rutinarios” y ‘“casos dificiles”. Los “casos rutinarios” son aquellos que se producen
reiteradamente, produciendo decisiones rutinariarias en masa: “la decision es literalmente la
aplicacion de la ley” (Aarnio, p. 23, 1991). Ademas, forman parte de la vida cotidiana, son
decisiones mecéanicas que no permiten discrecionalidad entre alternativas de decision.

Por otra parte, se encuentran los “casos dificiles” en los cuales se aplican decisiones
discrecionales en las que una misma norma juridica puede aplicarse a un mismo conjunto de
hechos o puede tener mas de una interpretacion. Aqui, se encuentra el “dilema del decisor” debido
a que el Juez debe actuar conforme al sistema juridico, pero no puede tomar la decision
impulsivamente, por casualidad o imprevisiblemente, éste se debe adherir a la certeza juridica.

Frente a la certeza juridica, Aarnio (1991) comprende que se da en sensu stricto cuando todos
los ciudadanos tienen derecho a esperar proteccion juridica de los tribunales y, en sensu largo
cuando la decision no es arbitraria. De aqui, que el autor fundandose en Brussin, O. (1938)
comprenda que la arbitrariedad o la violencia no son ley, debido a que la arbitrariedad es lo mismo

que el azar o la imprevisibilidad. (Aarnio, p. 26, 1991)
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De esta forma, los tribunales deben comportarse sobre bases racionales que no dan lugar a la
imprevisibilidad. Sin embargo, los individuos no solo esperan la eliminacion de decisiones
arbitrarias, sino también de decisiones sustancialmente correctas, comprendiendo que una
decision puede estar conforme a la previsibilidad, pero abiertamente injusta.

En este punto, Aarnio (1991) comprende que la certeza juridica consta de dos elementos: i)
toda decision debe estar conforme al derecho valido y, ademas, ii) estas normas no son
completamente auténomas de las normas de la sociedad, ya que estas reciben su contenido de
normas morales y otras normas sociales interconectadamente. En palabras de Aarnio (1991): “la
decision tiene que estar conforme a derecho y estar en concordancia con otras normas sociales no
juridicas”. (p. 27)

Dicha expectativa de certeza juridica estd concebida como un fendmeno cultural contingente
enraizado en las formas de vida de las culturas juridicas de los diferentes Estados, entendiendo
que: “es un asunto vinculado con los juegos del lenguaje y, por ello, con nuestras formas de pensar
y, en ultima instancia, con nuestra existencia social”. (Aarnio, p. 27, 1991)

De aqui que el Juez tenga la responsabilidad de justificar sus decisiones mediante la satisfaccion
de las expectativas de certeza juridica y no en la posicion formal de poder que pueda tener. Segun
el autor, la aceptabilidad de la justificacion es un medio para asegurar, sobre una base racional, la
existencia de certeza juridica en la sociedad. Aqui, la apelacion y la credibilidad juegan un papel
fundamental debido a que: i) en la apelacion el individuo tiene derecho a recibir informacion
suficiente de los argumentos que sirvieron para resolver la cuestion y asi, presentar elementos que
pudieron haber influido en la toma de una decisidn opuesta y, ii) la credibilidad en la que descansa
la confianza de ciudadanos que comprenden las razones de por qué el asunto fue resuelto como lo
fue, es decir, la desconfianza de los ciudadanos en la sociedad se debe en gran medida por la no
aceptacion de las razones expuestas por el ente decisor.

3.2.Comprension ontoldgica del derecho en Aarnio.

Este capitulo tiene como finalidad comprender los fundamentos ontoldgicos de la postura de
Aulis Aarnio sobre la existencia de las normas juridicas en relacion con lo racional como
razonable.

Desde este punto se distinguen cuatro corrientes ontoldgicas: i) el nominalismo que se refiere a

la existencia de entidades individuales, ii) el realismo que comprende que no solo existen entidades
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de orden superior, iii) el conceptualismo como corriente intermedia que comprende que los
conceptos subyacen en la mente humana vy, iv) el convencionalismo que establece que lo
ontolégico depende de lo acordado.

Una vez Aarnio (1991) identifica dichas corrientes ontoldgicas que analizan la existencia de la
norma juridica, el autor entiende que la norma juridica se concibe desde las particularidades del
nominalismo y realismo, por lo que comprende que, a través de los juegos del lenguaje, la
existencia de la norma adquiere sentido en las formas de vida, es decir, en el lenguaje cotidiano de
las personas.

Ante esto, se pregunta ¢Que significa la existencia de la norma juridica? Para lo cual responde
que la norma juridica posee una existencia que interrelaciona la norma juridica y los
comportamientos humanos en los términos del mundo tres (3) de Popper, el cual propone que los
productos de la mente humana son independientes de sus productores, asi como el lenguaje vy el
estudio del razonamiento juridico. De esta forma, la existencia de convenciones determina la
existencia de las entidades en los mundos propuestos por Popper.

Finalmente, para terminar esta introduccion a este capitulo, el autor considera importante
distinguir entre la existencia y la validez de la norma juridica debido a que la existencia se refiere
a aquellos puntos en comun que se desarrollan como normas en las formas de vida de una
comunidad primitiva presidiendo del lenguaje, mientras que la validez pretende explicar por qué
existen posiciones de poder entre las partes dentro de los juegos de lenguaje cuando existen normas
juridicas escritas. Aqui se profundizara lo relacionado con el concepto de “existencia” de la norma
juridica en sus dimensiones: sistémica, factica y axiologica.

Retomando a Aarnio (1991), el autor comprende que existe un desencuentro entre los
fundamentos ontoldgicos basicos que significan la estructura del mundo: el nominalismo, el
realismo, el conceptualismo y el convencionalismo.

Para el autor el nominalismo solo acepta la existencia de entidades individuales o particulares;
el realismo observa que no necesariamente existen solo este tipo de entidades de nivel superior; el
conceptualismo se comprende como corriente intermedia que plantea que los conceptos nacen en
la mente del sujeto y, finalmente, el convencionalismo argumenta que los compromisos
ontoldgicos dependen del lenguaje vy, por tanto, de lo acordado.

En este punto, Aarnio (1991) retomando a Finch y Wittgenstein (1977) comprende que no

tienen sentido hablar de la existencia en si misma, debido a que ésta no puede ser expresada con
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palabras. Por ello, lo que meramente existe no puede ser expresado con palabras, este mundo es
inefable, es decir, no puede ser descrito con palabras.

De aqui que hablar de la existencia no forme parte de ningun juego del lenguaje, la existencia
solo tiene sentido cuando existe el esquema de un juego del lenguaje y estos, nacen de las formas
de vida. El significado de las palabras se debe a las formas de vida, por ello, la existencia pura de
un concepto no puede ser encontrada por el lenguaje cotidiano.

Es por esta razén que la ontologia de la interpretacion de la dogmatica juridica de Aarnio (1991)
se fundamenta en el esquema del lenguaje juridico real, el cual es necesariamente fundado en el
lenguaje comun. En palabras del autor: “Asi, para tomar un ejemplo, el hablar de la existencia de
una norma juridica obtiene su contenido de significado en los juegos del lenguaje que jugamos en
los contextos juridicos”. (Aarnio, p. 64, 1991)

Ahora, el autor se formula la siguiente pregunta: ¢Cuales serian los compromisos ontoldgicos
minimos requeridos por la interpretacién en la dogmatica juridica?

A lo que responde que la existencia nominalista que parte de entidades particulares se relaciona
con el derecho a través de seres humanos que crean, aplican y obedecen el derecho, es decir, poseen
propiedades propias de la estructura del lenguaje y las formas de vida.

Por lo que la existencia de la norma juridica se sustenta en sentido nominalista a través del
lenguaje y el comportamiento humano que dota de sentido al sistema normativo. Entonces, ¢Cuél
seria estatus ontolégico del comportamiento humano? EI comportamiento humano se desarrolla a
partir del mundo fisico y el mundo de las ideas.

Para profundizar en esta idea, Aarnio (1991) trae a colacion a Popper, K. (1972) para reconocer
que existen tres tipos de categorias ontoldgicas:

= Mundo 1. Constituido por objetos fisicos.

= Mundo 2. Constituido por hechos conscientes e ideas.

= Mundo 3. Constituido por proposiciones, ndmeros, teorias, etc. Este mundo es
relativamente independientemente, no puede existir sin los otros mundos.

Frente al mundo 3 ha de ser necesario mencionar que aqui se encuentran los productos de la
mente humana y estos son independientes al separarse de sus productores, asi como lenguaje. En
el mundo 3 se encuentra ubicado el estudio del razonamiento juridico.

Aarnio (1991) se realiza el siguiente cuestionamiento: ¢Qué significa conceptualmente la

existencia de las entidades del mundo 3? Al respecto, comprende que los niUmeros como entidades
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abstractas no son lo mismo que figuras contenidas en una hoja de papel, por lo que la existencia
de una entidad varia cuando se relaciona con otro mundo. Por esta razon es que a través de una
convencion se acepta la existencia de una entidad perteneciente a uno o varios mundos.

Ahora, existe un punto de vista aceptado por la légica dedntica que comprende que “una
proposicidon normativa es verdadera si y solo si existe la norma correspondiente” (Aarnio, p. 68,
1991), por lo que, Aarnio (1991) siguiendo a Makkonen, K. (1959) comprende que “una norma
puede ser entendida como un contenido de pensamiento (es decir, significado) expresado a traves
del lenguaje” (Aarnio, p. 68, 1991).

Este contenido de pensamientos no es igual que el pensamiento humano, ni un estado mental;
se concibe como mecanismos mentales que se presentan como normas para dirigir la conducta
humana.

En este sentido, las normas se asemejan a los creencias 0 motivos, pero no son solo textos de
un ley o precedentes; son una categoria del lenguaje que posee una existencia fisica derivada de
figuras, pero solo esto, no es una norma. Entonces, si el significado y el lenguaje son entidades del
mundo 3, ¢En qué sentido existen?

Aarnio (1991) retomando a Wittgenstein comprende que “x existe en el mundo 3” cuando se

comprende que una expresion no posee significado en si misma:

“(...) una palabra adquiere contenido solo en conexion con un juego del lenguaje. Un juego del
lenguaje, a su vez, es una dimension de la llamada forma de vida. Por esta razon, el juego del
lenguaje obtiene su contenido de la forma de vida. Ademas, la forma de vida es una suma de
actos. Asi encontramos una construccion en donde el lenguaje en si mismo es actividad y esta
actividad obtiene su contenido sobre la base de una actividad que es ain mas primitiva. Cuando
actos primitivos que pertenecen a una forma de vida tienen suficientes puntos en comun, se ha
desarrollado un fundamento comun para la comprension. Quienes comparten una forma de vida

pueden comunicarse entre si. (p. 69)

Es por esto por lo que no se puede predicar la independencia entre el lenguaje y el significado,
el “significado es el uso de las palabras en el lenguaje” (Aarnio, p. 69, 1991). En un ejemplo, las

ordenes dadas por A hacia B sin contar la existencia de un lenguaje sin palabras requieren de una
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“comprension” (puntos en comun) que permiten que conforme al juego de ordenes existan
individuos con facultades y obligaciones.

Ahora bien, ¢por qué A tiene una posicion de poder frente a B en el juego? Esto es un asunto
de validez y no, de existencia.

El hecho de que A emita una orden dirigida hacia B, no significa que se formule una proposicion
empirica que pretenda regir la conducta de B, sino que, dentro de la estructura del juego del
lenguaje, la norma significa lo mismo que la existencia del lenguaje. Ahora, es claro que la
existencia de los contenidos juridicos se entiende implicitos en las normas juridicas; no obstante,
este tipo de existencia no es la misma que la del lenguaje.

Entonces, En qué sentido “existe” una norma juridica? Se podria decir que una norma “existe”
cuando pertenece a un orden juridico, es decir, una norma juridica es valida cuando hace parte de
un orden juridico; aqui nace el problema de la validez de la norma juridica. ¢ Qué significa que una
norma juridica sea valida en un sistema juridico determinado? (Aarnio, p. 70, 1991)

Para Aarnio (1991) el problema de la existencia del derecho se remite a los usos del lenguaje,
por lo tanto, el derecho de un orden juridico determinado puede existir como hecho histérico del
pasado, pero no ser valido para la actualidad. La cuestion de la validez puede ser controlada de
varias formas.

Para hablar de validez de una norma juridica, Aarnio (1991) comprende gue el derecho valido
se remite al significado de valido como vigente, por lo tanto, es el estudio del derecho vigente. En
este punto, se pueden distinguir tres significados del concepto de validez. El autor retoma
Wraoblewski, J. (1979) para comprender tres concepciones sobre validez: la validez sistémica
(validez), validez factica (eficacia) y validez axioldgica (aceptabilidad).

La validez sistémica de una norma juridica hace referencia a su validez formal. Para ello, debe
cumplir con cuatro condiciones:

(a) Ha sido aceptada y promulgada segun el procedimiento debido, (b) no ha sido derogada,
(c) no contradice otra norma del mismo sistema y (d) si hay una contradiccion, existe una regla
aceptada para solucionar el conflicto. (Aarnio, p. 72, 1991)

Ahora, la validez factica esta hace referencia a su eficacia real, “la norma N es facticamente

valida en una sociedad si y solo si los ciudadanos la siguen regularmente en su comportamiento,

es decir, si la norma es en sentido eficaz en la sociedad”. (Aarnio, p. 77, 1991) Esta validez se
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refiere a que los ciudadanos que tengan la posibilidad de comportarse de cierta forma, es decir, se
comporten regularmente como determinan las normas juridicas

Finalmente, la validez axioldgica o aceptabilidad de la norma juridica se entiende a través de
su vinculacion con el “derecho natural”, valores como la justicia se convierten en la base de un
sistema juridico determinado.

Entonces, el derecho natural se encontraria por encima del derecho positivo y seria la base de
su vigencia; sin embargo, Aarnio (1991) no se concentra en estudiar la teoria del derecho natural,
sino en preguntarse: ¢por qué en ciertos sistemas juridicos existen normas juridicas que no se
aplican?

El autor comprende que estas normas gque no han sido derogadas no responden a un sistema de
valores generalmente aceptado por la sociedad, “no todas las normas juridicas que son validas
poseen, por lo tanto, una garantia de aceptabilidad axiol6gica. Aqui podemos encontrar el nicleo
de la validez axiologica”. (Aarnio, p. 83, 1991) Una norma puede ser aplicada por las autoridades,
pero entrar en conflicto con el sistema de valores de una sociedad; de aqui que una norma pueda
ser valida sistémica y facticamente, pero no axiol6gicamente.

Esta concepcion axioldgica se encuentra intimamente ligada con la certeza juridica debido a
que esta pretende evitar la arbitrariedad y coincidir con el cddigo valorativo que determina lo
correcto. Evitar la arbitrariedad requiere acercarse a la previsibilidad y esto, se genera a través de
las condiciones del discurso racional.

Finalmente, es importante mencionar que, al hablar de validez, ésta se desarrolla en los tres
sentidos anteriormente resefiados. No obstante, la aplicacion de los tipos de validez depende de los
contextos de los juegos del lenguaje en las diferentes situaciones de la vida cotidiana. Sin embargo,
la validez axioldgica cobra especial importancia debido a que esta se encuentra intimamente ligada
con la justificacién, para Aarnio (1991) “la base justificatoria de una interpretacion consiste en
argumentos “extrajuridicos”, entre ello, un cierto cddigo de valores. Por lo tanto, s6lo a la luz de

la validez axioldgica es posible comprender, por ejemplo, la relatividad de las interpretaciones”.
(p. 86)
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3.3.Metodologia de la interpretacion y resolucion de casos en Aarnio.

Este capitulo tiene como finalidad describir como es el método de interpretacion de las normas
juridicas planteado por Aulis Aarnio y a su vez, comprender el procedimiento de resolucion de
casos desde su perspectiva.

De esta forma, para el autor es importante comprender la distincion entre la estrategia de
investigacion basada en el texto legal que se refiere a la interpretacion de la ley en cuanto a
justificaciones alternativas del texto normativos, centrandose en la ambigiiedad de los textos e
interpretaciones alternativas y, la estrategia de investigacion basada en el problema que se refiere
a la interpretacion de un texto legal relacionado con un problema juridico imaginario, pero posible
en larealidad. De esta forma, un intérprete desea aclarar la interpretacion (1) o (2) de un texto legal
que trata sobre un problema determinado. En si, la estructura interna de las dos estrategias de
investigacion es muy parecida, ya que en los dos casos el investigador pretende la aclaracion del
contenido de la ley que no es clara.

En este punto, Aarnio (1991) profundiza en el marco conceptual de lo que la dogmatica juridica
ha llamado “norma juridica” como enunciado juridico para un determinado “orden juridico”.
Luego de este estudio comprende la clasificacion de los enunciados juridicos tedricos y practicos,
y posteriormente, procede a comprender los diferentes tipos de enunciados juridicos para el
intérprete: proposiciones normativas, puntos de vista normativos, recomendaciones.

En contexto, el autor entiende que los puntos de vista normativos proporcionan informacion
acerca del mundo ideal, por lo que en cuanto mas aceptable sean, mas valor como “derecho valido”
tendrén dentro del concepto de aceptabilidad racional. De este modo, un juez no se encontraria
interesado en dar meras recomendaciones o deberes técnicos, sino alternativas de solucion en la
que deba elegir una respuesta concreta.

Aqui, el autor distingue entre dos tipos de enunciados juridicos: los enunciados de significados
que pretenden decir algo acerca de una expresion centrandose en el lenguaje y los enunciados de
interpretacion que pretenden aclarar el significado de las expresiones en la que se centra la
atencion, por lo que distingue diferentes tipos: los enunciados de interpretacion que expresan
definiciones estipulativas, definiciones analiticas y definiciones analiticas no descriptivas; en esta
ultima, se ubican los puntos de vista interpretativos debido a que éstas pretenden encontrar la
justificabilidad de un punto de vista normativo, a partir del analisis no estipulativo, ni descriptivo

de la norma juridica. (Aarnio, 1991, p. 101)
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De esta forma, se distinguen dos puntos de vista: el punto de vista interpretativo y el punto de
vista normativo, por lo que la diferencia estriba en que el primero, se refiere a interpretacion de
actos juridicos de definicion de contenidos exactos de textos normativos a través de enunciados
de interpretacion, que al agregar juicios de valor son llamados “puntos de vista interpretativos” y,
los segundos, que se refieren a puntos de vista sobre el contenido de una norma juridica dentro de
un sistema normativo.

Posteriormente, Aarnio (1991) profundiza en las diferentes categorias de norma juridica como:
norma primaria, norma secundaria, norma constitutiva, norma regulativa, norma de competencia
y normas discrecionales para comprender que estos puntos son el foco de interpretacién y de los
puntos de vista normativos en los sistemas juridicos, por lo que la decision se debe basar en textos
legales y la interpretacion que se realicen de estos.

Por esta razdn, el enfoque hermenéutico en el marco de la interpretacion de los puntos de vista
normativos se convierte en un instrumento de que permite lograr una comprension holistica entre
el emisor y el receptor de las interpretaciones. De esta forma, la dogmatica juridica entendida bajo
la proximidad con las ciencias interpretativas se relaciona con los juegos del lenguaje en donde se
desenvuelven los juegos de la interpretacion que contienen enunciados descriptivos, normas
técnicas, recomendaciones y puntos de vista normativos.

En este estado de la discusion, el autor expone que en la construccion de dicho juego de
interpretacion deben existir ciertas reglas, entre estas: reglas de interpretacion juridica y fuentes
del derecho. Frente a las fuentes del derecho, Aarnio (1991) plantea que son aquellas fuentes de
informacidn relevantes sobre las cuales un intérprete debe justificar su punto de vista, entre estas
se encuentran: textos legales, historia legislativa, derecho consuetudinario, decisiones de
tribunales, principios generales del derecho y principios morales, opiniones doctrinales y razones
practicas o argumentos reales; estas fuentes son categorizadas por el autor como fuentes
obligatorias, fuentes que deben ser seguidas y fuentes permisibles del derecho. Por otra parte,
Aarnio (1991) desarrolla las reglas de interpretacion juridica como principios o pautas de la
interpretacion de las fuentes del derecho en el contexto de: i) orden de preferencia de las fuentes

del derecho y ii) pautas del procedimiento del razonamiento®.

5> Aarnio (1991) menciona que el orden de preferencia de las fuentes del derecho se refiere aquellas aceptadas por la
comunidad interpretativa finlandesa. Ejemplo de ello, un texto legal tiene prioridad sobre las demés fuentes del
derecho, sin que importe si estan dotadas de autoridad o sean materiales, si no existe disposicion legal, la costumbre
del pais tiene preferencia, los “trabajos preparatorios” prevalecen sobre otras fuentes, ideas de personas que
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Finalmente, el autor retoma la problematica de la validez sistémica, factica y axioldgica, debido
a que esta Ultima se relaciona con la aceptabilidad y legitimidad de las normas juridicas de un
sistema normativo, razén por la cual, el autor con base en el concepto audiencia profundiza en el
desacuerdo, distinguiendo entre los desacuerdos linguisticos y materiales y profundizando en los
materiales en tedricos y no tedricos. En los desacuerdos materiales en el ambito de la
interpretacion, se relacionan las lagunas y conflictos interpretativos de vaguedad, ambigliedad y
textura abierta del lenguaje, por lo que en este contexto el procedimiento del discurso frente a los
problemas de la interpretacion juridica debe estar conforme a las reglas de la justificacion interna
y externa, que permitiran que la interpretacion no solo cumpla con las reglas del silogismo, sino
también conforme a las normas y valores que permitiran el convencimiento del receptor.

Retomando, Aarnio (1991) plantea que la problemética de la interpretacion se desarrolla a
través de dos situaciones practicas de la investigacion juridica: la estrategia de investigacion
centrada en el texto legal y la estrategia de investigacion centrada en el problema.

La estrategia de investigacion centrada en el texto legal tiene como finalidad concentrarse en
la interpretacion de la ley, es decir, justificar una interpretacion distinta a la del texto normativo,
centrandose en la ambigtiedad del texto o interpretacion alternativa.

Ahora, frente a la investigacion centrada en el problema el punto de partida es un problema
juridico imaginario, pero posible en la realidad. De esta forma, un intérprete desea aclarar la
interpretacion (1) o (2) de un texto legal que trata sobre un problema determinado. En si, la
estructura interna de las dos estrategias de investigacion es muy parecida, ya que en los dos casos
el investigador pretende la aclaracion del contenido de la ley que no es clara.

Para seguir avanzando en el estudio propios de la teoria de la interpretacion ha de ser necesario
dejar claros ciertos conceptos que permitiran comprender este planteamiento en Aarnio (1991).

Un orden juridico se encuentra conformado por normas juridicas. Un enunciado normativo
es algo que se dice sobre una norma juridica (valida) en un orden juridico:

1. Los enunciados normativos pueden ser tedricos o practicos.

participaron el procedimiento legislativo, etc. (p. 143) Mientras que las pautas del procedimiento del razonamiento se
refieren a los tipos de interpretacién que se pueden llevar a cabo: interpretacién gramatical, extensiva, restrictiva,
argumentum a fortiori y el principio de analogia. (p. 146)
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a. Losenunciados normativos tedricos pueden ser empiricos o l6gicos, estos enunciados

son llamados proposiciones. Tienen diferentes rasgos: son la intension de una oracion,

se les asigna el valor de verdadero/falso.

b.

Los enunciados normativos tedricos empiricos se refieren a la realidad, la
verdad/falsedad de estas proposiciones se rige por la teoria de la correspondencia
(Tarski). Se analiza la correspondencia entre la proposicion y el mundo empirico.

Los enunciados normativos tedricos ldgicos no atienden a la realidad, ya que son

validas en todos los mundos posibles.

Los enunciados normativos practicos son diferentes y no les es aplicable la teoria de
la correspondencia tarskiana. Estos enunciados se dividen en dos grupos: oraciones
de efecto y oraciones expresivas. Esta distincién se realiza por la funcién que

desempefian en la comunicacion humana.

Las oraciones de efecto son aquellas que tienen como finalidad producir un efecto,
aqui se encuentran las oraciones prescriptivas (normas y mandatos), oraciones
persuasivas (recomendaciones, etc.) Estos enunciados tienen como funcién influir

en la conducta de la otra parte.

Las oraciones expresivas se encuentran constituidas por oraciones expresivas
puras (expresiones de actitudes, etc.) y puntos de vista (aseveraciones). Estos
enunciados tienen como diferencia que solos los puntos de vista se encuentran

justificados.

1. Los puntos de vista se dividen en puntos de vista valorativos y puntos de vista

normativos.

Estos tipos de enunciados u oraciones pueden mezclarse.
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Figura No. 1.

Estructuracion del orden juridico

Orden juridico
Normas juridicas
(validas)
Enunciados normativos
[
v v
Oraciones Oraciones
teoricas practicas
Proposiciones Proposiciones Oraciones de Oraciones
empiricas logicas efecto expresivas
[ [
v v v v
Puramente . Expresiones .
- Persuasivas P Puntos de vista
prescriptivos puras
Ejemplo: Ejemplo: Puntos de vista Puntos de vista
Ordenes Recomendaciones valorativos normativos

Nota: Esta tabla fue elaborada por Aarnio (1991) y reconceptualizada por el autor de este
trabajo.
Para Aarnio (1991) los enunciados normativos pueden ser de los siguientes tipos:

i El intérprete presenta una proposicion normativa.

La validez de este enunciado normativo concebido como “proposicién normativa” se determina
a través de su verificabilidad empirica.
ii. El enunciado normativo relacionado con la aceptabilidad racional es denominado

“punto de vista normativo”.

Este enunciado normativo no solo contiene “proposiciones” determinadas empiricamente, sino
también juicios de valor, es decir, el intérprete no solo plantea un enunciado normativo relacionado
con un estado de cosas empirico, sino que emite un punto de vista valorativo.

Un punto de vista valorativo es un enunciado axioldgico. Los juicios valorativos se encuentran
ligados a los puntos de vista normativos y estos no son correctos o falsos en relacién con el mundo
empirico debido a que no son proposiciones.

El punto de vista normativo proporciona informacion acerca del mundo ideal y cuanto mas
aceptable sea éste, mayor valor social tendra como derecho valido, “la aceptabilidad racional es

una “pauta” que nos permite reflexionar acerca del “éxito” del punto de vista”. (p. 98)
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iii. Por su naturaleza, las recomendaciones normativas pueden ser fuertes o debiles,

esto, de acuerdo con su nivel de justificacion.

En caso de que un individuo, después de presentar su punto de vista, presente una
recomendacion normativa (en sentido débil), esto no elimina la posibilidad de justificar su punto
de vista; la recomendacion no aumenta o disminuye la aceptabilidad de la justificacion.

Una recomendacion en sentido débil estd compuesta por: una concepcion justificada del
contenido de la norma (validez) y un elemento que recomienda la aceptacion (persuasion). Ahora,
si un individuo presenta una recomendacion, sin justificacion alguna, esto es una recomendacion
en sentido fuerte o genuina, la relevancia del punto de vista reside solo en la autoridad del
individuo. Desde la certeza juridica, es un “juicio basado en gustos personales”, este tipo de
recomendaciones no pueden ser cuestionadas racionalmente, ya no poseen ninguna justificacion.

En conclusién, la dogmatica juridica esta compuesta por diferentes tipos de enunciados
normativos, entre estos: enunciados empiricos, normas técnicas, puntos de vista y
recomendaciones normativas.

Sin embargo, en la interpretacion lo importante no es cuél es mas usada, sino comprender que
estos se utilizan en el marco de los juegos del lenguaje, por lo que Aarnio (1991) se concentra en
los puntos de vista normativos debido a que nacen en la préctica juridica, alli es donde el Juez
“expresa su opinion acerca de la decision correcta”. (p. 100)

Ahora bien, en este contexto se desarrollan los enunciados de significado que se concentran
en descubrir el significado del lenguaje mismo y, los enunciados de interpretacion que pretenden
delimitar las alternativas de eleccién del significado. Razdn por la cual, Aarnio (1991) comprende
que “un enunciado de interpretacion es un enunciado de significado que aclara el significado de la
expresion en la que se centra la atencion” (p. 101). Estos pueden ser de diferentes tipos:

i Enunciados de interpretacion que expresan una definicion estipulativa®.

ii. Enunciados de interpretacion que expresan una definicion analitica’.

iii. Enunciados de interpretacion que expresan definiciones no analiticas y no estipulativas®.

& EI significado de una expresion depende de una convencion, no puede verdadera o falsa, se utiliza para
complementar, simplificar o aclarar el uso acordado del lenguaje.

7 Esta definicion se encuentra basada en el contexto juridico, por lo tanto, una expresion juridica es analizada bajo el
uso de otras expresiones juridicas, restringiendo el uso del lenguaje ordinario.

8 Estas definiciones son descriptivas y enuncian que la extensién de una expresion es la misma que otra expresion,
esto se relaciona con las definiciones reales.
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iv. Enunciados de interpretacion que expresan definiciones analiticas y no descriptivas.

En este ultimo tipo de enunciado interpretativo es necesario mencionar que los puntos de vista
interpretativos no buscan entender lo “descriptivo” o “estipulativo”, sino la justificabilidad del
punto de vista normativo, no es solo una recomendacion o acuerdo, es un punto de vista justificado
acerca del contenido de una norma juridica del sistema.

Ahora, comprendiendo la diferencia entre la estrategia de investigacion centrada en textos, la
dogmatica juridica se enfoca en la interpretacion de actos juridicos, ya que lo que pretende un
investigador es dar contenido exacto de significado a un texto normativo.

En este sentido, este investigador con el animo de elegir el significado “correcto” de un texto
legal, formula un enunciado de interpretacion y si le agrega un juicio de valor se le llama punto
de vista interpretativo.

Sin embargo, se puede generar un punto de vista normativo si realiza el mismo ejercicio con
respecto a una norma juridica que hace parte del sistema juridico. A continuacion, se presenta la
clasificacion de los enunciados de interpretacion:

Figura No. 2.

Enunciados de interpretacion

Enunciado de interpretacion

Definicién analitica y descriptiva Definicion estipulativa

Definicidn analitica y no descriptiva
(Punto de vista interpretativo)

Definicion no analitica y descriptiva

Nota: Esta tabla fue elaborada por Aarnio (1991) y reconceptualizada por el autor de este trabajo.

En este contexto, es necesario entender la importancia de la interpretacion juridica desde la
teoria de la interpretacion, comprendiéndola como un proceso hermenéutico en el que la dogmatica
juridica estudia la justificacion de los puntos de vista normativos para preguntarse por lo racional
y razonable que pueda ser una norma en un sistema juridico valido.

Aqui, la interpretacidn es un asunto lingulistico que se genera en los textos legales y de alli,
surgen los enunciados interpretativos que se convierten en puntos de vista normativos, razon por
la cual cabe preguntarse: ;Como se puede conferir credibilidad a la interpretacion que sostiene

cierto significado como racionalmente justificado y correcto?
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El enfoque hermenéutico ofrece una respuesta que se relaciona con la teoria general que
atribuye significado al lenguaje. De esta forma, para la hermenéutica toda comprension esta
basada en una precomprension, concebida como entidad o unidad de significado entendida
previamente, es decir, para comprender algo se necesita de una idea anterior que permita
comprender la nueva idea. Para Aarnio (1991), comprender un texto legal, necesariamente implica
acercarse de algun lugar, por ejemplo, los precedentes, la historia legislativa, etc.

La comprension se encuentra basada en dos factores: i) la relacion entre la parte y el todo®, y,
ii) la inteleccion de nuevas conexiones de significado®®. Estos factores no se encuentran basados
en un conjunto cerrado de procedimientos, por lo que la interpretacién no depende de reglas
univocas debido a que las oraciones se encuentran conectadas entre si, de una forma no-deductiva
Yy, Sin embargo, plausible. “La hermenéutica no es, pues, una deduccion en el sentido exacto de la
palabra”. (Aarnio, p. 114, 1991)

En este punto, menciona el autor que se da el apoyo mas importante del enfoque hermenéutico
a la dogmatica juridica, debido a que las expresiones solo tienen sentido cuando se relacionan con
otras, por lo que, la lectura del todo depende de cdmo han sido leidas las expresiones parciales y
aqui surge el circulo hermenéutico. De esta forma, el intérprete comprende que una
interpretacion exitosa es aquella en la que el receptor entiende igual que el emisor.

En palabras de Aarnio (1991): “la interpretacion correcta es una interpretacion que hace que la
interpretacion sea comprensible para su receptor, para la persona a la cual el intérprete se dirige”,
es decir, se logra el feed-back que permite comprobar que no hay nada nuevo en la informacion
disponible en el circulo hermenéutico.

Ahora, para Aarnio (1991) la naturaleza de la interpretacion de la dogmatica juridica es especial
debido a que su cercania con las ciencias interpretativas demuestra mas relacién con las
humanidades que con las ciencias sociales empiricas. Esto, puede generar malentendidos, uno de
ellos es que la interpretacion en la dogmatica juridica sea clasificada, a traves de un ndcleo tipico

de la interpretacidon correcta. De esta forma, la interpretacion juridica no es la presentacion

9 Esta relacion entre la parte y el todo hace referencia a que una expresion individual adquiere significado cuando hace
parte del todo. Para profundizar sobre esta tematica, ver Aarnio (1991) La interpretacion como proceso hermenéutico.
Lo racional como razonable. Pags. 112 — 117.

10 Al relacionar las partes con el todo, se generan nuevas conexiones de significados. Para profundizar sobre esta
temaética, ver Aarnio (1991) La interpretacion como proceso hermenéutico. Lo racional como razonable. Pags. 112 —
117.
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enunciados empiricos (normas técnicas, predicciones, etc.), por lo que en la practica real pueden
existir diferentes alternativas de solucidn para un caso concreto.

La dogmatica juridica estd compuesta por los diferentes juegos del lenguaje, alli se
desenvuelven los juegos de interpretacion entre: los enunciados descriptivos, normas técnicas,
recomendaciones y puntos de vista normativos. Sin embargo, los puntos de vista normativos no se
desarrollan en un “juego internamente homogéneo”, debido a que en la préctica real se dan
diferentes formas de llegar a una solucion.

En este sentido, Aarnio (1991) plantea que existe una interrelacion que se determina a través
del lenguaje entre: la interpretacion literal, el analisis conceptual, la presentacion de los datos
empiricos y las evaluaciones, por lo que la interpretacion se define a partir de los puntos de vista
interpretativos que se generan a través de la combinacion de las partes. En este contexto, los juegos
del lenguaje se relacionan con la certeza juridica, debido a que los individuos esperan decisiones
racionales y aceptables por lo que plantea un juego del lenguaje en donde la justificacion sea
relevante y realizable, no obstante factores causales en los que los participantes pueden evaluar la
justificacién y realizar sus conclusiones.

En este punto, la construccién del juego interpretativo debe estar constituida por ciertas
“piezas”, es decir, por bases que permiten que el intérprete pueda ofrecer sus conclusiones. De esta
forma, las reglas del juego se constituyen por las reglas de la interpretacion juridical! y las bases
de la interpretacion son las fuentes del derecho??, las reglas definen como usar las fuentes.

Aarnio (1991) plantea que en este ejercicio interpretativo se generan dos tipos de
transformaciones: “transformacion en derecho” y “transformaciones en el derecho”, por lo
que comprende que la primera hace referencia a la validez sistémica, mientras la segunda se refiere
al “salto” a través del cual el intérprete justifica mediante las fuentes del derecho logrando asi una

conclusion racional y razonable (generalmente aceptada). (Aarnio, p. 121, 1991)

11 Aarnio (1991) entiende que las reglas de la interpretacion juridica se entienden como pautas de la interpretacion
juridica, entre estas se pueden mencionar: el orden de preferencia de las fuentes del derecho, las pautas del
procedimiento del razonamiento.

12 Aarnio (1991) comprende que las fuentes del derecho son aquellas fuentes de informacién a través de las cuales el
intérprete trata de justificar una solucion mediante textos relevantes. Entre estas fuentes, enuncia las del derecho
finlandés: textos legales, historia legislativa, derecho consuetudinario, decisiones de tribunales, principios generales
del derecho y principios morales, opiniones doctrinales y razones practicas o argumentos reales. Aqui, siguiendo a
Peczenick (1975) entiende que las fuentes del derecho se encuentran divididas en tres categorias que permiten definir
su vinculatoriedad: fuentes obligatorias, fuentes que deben ser seguidas y fuentes permisibles del derecho.
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En el contexto de la validez de las normas juridicas, se puede presentar la validez sistémica,
factica y axiolégica. Sin embargo, la validez axiologica se relaciona directamente con la
legitimidad y aceptabilidad por parte de una sociedad determinada. De esta forma, el derecho de
una sociedad debe ser racionalmente considerado, y considerado como legitimo
razonablemente.

De aqui que el problema se centre en como justificar racional y razonablemente, por lo que el
autor plantea un escenario de didlogo en donde A presenta una justificacion y, B juzga la validez
de esta justificacion; esta justificacion va dirigida a un grupo que se llama audiencia. En este
punto, es necesario mencionar que el punto de partida de dicho dialogo es un desacuerdo y, de
este Ultimo se desprenden dos tipos de desacuerdo: i) el desacuerdo ling(iistico o factico® y, ii) el
desacuerdo material'®. Frente al desacuerdo material debe mencionar que existen dos tipos: el
desacuerdo tedrico y el desacuerdo no teorico. El desacuerdo tedrico se refiere a la diferencia
entre sistemas cognitivos entre A y B, cuando las personas tienen valores o principios distintos y
éste se divide en dos subtipos: las diferencias de opinion frente a un mismo hecho o las diferentes
concepciones tedricas sobre el mundo.

Para Aarnio (1991) los desacuerdos materiales se dan en el ambito de la interpretacion,
expresamente en las lagunas y conflictos interpretativos en el contexto juridico. De esta forma, en
caso de que la ley sea exacta e inequivoca, no existiria la necesidad de justificar una posicién ante
el desacuerdo. No obstante, la naturaleza del lenguaje es contraria a esta premisa y la justificacion
nace ante la necesidad de resolver los desacuerdos.

Conforme a lo anterior, normalmente el lenguaje ordinario y juridico con su grado de
supergeneralidad, resulta vago y ambiguo, por lo que en ocasiones algunos términos no cuentan
con definiciones exactas, sino que obedecen al contexto de otras expresiones lenguaje, es decir, el
lenguaje obtiene significado del propio lenguaje. Para Aarnio (1991) los términos pueden ser
clasificados en los siguientes subgrupos: i) un término puede ser vago al no tener un significado
preciso, ii) un término puede ser ambiguo al tener varios significados, iii) un término puede ser

valorativamente abierto al tener una base extrajuridica de interpretacion, iv) pueden existir lagunas

13 Este desacuerdo se refiere a cuando un individuo utiliza la misma expresion para referirse a cuestiones diferentes o
utilizar diferentes expresiones para referirse a una misma cuestion.

14 Este es un desacuerdo de los individuos, sin importar los términos, tienen diferentes puntos de vista sobre el asunto
denotado por el lenguaje.
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normativas que deben ser resultas mediante la argumentacion juridica, al respecto Aarnio (1991)
menciona que:
“Siguiendo a Wittgenstein, podemos decir que el juego de la argumentacidn en casos de laguna
pertenece a aquellos juegos del lenguaje que se juegan en el lenguaje juridico. Asi es natural y,
desde el punto de vista de la sociedad, esté justificado interpretar el llenado de una laguna como

una de las tareas normales de la dogmatica juridica cotidiana.” (Aarnio, p. 162, 1991)

Ahora bien, frente al procedimiento del discurso debe mencionarse que en este surgen los
problemas de interpretacion juridica debido a que un demandante formula una exigencia y un
demandado trata de resistirse en contra de estas, mediante razones referidas a los hechos o la
interpretacion de la ley. Frente a esto, el autor ha desarrollado ciertas cadenas de argumentos que
permiten comprender como es el desarrollo argumentativo entre las partes en el proceso discursivo.

No obstante, surgen las preguntas: ;Las cadenas de justificacion poseen algun fin? Para lo cual
plantea Aarnio (1991), que la interrupcion de las cadenas de argumentacion en el procedimiento
discurso se dan en el estadio de aceptacion de algin argumento por parte de una comunidad o
auditorio.

En este punto, siguiendo a Aarnio (1991) existen dos tipos de justificaciones: la justificacion
interna y la justificacion externa de una proposicion interpretativa. Frente a la justificacion
interna observa que esta se da cuando se deriva una interpretacion a partir de las premisas
conforme a las reglas de la inferencia, asi existe una regla que prueba la racionalidad interna de la
decision; mientras que la justificacion externa se refiere a la decision que es calificada como
buena conforme a las pautas de la persona que la cualifica.

Una decision puede tener una justificacion interna, pero no contar con la externa; la justificacion
externa conlleva la validez de las premisas, las reglas de la inferencia y, ademas, al final depende
de las normas y valores que cada persona tiene en su justificacion. De aqui que para Aarnio (1991)
los problemas de la justificacion siempre estén vinculados con la justificacién externa. (p. 167)

La interpretacion juridica no es solo de naturaleza silogistica, la justificacion externa no es

silogistica, es una cuestion convencer a la otra parte, al destinatario de la interpretacion.
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3.4.Propuesta de Aarnio frente a la respuesta adecuada en el Derecho.

Finalmente, este Gltimo capitulo pretende describir la propuesta de Aulis Aarnio frente
respuesta adecuada en la decision judicial. De esta forma, el autor enmarca esta propuesta en lo
que concibe como aceptabilidad de los enunciados interpretativos, ya que en este punto se generan
interpretaciones alternativas o una interpretacion correcta para la resolucion de un caso.

Aqui, Aarnio (1991) analiza las posiciones propuestas por Wroblewski (1974) y Dworkin
(2007) frente la respuesta correcta, comprendiendo que una de las mayores dificultades de esta
tesis se relaciona con la certeza juridica y la igualdad de tratamientos de los individuos en la
sociedad, debido a que la imposibilidad de predecir una decision fundamentada en el sistema
normativo estaria en contra de los principios mencionados.

Conforme a lo anterior, la aceptabilidad de los enunciados interpretativos se encontraria
relacionada con un punto de vista interpretativo justificado que permite que el intérprete pueda
elegir cierta alternativa bajo una justificacién que permitiria lograr la aceptabilidad racional del
auditorio. De aqui que el ente decisor teniendo en cuenta las fuentes del derecho y las pautas de
interpretacion juridica podra tomar la decision mejor justificada.

De esta forma, el autor se pregunta qué tipo de enunciados son aceptados, con qué contenido
material y como se encuentran vinculadas las fuentes del derecho; para lo cual, responde que esto
se encuentra relacionado con las pautas de clasificacion de las fuentes del derecho, el sistema de
valores aceptado como base de las justificaciones y conforme a los criterios de razonabilidad
practica que fundamentan la justificacion.

Para Aarnio (1991) la aceptabilidad de la justificacion juridica se relaciona con lo que se
concibe como “racional” y ‘“razonable”, por lo que profundiza en torno a estos conceptos
estableciendo la distincion entre la racionalidad general, racionalidad juridica, racionalidad
teleoldgica, racionalidad institucional, racionalidad comunicativa, racionalidad teorica,
racionalidad préactica, racionalidad de los fines y racionalidad de los valores.

En este contexto, el autor comprende que la racionalidad moderna del derecho es formal debido
a que es dispuesta para lograr los fines que se consideran dignos de ser promovidos, siendo asi, un
instrumento como sistema normativo cerrado, completo y de logica tradicional; no obstante,
retoma a Wittgenstein para entender que esta racionalidad logica y formal, no esta teniendo en
cuenta la racionalidad practica. De aqui que, dentro de un contexto de accion comunicativa, el

consenso demuestre que la comprension mutua se genera dentro de los términos de la aceptacion
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racional que aceptan las partes al estar acorde con el trasfondo cultural que subyace a las formas
vida.

Conforme a lo anterior, para llegar a este consenso es necesario cumplir los requisitos basicos
para la comunicacion humana, el principio de la ética discursiva y el principio de universalidad;
ya que estos principios propios de la racionalidad comunicativa deben respetar el proceso de
racionalidad - L (justificacion interna) y racionalidad — D (justificacion externa) que comprende el
procedimiento discursivo racional. El término de la aceptabilidad racional se genera a partir de la
racionalidad sensu largo que liga los razonamientos que hace parte de pardmetros ldgicos propios
de la légica tradicional (justificacion interna) y los parametros del discurso practico (justificacion
externa)

Finalmente, Aarnio (1991) comprende que para llegar a la aceptacién racional es necesario el
estudio de una teoria procedimental del razonamiento juridico y una teoria substancial referida a
la aceptabilidad material que se tomara en consideracion con la teoria de la audiencia que aceptara
en términos racionales y razonables las justificaciones allegadas por el ente decisor.

Retomando lo anterior, la propuesta de Aarnio (1991) sobre la respuesta adecuada o razonable
se enmarca en su concepto sobre “la aceptabilidad de los enunciados interpretativos”. Paraello,
este autor comprende la necesidad de entender la tesis de la Unica respuesta correcta, ya que a
partir de aqui se generan dos posibilidades: o bien existe una interpretacion correcta, o hay mas de
una interpretacion alternativa.

Frente al debate de la respuesta correcta, Aarnio (1991) trae a colacion a Wroblewski (1974)
para establecer que sobre este punto se han tratado tres posibilidades: i) el principio de la respuesta
correcta se encuentra interrelacionado con la division tripartita del poder en la sociedad®, ii) el
principio de la respuesta correcta y su relacion con rasgos ideoldgicos®® y iii) el principio de la

respuesta correcta y su relacion con el silogismo?’.

15 Esta tesis parte del supuesto de Montesquieu a través del cual, el poder judicial solo tiene la funcion de aplicar la
normatividad dispuesta por el poder legislativo.

16 Esta tesis comprende que pueden existir dos mas respuestas correctas en una decision judicial. Sin embargo, se
puede generar la pregunta: ;Existe mas de una respuesta para cada caso? Aarnio (1991) identifica tres tendencias: una
doctrina en sentido fuerte que plantea que, si puede ser encontrada dicha respuesta a través de las fuentes del derecho
y las directrices de la interpretacion juridica, una doctrina méas débil que entiende que la respuesta correcta existe,
pero no puede ser encontrada en la practica y una doctrina menos débil que concibe que la respuesta correcta existe,
pero no se puede encontrar.

17 Esta tesis entiende que la respuesta correcta se encuentra a través de la logica de la subsuncién entre la premisa
mayor y la menor.
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De esta forma, el autor comprende que la segunda tesis es la mas cercana a comprender la
cadena de justificaciones debido a que el intérprete debe verificar la verdad de los enunciados
interpretativos, es decir, “la justificacion estd orientada hacia la presentacion de enunciados
interpretativos verdaderos”. (Aarnio, 1991, p. 212)

En este contexto, Aarnio (1991) estudia la tesis de la repuesta correcta de Dworkin (2007) en
el texto Taking Right Seriously comprendiendo que: i) Este autor se enfrenta con el positivismo
juridico y su vision de los derechos solo contenidos en la ley, ii) se opone al utilitarismo del
positivismo y su postura de la prevalencia de los derechos de la mayoria sobre la minoria, iii)
comprende la existencia de los derechos institucionales y derechos individuales, iv) reflexiona
entorno a los derechos ex ante que tienen todos los individuos, v) entiende que los casos dificiles
relacionados con los problemas del lenguaje juridico deben ser resueltos conforme a la Ley, vi)
comprende que en ocasiones los derechos pueden colisionar, pero estos problemas deben ser
resueltos a través del peso, vii) comprende que la “teoria juridica basica” pretende justificar lo
mejor posible las decisiones del Juez Hércules y, viii) entiende que la “mejor decision posible” es
un ideal de decision correcta en la que se busca concordar con un ideal.

Es por esta ultima razén, que Aarnio (1991) critica la postura de Dworkin debido a que “la
mejor decision posible” asume justificaciones como absolutas, por lo cual entiende que la cultura
juridica (occidental) no estd basada en este tipo de ideas, la teoria dworkiniana no satisface las
necesidades de la dogmaética juridica. (p. 217)

Ahora bien, la aceptabilidad de los enunciados interpretativos siempre se encuentra
vinculada con un punto de vista interpretativo, que permite que el intérprete pueda elegir entre
dos alternativas; sin embargo, para que este intérprete elija, necesita de una justificacion, sino
seria una eleccion sin ninguna razén, lo cual no generaria las bases de la aceptacion racional.

Para Aarnio (1991) la justificacion se concibe como un “procedimiento del discurso practico
racional” (p. 237), cuando se justifica un punto de vista interpretativa se sigue este procedimiento.
Sin embargo, ¢En qué punto se debe cerrar la cadena de razones? ;Qué es un punto de vista
interpretativo justificado? El autor presenta la siguiente caracterizacion:

(P) Tomando en cuenta todas las fuentes del derecho (F), la interpretacion I11del texto legal Li
es la mejor justificada.

De esta forma, el interpreta A al encontrarse con dos alternativas de interpretacion 11y 12 debera

seleccionar la que esté “mejor justificada”, de acuerdo con las siguientes precondiciones: i) El
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intérprete ha utilizado las fuentes del derecho (F) conforme a las pautas de la interpretacion
juridica, ii) Todas las pautas de interpretacion se encuentran abiertas desde su contenido, es decir,
todas las pautas con respecto a los principios se encuentran abiertos a criterios valorativos en los
casos dificiles de eleccion de alternativas. Se debe tener en cuenta el orden de preferencia de las
fuentes del derecho.

En este punto, al presentarse dos puntos de vista interpretativa bien justificados se debe tener
en cuenta otros puntos: i) ¢ Qué tipo de enunciados son aceptados? ii) ¢ Cual es el contenido material
de los enunciados? iii) ¢ De qué manera se encuentran vinculados las fuentes del derecho? — ¢ Orden
Y peso?

La primera y segunda pregunta se responden de acuerdo con las pautas de clasificacion de las
fuentes del derecho, el sistema de valores aceptado como base de las justificaciones y el objeto de
la justificacion; la ultima pregunta, responde conforme a los criterios de razonabilidad practica y
el sistema de valores mencionado. Al respecto, observa Aarnio (1991) que:

Hay buenas razones para repetir en esta fase que el procedimiento de justificacion es

esencialmente dialdgico. Es una secuencia de preguntas y respuestas sobre la base de la cual

son presentados diferentes argumentos en pro y en contra. De esta manera, el intérprete
encuentra finalmente una combinacién de proargumentos necesaria para la justificacion. El
destinatario puede aceptar racionalmente la interpretacion solo si la justificacion tiene como
resultado un haz coherente de enunciados y si el haz satisface los criterios (i) — (iii). Esto
significa que el procedimiento del discurso tiene que ser aceptado y que el intérprete comparte

los argumentos con el destinatario. (p. 239)

Conforme a lo anterior, se comprende que todas las razones han sido utilizadas racionalmente,
por lo que, satisfechas las precondiciones generales de la racionalidad y las pautas especiales de la
interpretacion juridica, el receptor se podréa asegurar de la justificacion del intérprete. De esta
forma, la distincion entre las mejores interpretaciones se definird por las diferencias entre los
juicios de valor, ya que la mayor coherencia con el sistema de valores proporcionara la mayor
aceptabilidad racional.

Entonces, ¢Qué es la aceptabilidad racional en relacion con la justificacion juridica? ¢En un
contexto de relativismo axioldgico puede ser posible la aceptabilidad racional?

Aarnio (1991) comprende que lo “razonable” y lo “racional” se desarrollan en diferentes

contextos, por lo que, el primer concepto se refiere a cierto grado de consideracion con las demas
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personas, mientras el segundo concepto seria lo contrario. En este punto, se conoce la
“racionalidad general” y la “racionalidad juridica”, la altima relacionada con el paradigma de
la dogmatica juridica, en el cual se estudia la justificacion juridica y su relacion con las pautas de
interpretacion y las fuentes del derecho®®.

De esta forma, la aceptabilidad racional se concibe como “una propiedad del resultado final
del procedimiento de justificacion juridica. Por consiguiente, se habla de aceptabilidad racional de
los puntos de vista interpretativos”. (p. 241) En este punto, comprende el autor que la
interpretacion juridica se manifiesta en un dialogo concebido como forma de comunicacion
humana, que se desarrolla dentro de la racionalidad comunicativa que se vincula con los procesos
de argumentacion y convencimiento. Asi pues, “la racionalidad comunicativa es la base de la
comprension humana y, ademas, la base de la aceptabilidad”. (p. 241)

En este punto, el autor siguiendo Weber distingue entre diferentes tipos de racionalidad: la
racionalidad tedrica y la racionalidad practica, para lo cual, la racionalidad juridica se encuentra
entre estas dimensiones. Aqui, la racionalidad juridica se entiende desde la racionalidad de los
fines centrada en el comportamiento racional de los medios y los fines®®, la eficiencia, etc., y la
racionalidad de los valores referida al sistema de creencias que las personas consideran valiosas
por determinar qué acciones son buenas o malas, estas pueden estar relacionadas con ideas
religiosas.

La racionalidad moderna del derecho es formal y se encuentra enfocada en comprender el
derecho como un medio para lograr determinados fines, convirtiéndose en un sistema normativo
cerrado y completo. Sin embargo, Aarnio (1991) siguiendo Wittgenstein plantea que esta
racionalidad se ha ampliado al comprender que el lenguaje son mas que signos que se refieren a lo
externo, sino que también el lenguaje es practico y su forma de accién se desarrolla a través de los

juegos del lenguaje.

18 En este punto, la racionalidad juridica comprende dos tipos: la racionalidad teleolégica o finalista que se refiere a
un sistema de normas flexibles y, la racionalidad institucional que subyace al sistema juridico en si mismo, con sus
normas, principios, etc. La racionalidad institucional es necesaria para el razonamiento juridico y el papel de la
dogmatica juridica es interpretar dicha racionalidad.

19 Siguiendo a Aarnio (1991) la racionalidad de los medios y fines “esta basada en el razonamiento medio-fin
(métodos). EI comportamiento es racional si el medio elegido tiene sentido desde el punto de vista del fin propuesto.
La realidad objetiva y la sociedad son solo condiciones del comportamiento o medios para la persona que actla. La
palabra clave de la racionalidad de los fines es eficiencia. La Unica pauta para la accién es cuan eficiente son los
medios utilizados para la promocion de los fines. En este tipo de situacion, los medios comienzan muy facilmente a
determinar los fines. S6lo aquellos fines a cuyo servicio estan los medios seleccionados son buenos y dignos de ser
promovidos” (p. 242)
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De esta forma, el autor siguiendo a Habermas plantea que la accién comunicativa es el resultado
de la comprension mutua, es decir, el consenso. De esta forma, la racionalidad formal del derecho
no podria ser aplicada bajo este enfoque, Aarnio (1991) menciona que:

El Unico fin que se trata de obtener por medio del lenguaje y la comunicacion es que ambas

partes de la comunicacién se entiendan entre si. El resultado es aceptado porque las partes de

la comunicacion se entiendan entre si. El resultado es aceptado por las partes de la
comunicacion si comparten el mismo trasfondo cultural. Tienen una Lebenswelt comin y, como

consecuencia de ello, es posible la comprension mutua. (p. 243)

Ahora bien, solo es posible la comprension mutua en una situacién libre de compulsion, una
discusion libre en la que se den explicaciones, sin influencias externas, persuasiones,
manipulaciones o inducciones al error. Solo aqui se genera el mejor argumento. En una especie
de situacion ideal de la discusién en el que las partes estan dispuestas a aceptar ciertas
condiciones bésicas para la comunicacién, también Ilamadas cualificaciones basicas para la
comunicacion.

Cuando una discusién se trata sobre realidad objetiva, los argumentos seran verdaderos. La
correccién es una condicién para la presentacion de normas y enunciados normativos. Ademas,
se debe ser sincero con lo que respecta a sus enunciados, esto se puede establecer a través de la
concordancia con sus ideas, sentimiento y expectativas. Las cualificaciones basicas para la
comunicacion son la verdad?, correccion?! y la sinceridad; segiin Habermas estos son los
requisitos basicos para la comunicacion humana.

Habermas llama discusion tedrica a la accién comunicativa sobre la verdad del enunciado y
discusion practica a la argumentacién de correccién de enunciados normativos. Estos argumentos
deben darse en una situacion ideal de discusion. Siguiendo a Habermas existen tres reglas sin las
cuales no se puede llevar a cabo una situacion ideal de discusion: i) Toda persona tiene el derecho
de participar en la situacion de discusion, ii) Toda persona tiene el derecho a discrepar de un

enunciado formulado en la discusion y a formular un contraargumento de cualquier tipo y iii) No

2 La “verdad” se relaciona con aquellas proposiciones que pueden ser sometidas a pruebas facticas para determinar
su veracidad empirica.

2L En la “correccion” no se puede determinar la verdad o falsedad de una proposicion, ya que ésta se refiere a una
norma. En este caso, las dudas por parte del destinatario se deben resolver a través de la argumentacion debido a que
existe una “expectativa tactica de correccion”.
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puede impedirse a nadie, mediante compulsion interna o externa, que tome parte en la discusion o
formule criticas. (Aarnio, p. 245, 1991)

En este punto, los numerales (1) y (3) son criterios que permiten evaluar si se trata de una
discusion racional dentro de los términos de la accion comunicativa. Ademas, Habermas adhiere
otro requisito: el principio de ética discursiva en el cual “solo son validas aquellas normas que
todo aquel que pertenece a su esfera de influencia puede aceptar en tanto participante en una
discusion préactica. (Aarnio, p. 245, 1991)

Esto Gltimo, abre la discusion sobre el contenido de las normas y aprobacion general, por lo que
el principio de universalidad da respuesta parcial, comprendiendo que éste pretende gque solo son
normas validas aquellas que han sido aprobadas por todas las personas y regulan intereses mutuos.
De esta forma, el principio ético discursivo y el principio de universalidad en la discusion
practica pueden dar lugar al consenso de lo correcto o incorrecto en lo relativo a las normas.

Ahora bien, este tipo de razonamiento puede ser entendido de dos maneras: i) la primera, se
refiere a la forma de razonamiento y su naturaleza se desarrolla a través de la inferencia deductiva,
siempre racional, a lo cual Wroblewski se refiere como justificacion interna y Aarnio (1991)
como racionalidad — L vy, ii) la segunda, se refiere al razonamiento practico, en donde se tienen
en cuenta las reglas del proceso discursivo y no solo las reglas de légica. Alexy se refiere a éstas
como justificacion externay Aarnio (1991) como racionalidad — D. Este Gltimo autor comprende
que la racionalidad posee dos caracterizaciones: i) Racionalidad sensu stricto = Racionalidad — L.
ii) Racionalidad sensu largo = Racionalidad — L & Racionalidad — D.

Aarnio (1991) toma la racionalidad sensu largo para profundizar en torno a los razonamientos
que se ajustan a los parametros ldgicos y del discurso practico, es decir, la justificacién interna y
externa.

Frente a la justificacién externa debe mencionarse que esta se encuentra conectada con el
contenido material de la interpretacion, de aqui que lo razonable sea el resultado de la
interpretacion y no, el proceso. La aceptabilidad es el resultado que corresponde al conocimiento
y sistema de valores de la comunidad juridica.

Con base en lo anterior, se generan cuatro posibilidades en las cuales la racionalidad — D se
relaciona con la aceptabilidad axioldgica, de las cuales solo se tomara aquella en la cual, la
racionalidad — D y la aceptabilidad por parte de una comunidad juridica se da en términos de

aceptacion universal, es decir, ningun individuo o grupo se encuentra en desacuerdo y acepta el
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razonamiento de la racionalidad — D??. De esta forma, Aarnio (1991) se pregunta: “;bajo cuales
precondiciones puede una interpretacion obtener la aceptacion de una comunidad juridica que
actua racionalmente?”. (p. 425) Para lo cual, responde que se debe suponer dos teorias, una teoria

procedimental del razonamiento juridico y una teoria substancial referida a la aceptabilidad

material.
Figura No. 3.
Composicidn de las precondiciones para obtener la aceptacion de una comunidad juridica
Condiciones de . . o Teoria |
racionalidad Racionalidad —> g procedimental
Precondiciones | | . Interpretacion
para la aceptabilidad P
Condiciones de Contenid N Teoria |
aceptabilidad -Onteudos "] substancial

Nota: Esta figura fue realizada por Aarnio (1991) y reconceptualizada por el autor.
De esta forma, las reglas del discurso racional son las bases supremas que se vinculan con las

fuentes del derecho, son el marco de la interpretacion juridica.

Figura No. 4.
Esquema de la racionalidad juridica como base suprema de la interpretacion juridica
RACIONALIDAD
|
v v
| Racionalidad - L | | Racionalidad - D |
\ [
v
Reglas del razonamiento juridico
Fuentes del derecho Evidencia empirica Razones morales
3
INTERPRETACION

22 Sobre esta posibilidad de relacion entre la racionalidad — D y la aceptabilidad axiolégica se debe mencionar que
versa la teoria substancial referida a la aceptabilidad material. Para profundizar sobre las cuatro posibilidades de
relacion, revisar Aarnio (1991) de la pagina 247 a la 249.
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Nota: Este esquema es realizado por Aarnio (1991) y reconceptualizado por el autor.

Concluye Aarnio (1991) observando que en este esquema no se encuentran dispuestas todas las
interrelaciones que se dan en el razonamiento, tan solo que:

“(...) el nacleo de la interpretacion juridica reside en una mezcla de argumentos juridicos,

empiricos y morales. Esta mezcla es inevitable cuando se presentan casos dificiles. El intérprete

tiene que encontrar siempre una combinacion equilibrada de estos diferentes elementos. Sobre
todo, en este respecto parece estar bien fundamentado hablar de razonabilidad de la

interpretacion”. (p. 250)

Ahora bien, el autor se pregunta ;Por qué ser racional? Para lo que responde que toda
justificacion juridica de un punto de vista interpretativo debe ser contextualmente suficiente en los
términos en los que una comunidad juridica acepta la decision. Por lo tanto, dicha justificacion
debe estar basada en las fuentes del derecho, pautas de la interpretacion juridica, etc., ya que con
ello se puede generar una justificacion sélida, logrando asi la aceptabilidad racional.

Frente al concepto de aceptabilidad racional, la racionalidad - D (Racionalidad practica) se
constituye como elemento de trasfondo en la racionalidad juridica debido a que no se refiere solo
a la racionalidad — L (racionalidad légica), sino también a la reconstruccién de una racionalidad
de la comunidad que no se basa meramente en hechos empiricos o palabras, sino en la idea de que
las personas son racionales en su vida cotidiana, aungue en ocasiones sean irracionales.

Las raices de la racionalidad se encuentran en la cultura, en la forma como se utiliza el lenguaje
ordinario, “nuestra forma de vida estd construida de manera tal que esperamos que la gente se
comporte racionalmente en sus relaciones reciprocas. En este sentido, la racionalidad es un hecho
intersubjetivo (supraindividual) dado en nuestras culturas”?. (Aarnio, 1991, p. 251) Por ello, seria
correcto decir que la reconstruccion de la racionalidad so6lo explicita algo que estd profundamente
oculto en el uso linglistico comdn de la gente occidental con mentalidad moderna. (Aarnio, 1991,
p. 251)

Conforme a lo anterior, mientras la racionalidad — D se encuentra implicita en la vida social, la
racionalidad — L es limitada en estos términos. De aqui que un individuo pueda realizar inferencias
I6gicas perfectas, pero sea incapaz de participar racionalmente en un discurso social. Ahora,

mientras la racionalidad — L y la aceptabilidad racional son conceptos ideales y trascendentales

2 Sobre este punto, el autor plantea que las interpretaciones de los individuos pueden ser consideradas como “locura”
por otros individuos, debido a que la cultura juega un papel fundamental en términos de coherencia, como
precondicién propia de la comunicacion.
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similares a las ideas del derecho natural, las reglas de la racionalidad — D no son universalmente
validas y eternas, ya que esta racionalidad puede variar de acuerdo con las culturas existentes
en el mundo, es decir, con lo que las culturas consideren como racional.

En este punto, las condiciones generales del discurso racional se desarrollan en lo que Alexy
y Habermas han propuesto como la teoria procedimental del discurso racional, comprendiendo
que los principios de consistencia, eficiencia, coherencia, universalidad y sinceridad son aquellos
que permiten orientar el ejercicio de la racionalidad — D. A grandes rasgos los requisitos?* son los
siguientes: reglas de consistencia, reglas de eficiencia, reglas de sinceridad, reglas de
generalizacion, reglas de apoyo Yy reglas de carga de prueba.

Conforme a lo anterior, concluye Aarnio (1991) que un discurso es racional cuando cumple las
condiciones generales de la racionalidad y las reglas especiales de carga de la prueba. De esta
forma, las reglas de la racionalidad -D y las pautas de la interpretacion juridica se comprende que
la racionalidad institucional se convierte en derecho interpretado, es decir, se ofrece una
interpretacion de lo que es la racionalidad institucional en la sociedad. No obstante, la racionalidad
— D necesita de las siguientes condiciones para ser aceptable por la comunidad juridica: i) las partes
en didlogo tienen una base comun en el conocimiento v ii) las partes se someten a si mismas a los
mismos valores. En este punto, el autor se somete a una posicion de relativismo axiologico
moderado debido a que los valores no son interpretados objetivamente, se habla de “verdad”
siempre y cuando haya acuerdos de lo que es la “verdad”, por lo tanto, los criterios no son objetivos
sino que pertenecen a la relatividad historica y se encuentran sometidos a la variabilidad del
tiempo, el espacio y la cultura. Los valores no son entidades independientes del sujeto, ya que a
pesar de que existe una realidad fisica y una realidad axioldgica, no carecen completamente de
objetividad en un grado intersubjetivo, no varian entre los individuos debido a que son éstos
quienes les dan la connotacion de juicios de valor.

Ahora, los valores o valoraciones pueden ingresar al procedimiento discursivo de las siguientes
formas: i) Cuando un intérprete tiene que elegir entre varias fuentes del derecho, estas tienes que
se ordenadas conforme a una preferencia y de acuerdo con su peso argumentativo, esta eleccion
posee una carga valorativa, ii) La analogia concebida como semejanza con la inferencia posee una

carga valorativa, iii) En el razonamiento practico, la discrecionalidad sobre las consecuencias

24 Para profundizar en torno a las condiciones generales del discurso racional o teoria procedimental del discurso
racional puede revisar las paginas 254 a 262 del texto “Lo racional como razonable” de Aulis Aarnio (1991)
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de una decision judicial también posee una carga valorativa, iv) La referencia a cierto valor o
principio dentro de la justificacion de una decision judicial necesariamente posee una carga
valorativa?®. En la practica social, los sistemas de valores no son creados autbnomamente por los
individuos o un grupo, ya que estos enunciados valorativos se encuentran ligados con una totalidad
compleja de enunciado, que, a su vez, se encuentran interrelacionados con las “formas de vida”.

Esto, se relaciona con el concepto de conocimiento, certeza y formas de vida ya que el
enunciado “yo creo” se refiere a una verdad subjetiva que no necesita ser justificada, mientras que
el afirmar saber algo, lleva implicita la justificacion de la posicion que se sabe, con lo cual se abre
la posibilidad que, dentro del juego del lenguaje, el receptor pueda cuestionar los argumentos del
emisor. No obstante, este cuestionamiento no es infinito debido a que necesita de la certeza para
detener la cadena de argumentos y contrargumentos de las partes, por lo cual, Aarnio (1991)
comprende que cuando se llega a las “ultimas fundamentaciones” se acerca a ciertas afirmaciones
acerca de las cuales no hay dudas, debido a que éstas ya estan dadas.

Este “nido de proposiciones” se encuentran fusionados con los juegos del lenguaje, por lo que,
estas forman parte de los conceptos de verdad, falsedad, correcto o incorrecto. Cuando Aarnio
(1991) se refiere a este nido de proposiciones se refiere a lo que Wittgenstein llama “imagen del
mundo”, es decir, un conjunto de enunciados relacionados con subsistemas en los que cada
fragmento o imagen constituye una parte del mundo. Siguiendo al autor, una imagen del mundo
es “el trasfondo heredado sobre el cual distingo lo verdadero y lo falso”. (Aarnio, p. 274, 1991)

Sin embargo, el fundamento de dichas imagenes es un fendmeno no proposicional Ilamado
forma de vida, el cual se concibe como conjunto de acciones o actos, actividades muy elementales,
constituyentes basicos de la cultura humana que posibilitan una forma de vida con mandatos,
prohibiciones y permisiones que se entrelazan con las normas juridicas en un alto nivel de
abstraccion. (p. 275) El lenguaje es entonces, una manifestacion de la forma de vida, ya que ésta
Gltima es la fase practica, no proposicional de la imagen; este fragmento de la imagen del mundo
es el fundamento de los juegos del lenguaje. En palabras de Aarnio (1991): “la forma de vida es el
nexo que une el lenguaje y la realidad, y por otra, es el factor que crea la interaccion entre los
individuos”. (p. 278)

25 Para profundizar en torno a la referencia a valores o principios y su relacion con las “formas de vida” en sociedad
puede revisar las paginas 263 a 271 del texto “Lo racional como razonable” de Aulis Aarnio (1991)
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Finalmente, el autor comprende que la teoria de la audiencia de Perelman (1967) se
interrelaciona con las formas de vida debido a que este filosofo propone otras formas de lograr un
razonamiento racional basado en la experiencia y el razonamiento I6gico. Esta experiencia se
concibe como razonamiento practico, un campo del razonamiento que no habia sido tenido en
cuenta en lo que se conoce como “nueva retdrica”.

Aqui, se desarrolla el concepto de auditorio concebido dentro de la teoria de la argumentacion
de Perelman como el receptor de una justificacion que se esté presentando por parte del emisor. El
receptor puede ser un individuo o un grupo, y se le persuade o convence; la justificacion se utiliza
para convencer, mientras la persuasion utiliza solo argumentos de eficacia. Aqui se ubica la
audiencia universal compuesta por un conjunto de personas esclarecidas y capaces de utilizar la
justificacion cuando lo necesiten, son personas “racionales”, por ello, la argumentacion “racional”
va dirigida a este tipo de audiencia.

Comprende Aarnio (1991) que: i) En la audiencia universal los juicios de valor adquieren
naturaleza objetiva, solo si las justificaciones razonablemente justificadas son aceptadas por la
audiencia universal, ii) La audiencia universal acepta las condiciones generales de racionalidad y
el sistema de valores que constituye la base de la posicion interpretativa, iii) La audiencia universal
contiene detalles ambiguos, tales como: la condicion social y cultural de su existencia.

Frente al concepto de audiencia, Aarnio (1991) siguiendo a Perelman entiende que existen
diferentes combinaciones: audiencia concreta, audiencia ideal, audiencia universal y audiencia
particular.

i Audiencia concreta: Esta audiencia puede estar compuesta por una 0 mas personas, el

numero de personas es limitado, sus individuos existen fisicamente. Existen dos tipos:
a) La audiencia universal y concreta compuesta por todos los individuos vivientes en
el mundo en determinado momento historico, b) La audiencia particular y concreta

compuesta por individuos vivientes que satisfacen ciertas caracteristicas en la audiencia.

ii. Audiencia ideal: Este tipo de audiencia contiene a todos los individuos en la
humanidad. Existen dos tipos: a) La audiencia ideal que puede ser universal
compuesta por todas las personas racionales en el mundo, b) La audiencia ideal y
particular en la que sus miembros se obligan a seguir las reglas del discurso racional

y, ademas, han adoptado valores comunes, ligados asi a una forma de vida. A diferencia
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de la audiencia concreta, este tipo de audiencia cumple con las condiciones de

racionalidad, ésta se encuentra social y culturalmente determinada.

Finalmente, para Aarnio (1991) la aceptabilidad racional como principio regulativo de la

dogmatica juridica se erige con el siguiente precepto:

R: La dogmatica juridica debe intentar lograr aquellas interpretaciones juridica que
pudieran contar con el apoyo de la mayoria en una comunidad juridica que razona
racionalmente.

Este principio permite comprender que en una audiencia ideal y particular se puede consolidar
un consenso racional, en donde a través del dialogo de las partes se puede lograr la justificacion
de los puntos de vista interpretativos conforme a los planteamientos de la racionalidad — L y la
racionalidad — D, logrando asi, bases racionales para un consenso racional.

De este modo, los miembros de una comunidad que respetan los principios de la racionalidad —
D y ademés cumplen los criterios para ser parte una comunidad juridica se constituye dentro de
los términos de una audiencia ideal. Estos miembros aceptan cierto sistema de valores comunes,
generando con ello, las discusiones que daran origen a la aceptabilidad racional por parte una
mayoria que razona racionalmente en los términos de convencimiento entre las partes.

Aarnio (1991) concluye realizando las siguientes observaciones a su postura de lo racional como
razonable:

- La teoria de aceptabilidad racional posee el mismo papel de la verdad en las ciencias

empiricas. Sin embargo, el papel de esta teoria es maximizar la aceptabilidad racional,

mediante la evaluacién de posiciones normativas.

- Estateoria no se refiere a la dicotomia entre verdadero/falso, las posiciones normativas no
pertenecen al ambito de la verdad. Aqui, puede existir mas de una respuesta verdadera; sin
embargo, cuantos mas miembros racionales hagan parte de la eleccion por parte de la
audiencia ideal, la decision contara con mayor aceptabilidad racional y con ello,

legitimidad.

- Lafuerza racional de la justificacion basada en una aceptabilidad racional que fue dotada

de relevancia social por parte de una comunidad juridica que sigue las pautas de la
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racionalidad — D permite llegar conclusiones racionales y razonables que alcanzan el

mayor grado de legitimidad en la sociedad.

La expectativa de certeza juridica en un caso queda satisfecha si: “(a) la decision (o
interpretacion) cae dentro del marco legal, (b) el discurso procede de manera racional y (c)

la decision satisface el cddigo de valores dominante.

La aceptabilidad racional no es solo un ideal abstracto, es un principio valido y efectivo
que funciona en la vida cotidiana, es una guia para el decisor que debe tomar una decision
adecuada. Esto, en la practica varia debido a que todos los entes decisores no tienen en
cuenta las pautas descritas, de aqui que la aceptabilidad racional satisfaga los
requerimientos mas estrictos del razonamiento juridico mas adecuado en la sociedad

democratica. (p. 288)
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Capitulo 1V. Contrastacion teodrica entre la respuesta correcta y la respuesta adecuada en la
decision judicial.

Este ultimo capitulo tiene como finalidad contrastar las propuestas tedricas desarrolladas por
Dworkin (2007) y Aarnio (1991) comprendiendo la necesidad de realizar un analisis comparativo
en donde se puedan identificar las diferencias que subyacen a la fundamentacion de sus propuestas
teoricas. De esta forma, este capitulo pretende contrastar las siguientes perspectivas:

V. Perspectiva epistemolodgica. Esta perspectiva analiza la posibilidad de Ilegar a conocer

una decision judicial correcta o adecuada por parte de los tedricos mencionados.

Vi. Perspectiva ontoldgica. Esta perspectiva analiza la posibilidad de entender desde el
plano existencial la norma juridica y su relacién con las propuestas tedricas de la
decision correcta y adecuada.

vii.  Perspectiva axiologica: Esta perspectiva profundiza el valor de norma moral y su
relacion con la norma juridica para los autores objeto de estudio.

viii.  Perspectiva metodoldgica: Esta perspectiva pretende demostrar las diferencias
metodoldgicas de los autores, en cuanto al proceso para lograr llegar a la decision
correcta o adecuada.

i Perspectiva epistemoldgica.

El presente capitulo tiene como finalidad estudiar la posibilidad de llegar a conocer la respuesta
correcta y la respuesta adecuada en el Derecho. De este modo, con el animo de estructurar las
propuestas tedricas de Dworkin (2007) y Aarnio (1991) se proponen las siguientes categorias que
permiten visualizar los escenarios en los que se llega a conocer la respuesta correcta y la respuesta
adecuada en la decision judicial.

Como vimos Hart desarrolla su posicidn de la decision discrecional en torno a la problematica
de la naturaleza del lenguaje natural y juridico (vaguedad, ambigledad y textura abierta). Esta
impide determinar la existencia de una interpretacion correcta por lo que el juez en casos dificiles
toma libremente la decision por una tesis interpretativa. De esta forma, lo que se conoce como
decision discrecional se relaciona con la posibilidad de tomar una decision con fundamento en un
“nucleo duro del significado” de las palabras que permitiria determinar analdgicamente a que se
refieren las palabras en las zonas de penumbra y asi, tomar una decision que no estaria relacionada

ligada al sistema normativo, sino a la libre conviccion o arbitrio del juez.
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Por otra parte, surge la decision correcta la cual pretende que los jueces tomen una decision
conforme a un sistema juridico existente. De esta forma, ante la inexistencia de reglas aplicables
para casos dificiles, el juez debe retomar los principios que subyacen al sistema normativo para
resolver estos casos. Estos principios se conciben como “reivindicaciones sociales” que nacen a
partir de las préacticas juridicas mediante la union entre la moral y el derecho. Aqui, Dworkin
propone la figura del Juez Hércules como ente decisor ideal dotado de habilidades extraordinarias
que le permiten tomar una decision basada en principios y que cuenten con la mayor justificacion
moral para el caso.

Finalmente, la decision adecuada se llega a conocer en el escenario en el que es necesario que
los jueces ante un caso dificil no tomen la via de la decision discrecional, la cual es imprevisible y
al azar; sino que busquen la mayor certeza juridica a través de una justificacion fundamentada en
normas juridicas y extrajuridicas que fortalezcan la aceptabilidad de la decisién. Para Aarnio
(1991) la certeza juridica consta de dos elementos: i) toda decision debe estar basada en el derecho
valido vy, ii) estas normas reciben su contenido a partir de normas morales y otras normas sociales
que actuan interconectadamente. Esta expectativa de certeza juridica es concebida por el autor
como un fendmeno cultural que se encuentra enraizado en las formas de vida que se desarrollan a
través de los juegos del lenguaje de una determinada comunidad. En consecuencia, el Juez para
llegar a conocer una decision adecuada debe justificar las decisiones mediante la satisfaccion de
estas expectativas de certeza juridica para generar mayor aceptabilidad y el control publico,
logrando asi mayor credibilidad y posibilidades de apelacion por parte de la comunidad en las

decisiones judiciales.

ii. Perspectiva ontoldgica.

Desde la perspectiva ontoldgica que considera la cuestion acerca de la existencia de las normas
podemos observar lo siguiente:

Hart (2012) adopta una postura nominalista y comprende la posibilidad de una teoria del
derecho con caracter general y descriptiva que aclarara la estructura y funcionamiento del derecho
sin relacionarla con la justificacion moral de las précticas juridicas. De este modo, el plano
existencial nominalista de las reglas juridicas para Hart (2012) se desarrolla en el momento en
que el autor comprende la relacion sociolégica y linguistica de la norma con los individuos, al

establecer que a traves de las practicas sociales estos interactian conforme a situaciones regladas
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valiéndose del lenguaje. De esta forma, los individuos no se encontrarian bajo o6rdenes respaldas
de amenazas, sino que se encontrarian obligados a través de un sistema de reglas primarias y
reglas secundarias cuya fuerza normativa es suprema e independiente.

En dicho sistema normativo se distinguen las reglas primarias que imponen derechos positivos
a los individuos, y las reglas secundarias que pretenden otorgar potestades a individuos o
particulares para que puedan crear, modificar, extinguir o determinar los efectos de las reglas
primarias. Estas Ultimas reglas se encuentran divididas en: reglas de cambio, reglas de
adjudicacion y reglas de reconocimiento. Frente a las reglas de reconocimiento ha de ser necesario
mencionar que estas determinan la existencia de las demas reglas juridicas, ya que a través de esta
regla que es independiente de la moral, se determina la validez del sistema normativo conforme a
la “prueba de origen o linaje normativo”.

En este punto, la tendencia de Dworkin (2007) es comprendida por el autor de este trabajo bajo
una version débil de universalismo debido a que parte de la existencia de entidades abstractas
preconcebidas llamadas principios (dignidad humana, libertad e igualdad en consideracion y
respeto, estos retomados del “velo de ignorancia de Rawls) y, una version débil del
convencionalismo debido a que permite que estas entidades abstractas puedan ser concebidas a
partir de la teoria moral, la cual es continuamente reconstruidas por la comunidad a traves del
lenguaje. De esta forma, el autor comprende que los derechos y obligaciones juridicas sobre los
cuales se fundamenta una decision judicial se encuentran relacionados con sus homdlogos morales,
esto, debido a que este filosofo concibe el Derecho como un fenémeno social en el que las leyes
evolucionan conforme a las problematicas sociales que se presentan. Por esta razén, el Juez
Hércules fundamenta su decision con base en un propésito moral-politico de las normas que se
aplican a un caso concreto.

Dworkin (2007) reconoce que el Juez Hércules comprende la fundamentacion tedrica de las
reglas y, ademas distingue entre las directrices politicas como tipo de estandar que pretende un
objetivo que debe ser alcanzado para mejorar un aspecto econémico, politico o social de una
comunidad vy, los principios concebidos como un estdndar que debe ser observado, no por
favorecer o asegurar situaciones economicas, politicas o sociales, sino porque se consideran
una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la moralidad. Estos
principios poseen un peso e importancia en la justificacion judicial debido a que sirven al Juez

para que tome una decision basado en criterios extrajuridicos, sin llegar a recurrir a la
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discrecionalidad judicial y comprendiendo que estas normas fueron creadas por la sociedad
conforme a criterios de conveniencia y oportunidad que cambian con el devenir historico.
Finalmente, la postura desarrollada por Aarnio (1991) parte de una version fuerte del
universalismo debido a que retoma los principios de las racionalidad l6gica y comunicativa para
llegar a la justificacion judicial y a su vez, retoma una version fuerte del convencionalismo debido
a que la legitimidad de la decision depende en gran medida de la aceptabilidad de la comunidad.
Por lo tanto, en aras de lograr la validez axioldgica de la decision judicial, segin Aarnio (1991) el
Juez debe tener en cuenta que los principios que se desarrollan a partir de las formas de vida de la

comunidad, la cual reconocera la legitimidad o ilegitimidad de la decision.

iii. Perspectiva axioldgica.

Para comprender la perspectiva axioldgica que subyace al tratamiento que Dworkin (2007) y
Aarnio (1991) realizan de los conceptos extrajuridicos, tales como: valores, principios, etc., es
necesario comprender la posicion planteada por Hart (2012) debido a que su punto de vista
pretende comprender que el Derecho es una institucion social cuyo sentido es completamente
normativo y neutro moralmente.

De este modo, Hart (2012) entiende que el Derecho posee un fundamento linguistico y
sociologico, por lo que le comprende como una practica social en la que los individuos interactan
conforme a situaciones regladas valiéndose del lenguaje. De esta forma, las personas no estarian
bajo 6rdenes respaldas de amenazas emitidas por un soberano, sino que son obligadas mediante
reglas primarias y secundarias cuya fuerza coercitiva recaeria en su generalidad, permanencia,
habito de obediencia, supremacia e independencia. En este punto, se distinguen diferentes dos
tipos de reglas: primarias y secundarias. Las primeras, pretenden imponer derechos positivos a
los individuos, mientras las segundas otorgan potestades a los particulares o autores para que
puedan crear, modificar, extinguir o determinar los efectos de las reglas primarias. En las reglas
secundarias se comprende las reglas de cambio, reglas de adjudicacién y finalmente, las reglas
de reconocimiento.

Para Hart (2012) la regla de reconocimiento en un contexto de independencia con la moral
permite comprender las reglas juridicas que se encuentran organizadas jerarquicamente en el nivel
juridico més alto, a esto se le ha llamado “prueba de origen” o “linaje normativo” (pedigri). Esta

regla posee un caracter juridico-social, por lo que, de ella no se predica validez, sino existencia
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factica, en la medida en que es un hecho social, la aceptacion practica del criterio supremo que
subordina las demas normas en el sistema. Esta norma debe ser aceptada por los particulares y
funcionarios para que exista una subordinacion en el sistema de fuentes.

Ahora bien, en Dworkin (2007) los derechos y las obligaciones juridicas se encuentra
interrelacionadas con sus equivalentes morales, debido a que el Derecho es concebido como
fendmenos sociales en el que las leyes evolucionan conforme a las problematicas sociales, de aqui
que las decisiones de los jueces tengan una fundamentacidén moral-politica que se aplica a los casos
concretos.

En este contexto, el filésofo norteamericano comprende la fundamentacion tedrica de las reglas
y ademas, distingue entre las directrices politicas, a las que se refiere como estandares que
pretenden mejorar un aspecto econémico, social o politico de la comunidad y, los principios como
estandares que deben ser observados, no por favorecer o asegurar situaciones econémicas, politicas
0 sociales, sino porque son exigencias de la justicia, la equidad o alguna otra moralidad. Estos
principios poseen un peso y poseen suma importancia en la justificacion de la decision judicial
debido a que permite que un Juez tome una decision basado en criterios extrajuridicos, sin llegar
a incurrir en el uso de la discrecionalidad judicial y comprendiendo que estos principios se
adecuan a las realidades historicas.

Finalmente, la postura de Aarnio (1991) se desarrolla bajo el desarrollo del principio regulativo de
la dogmatica juridica debe fundamentarse en la aceptabilidad racional, el cual estipula:

R: La dogmatica juridica debe intentar lograr aquellas interpretaciones juridicas que pudieran

contar con el apoyo de la mayoria en una comunidad juridica que razona racionalmente.

Este principio comprende que en una audiencia ideal y particular es posible consolidar un
consenso racional, en donde las partes en dialogo pueden justificar sus puntos de vista
interpretativos a partir de la justificacion interna (racionalidad — L) y la justificacion externa
(racionalidad — D), logrando asi, las bases racionales para un consenso racional.

Asi, mientras que la racionalidad — L se refiere a la justificacidn interna que debe desarrollar
un razonamiento de forma logica y deductiva, la racionalidad — D se trata de la justificacion
externa que parte del razonamiento practico que se desarrolla en el proceso discursivo y no solo
las reglas de la ldgica.

En este contexto, la propuesta de Aarnio (1991) se desarrolla a través de la racionalidad sensu

largo, la cual conlleva implicito la racionalidad — L y la racionalidad — D. Esta ltima racionalidad
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se encuentra conectada con el contenido material de la interpretacion, la aceptabilidad se genera a
partir del conocimiento del sistema de valores de la comunidad juridica. Para comprender la
racionalidad — D es necesario mencionar que esta se basada no solo en una racionalidad l6gica,
sino en una racionalidad préctica que es producto de una reconstruccion de ideas que las personas
consideran como racionales a través del lenguaje en su vida cotidiana. Este tipo de racionalidad se
encuentra implicito en la vida social, de aqui que pueda variar de acuerdo con los contextos

culturales en donde se desarrolle.

iv. Perspectiva metodoldgica

La propuesta de Dworkin (2007) y Aarnio (1991) nacen a partir de la postura de Hart (2012)
debido a que el método propuesto por el fildsofo inglés para encontrar la decision discrecional
consiste en aplicar la técnica de la analogia. Esta técnica permite distinguir el “nucleo duro del
significado” en aquellas palabras que se encuentren en “areas de penumbra”, debido a que sobre
éstas no se realizar un ejercicio de subsuncién debido a su naturaleza vagas, ambiguas o de textura
abierta. En este punto, el Juez conforme a su discrecionalidad deberéa escoger prudentemente la
expresion linguistica que se adecue al caso.

Por otra parte, el método de Dworkin (2007) consiste en comprender la necesidad de un Juez
Hércules dotado de habilidades sobrehumanas que le permiten descubrir las intenciones de la ley
y principios de un sistema juridico. Para tomar una decision correcta deberé crear una teoria
constitucional sustentada en los principios y directrices que fundamentan el esquema de un Estado,
aqui comprendera los principios que justifican la ley y los principios que fundamentan el
precedente, los cuales estan basados en la doctrina de la equidad. Esta teoria constitucional
fundamentaré la creacién de una tesis de los derechos que fundamentara los principios del derecho
consuetudinarios con base en los principios del precedente, razén por la cual, el Juez Hércules
deberad construir un esquema de principios abstractos y concretos que le permitan justificar
coherentemente los precedentes del derecho consuetudinario, logrando asi, la justificacién de las
estipulaciones constitucionales y legislativas.

Finalmente, el método de la decision adecuada para Aarnio (1991) se relaciona con la necesidad
de identificar un camino argumentativo en el que la interpretacion de los puntos de vista
normativos pueda llegar a ser aceptados por una audiencia, dotandolos asi de legitimidad. Asi, las

reglas del juego interpretativo que permiten llegar a la “interpretacion correcta” estarian precedidas
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del respeto a las fuentes del derecho y las pautas que definen el procedimiento del razonamiento.
En consecuencia, seran racionales aquellos argumentos que posean una justificacion interna
fundamentada en las reglas de l6gica deductiva y, seran razonables aquellos argumentos que sean
aceptados racionalmente por una comunidad a través de una justificacion externa que se
encuentre conforme a los criterios de racionalidad practica, es decir, la racionalidad del discurso

que permite lograr el consenso racional.

a. Metodologia de resolucion de casos en la respuesta correcta de Dworkin y la
respuesta adecuada de Aarnio.

A continuacién, se podra visualizar las siguientes figuras que pretenden mostrar los
procedimientos metodoldgicos efectuados dentro del proceso de la respuesta correcta en Ronald

Dworkin y, la respuesta adecuada en Aulis Aarnio.



Figura No. 5.

Metodologia de resolucion de casos dificiles (Dworkin, 2007)

Metodologia de resolucién de casos dificiles (Dworkin, 2007)
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Figura No. 6.

Metodologia de resolucion de casos dificiles — Respuesta adecuada (Aarnio, 1991)

Metodologia de resolucion de casos dificiles — Respuesta adecuada (Aarnio, 1991)
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b. Balance general entre la respuesta correcta y respuesta adecuada.

A través de la presente investigacion se puede llegar a comprender que las propuestas de Ronald
Dworkin y Aulis Aarnio propenden por atender la problematica de la discrecionalidad judicial
propuesta por Hart.

En este contexto, con el &nimo de realizar un balance general entre la respuesta correcta o
respuesta adecuada, es necesario mencionar que el autor del presente trabajo de investigacion
entiende que la propuesta desarrollada por Aarnio (1991) al ser posterior al planteamiento de
Dworkin (2012) es méas avanzada desde el punto de vista epistemoldgico, ontoldgico, axioldgico
y metodoldgico. No obstante, la teoria de los derechos en serio desarrollada por Dworkin (2012)
se convierte en un punto de partida para Aarnio (1991), quien desde un punto de vista critico a la
respuesta correcta retoma las perspectivas tedricas planteadas por autores como Robert Alexy,
quien tuvo en cuenta el planteamiento dworkiniano de los principios y su peso para desarrollar su
propia teoria.

Ahora bien, el autor de este trabajo considera que un aporte que podria contribuir en los avances
del estudio de la toma de la decisién judicial podria relacionarse con la necesidad de continuar con
los estudios de Aarnio (1991) sobre la existencia ciertos principios universales que hacen parte de
nuestras formas de vida primitivas, las cuales se pueden identificar a través de la razon y la
experiencia, y a su vez, podrian servir de fundamento para la decision del Juez. No obstante, esta
propuesta no significa que no existan ciertos principios que se desarrollen con el devenir histérico
de la sociedad, por lo que el autor de este trabajo también considera necesario el estudio de las
formas de vida de las comunidades para llegar a identificarlos y a su vez, hallar semejanzas entre
estos y asi, reconocer una aproximacion de principios universales.

Finalmente, el autor de esta monografia comparte la posicién de Dworkin y Aarnio en la cual
la decision judicial no puede ser imprevisible y carecer de certeza juridica, por lo que considera
necesario que el Juez tome una decision cuya justificacién nazca a partir del sistema juridico.
Ahora, ya que el sistema juridico es producto de interacciones dialécticas que se desarrollan en el
marco de Estados democraticos, considera imperativo prestar especial atencion en las reglas y
principios que se institucionalizan a través de estos espacios de consenso. Esto, debido a que la

validez axioldgica o legitimidad de las decisiones judiciales depende en gran medida del sistema
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juridico creado por los 6rganos legislativos, ejecutivos o judiciales que representan las formas de
vida de los ciudadanos.

Si para Dworkin (2007) y Aarnio (1991) el problema subyace en la legitimidad de las decisiones
judiciales, el autor de este trabajo considera que el mayor problema serian las normas juridicas en
las cuales se fundamentan los jueces para tomar decisiones, ya que éstos deben fundamentar sus
decisiones en sistemas juridicos justos y legitimados por la sociedad. Por esta razon, considera
necesario que la validez axioldgica del derecho deba ser comprendida sisteméaticamente en la

interrelacion que juegan los érganos que crean las leyes, las ejecutan y controlan su cumplimiento.
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Conclusiones

A partir del presente trabajo de investigacion se pueden extractar las siguientes conclusiones:

1. Las posturas epistemoldgicas de Ronald Dworkin y Aulis Aarnio frente a la posibilidad
de conocer la respuesta correcta o la respuesta adecuada, nacen a partir del problema de la
imprevisibilidad de la discrecionalidad judicial. De esta forma, Dworkin (2007) plantea
que la posibilidad de conocer la respuesta correcta se da a través de un Juez Hércules que
descubre los principios que subyacen al sistema juridico, mientras que Aarnio (1991)
comprende que el Juez conoce la respuesta adecuada cuando justifica la decision judicial
basado en normas juridicas y extrajuridicas que son puestas a consideracion de la
comunidad para generar la aceptabilidad y asi, dotar de legitimidad la decisién judicial.

2. Las posturas ontologicas de Ronald Dworkin y Aulis Aarnio reaccionan a la tendencia
nominalista desarrollada por Herbert Hart al comprender solo la existencia de entidades
particulares como las reglas juridicas en el sistema normativo. Estos autores pueden ser
considerados bajo una tendencia universalista y convencionalista; no obstante, estos
poseen ciertas diferencias: i) Dworkin plantea una version débil del universalismo debido
a que plantea existencia de principios como conceptos abstractos que subyacen al sistema
juridico, mientras que Aarnio plantea la version fuerte del universalismo en la que plantea
la existencia de principios como conceptos abstractos que se originan en una racionalidad
I6gica y préactica que subyace al sistema y, ii) Dworkin esboza una version débil del
convencionalismo en el que los principios se reconstruyen moralmente, mientras que
Aarnio esboza una version fuerte del convencionalismo en donde la validez axioldgica o
legitimidad de la decision judicial dependen de la aceptabilidad racional de la comunidad.

3. Las posturas axioldgicas de Ronald Dworkin y Aulis Aarnio reaccionan a la tendencia de
separacion entre el Derecho y la Moral desarrollada por positivistas juridicos como Herbert
Hart. Sin embargo, estos autores poseen grandes diferencias: i) Para Dworkin las
decisiones judiciales deben fundamentarse en reglas y principios, estos Ultimos son
fundamentales en la resolucion de casos dificiles en donde como exigencias de justicia,
equidad o moralidad, se hace necesario determinar su peso para resolver conforme a la
dignidad humana y la igualdad en consideracion y respeto, ii) La posicion de Aarnio
comprende que la decisién adecuada debe estar fundamentada en una justificacion interna

relacionada con la racionalidad logica y, una justificacion externa que reconstruye los
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contenidos morales a través de la racionalidad practica, generando asi, la aceptabilidad
racional por parte de una comunidad determinada.

Las posturas metodoldgicas de Ronald Dworkin y Aulis Aarnio rechazan el planteamiento
metodoldgico desarrollado por Hart a través del anélisis linglistico que pretende identificar
y seleccionar discrecionalmente el “nucleo duro del significado” de un concepto que se
encuentra en una “zona de penumbra” en un caso dificil. Ante esto, los autores plantearon
diferentes posiciones metodoldgicas para atender a la problematica de la discrecionalidad:
i) Dworkin plantea la existencia de un Juez Hércules que descubra las intenciones de la ley
y los principios que subyacen al sistema juridico, asi, creara una teoria constitucional
sustentada en los principios y directrices que subyacen a la ley y el precedente, para
presentar una tesis de los derechos constituida bajo un esquema de principios abstractos y
concretos que justificardn la decision correcta y, ii) Aarnio esboza un procedimiento
metodoldgico en el que el camino argumentativo del juez se fundamenta en puntos de vista
normativos que pueden llegar a ser aceptados por una comunidad, siempre y cuando posean
una justificacion internay externa conformes con los criterios racionalidad y razonabilidad,
generando con ello, la decision adecuada.

Frente a las posturas de Hart, Dworkin y Aarnio, el autor del presente trabajo de
investigacion concluye:

a. Frente a la postura epistemoldgica: la decision judicial se conoce a partir de la
identificacion de reglas normativas y principios que hacen parte del sistema
juridico. Sin embargo, se debe tener en cuenta la existencia de ciertos principios
universales que se conciben a partir de conceptos innatos de la racionalidad y
principios particulares como conceptos concretos o particulares que, perteneciendo
a un mundo ideal o abstracto, son reconstruidos a través de la interaccion dialéctica
por la sociedad.

b. Frente a la postura ontoldgica: La decisién judicial se debe fundar en conceptos
abstractos y concretos que permitan lograr la validez sistémica, factica y axiologica
del derecho. No obstante, la busqueda de los conceptos abstractos para la
humanidad y las sociedades debe ser una tarea fundamental para el desarrollo de

sistema juridicos adecuados a las realidades sociales.
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Frente a la postura axioldgica: La decision judicial debe comprender la relacion
entre Moral y Derecho para lograr la legitimidad de las decisiones. No obstante, los
principios aceptados por un sistema juridico deben ser analizados conforme a las
reglas de la racionalidad logica y la racionalidad practica, en una especie de filtro
que permita establecer que conceptos abstractos o ideales seran vinculantes para la
decision de los jueces.

Frente a la postura metodoldgica: La decision judicial debe prestar atencion al
sistema juridico, ya que la legitimidad de sus decisiones proviene de reglas
normativas que son producto de relaciones de poder que se desarrollan en la
sociedad. A partir de esto, la metodologia no solo deberia tomar decisiones basadas
en principios como la dignidad humana e igualdad en consideracion y respeto o, la
justificacion interna y externa mediante la aceptabilidad racional, sino que deberia
procurar reconocer las formas de vida de la comunidad como Unica instancia que
evidencia la realidad de las reglas y los principios, para asi, tomar la decision

necesaria.



Tabla No. 1.

Contraste tedrico en la decision discrecional, decision correcta y la decision adecuada
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CONTRASTE TEORICO

PERSPECTIVAS

DECISION DISCRECIONAL

DECISION CORRECTA

DECISION ADECUADA

EPISTEMOLOGIA
Esta perspectiva
pretende estudiar la
posibilidad de llegar
a conocer una
decision judicial por

parte de los autores.

El Juez llega a conocer la decision
discrecional en los casos en los que
no es posible realizar un
razonamiento l6gico-deductivo
debido a la naturaleza del lenguaje.
Debera decidir conforme al nicleo
duro del significado de las palabras

y su libre conviccién o arbitrio.

Ante la existencia de casos dificiles en los
que la naturaleza del lenguaje impide tomar
una decisién. El Juez Hércules debera
conocer la decision correcta mediante el
descubrimiento de principios que subyacen
en el sistema juridico. Estos se conciben
como reivindicaciones sociales y nacen a
partir de la armonia entre la moral y el
derecho.

Esta decisidn se llega a conocer ante la problematica de la
discrecionalidad judicial, en el contexto de la imprevisibilidad
y el azar. De aqui que el Juez deba tomar una decision que
garantice certeza juridica fundamentado en una justificacion
que parte de normas juridicas y extrajuridicas que fortalecen la
aceptabilidad racional de la decision por parte de una
comunidad.

ONTOLOGIA
Esta perspectiva
tienen como finalidad
estudiar las
diferencias de los
planos existencias de
las normas juridicas

para los autores.

La tendencia nominalista
desarrollada por Hart comprende la
posibilidad de una teoria del
derecho con caracter general y
descriptiva, cuyo funcionamiento
no se relaciona con la justificacion

moral de las préacticas juridicas.

La decision correcta de Dworkin se
desarrolla bajo una version débil del
universalismo que acepta la existencia de
entidades abstractas como los principios que
subyacen al sistema juridico y, una version
débil del convencionalismo que comprende
que los principios son producto de un

proceso de reconstruccion moral continuo.

La decisién adecuada de Aarnio se comprende bajo una
version fuerte del universalismo que entiende la existencia de
principios subyacentes a la racionalidad logica y la
racionalidad practica que deben ser utilizados en la
justificacién de la decision, y una version fuerte del
convencionalismo que entiende que la validez axioldgica o
legitimidad de la decisidn judicial depende de la aceptabilidad

racional de la comunidad.
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AXIOLOGIA
Esta perspectiva
pretende comprender
el papel que juegan
los conceptos
extrajuridicos con el
derecho por parte de

los autores.

Existe una separacion entre la
moral y el derecho. De aqui que la
decision discrecional se encuentre
fundada Unica y exclusivamente en
reglas juridicas.La regla de
reconocimiento que dota de validez
el sistema juridico, no es una
hip6tesis o concepto abstracto, es
un hecho factico que se materializa
en la aceptacion préctica de la

comunidad.

Los derechos y obligaciones juridicas se
encuentran interrelacionadas con sus
equivalentes morales. Esto, debido a que el
Derecho es concebido como fenémenos
sociales en el que las leyes y los principios
evolucionan conforme a las problemaéticas
sociales. Las decisiones se deben tomar
fundamentadas en principios que se
comprenden como exigencias de justicia,
equidad u otra moralidad, entre estos
principios se encuentra: la dignidad humana

y, la igualdad en consideracion y respeto.

La decision adecuada se encuentra fundamentada en una
justificacion interna que atiende a la racionalidad l6gica y
una justificacion externa que refiere a la racionalidad
practica, la cual comprende la racionalidad del discurso que
lleva implicito el sistema de valores morales de una
comunidad determinada. A partir de la justificacion externa
se presenta la reconstruccion de los contenidos morales que
generarén la aceptabilidad racional por parte de una

audiencia determinada.

METODOLOGIA
Esta perspectiva
pretende demostrar
las diferencias
metodoldgicas de los
autores en la toma de

la decision judicial.

El planteamiento metodolégico
desarrollado por la decision
discrecional se suscribe al analisis
linglistico de las expresiones que
se encuentren en las "zonas de
penumbra”. De este modo, se
plantea la técnica de la analogia que
permite comprender el "ndcleo duro
del significado™. En este punto, el
Juez a su libre arbitrio utilitarista
escogera la expresion lingiistica

que se adecue al caso concreto.

El desarrollo metodolégico planteado por
Dworkin se desarrolla en la creacion de un
Juez Hércules que descubre las intenciones
de la ley y los principios que subyacen al
sistema juridico.

Este Juez debe crear una teoria
constitucional sustentada en principios y
directrices que fundamentan la ley y los
precedentes en un Estado y posteriormente,
crear una tesis de los derechos constituida
por un esquema principios abstractos y
concretos que justificaran coherentemente la

decision correcta en el caso dificil.

El planteamiento metodoldgico desarrollado por Aarnio
propone un camino argumentativo que busca la legitimidad
de la decisidn judicial comprendiendo que el ente decisor
justifica su decision basado en puntos de vista normativos
que pueden llegar a ser aceptados por una comunidad.

A partir de esto, debe cumplir una serie de reglas para lograr
la decisién adecuada, entre estas: el respeto por las fuentes del
derecho y las pautas que definen el procedimiento del
razonamiento. Aqui, logrard la racionalidad légica de sus
argumentos a través de la justificacion internay, la
racionalidad practica de sus argumentos a través de la
justificacion externa. Todo esto, con la finalidad de presentar
argumentos racionales y razonables que puedan ser
aceptados racionalmente por una comunidad, dando

nacimiento a la decisién adecuada.




77

Referencias bibliogréaficas

Aarnio, A. (1991) Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica., Madrid,
Espafa. Centro de Estudios Constitucionales.

Alexy, R. (1981) Teoria de la Argumentacion Juridica. Editorial Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid, Espafia.

Arango, R. (1991) ¢ Hay respuestas correctas en el derecho? Bogota, Colombia. Siglo del Hombre
Editores.

Dworkin, R. (2007) Los derechos en serio. Barcelona, Esparia. Editorial Ariel, S.A.

Dworkin, R. (2012) Como el derecho se parece a la literatura. En Rodriguez, C. (2012) La decision
judicial. ElI debate Dworkin - Hart. Bogota, Colombia. Edit. Siglo del Hombre.
Universidad de los Andes.

Habermas, J. (1981) Teoria de la accién comunicativa. Editorial Taurus. Espafa.

Hart, H. (2011) Poscriptum. En Rodriguez, C. (2012) La decision judicial. El debate Dworkin -
Hart. Bogota, Colombia. Edit. Siglo del Hombre. Universidad de los Andes.

Hart, H. (2012) EI concepto del derecho. Buenos Aires, Argentina. 32 Edicion. Editorial Abeledo
Perrot.

Rodriguez, C. (2012) La decision judicial. EI debate Dworkin - Hart. Bogota, Colombia. Edit.
Siglo del Hombre. Universidad de los Andes.

Wroblewski (1979) Verification and justification in the legal sciences, en: Rechtstheorie, Beiheft
1,195ss.

Brussinm O. (1938) Toumarin hakinta normin puutuessa, (Vammala) Juicio discrecional en
ausencia de una norma.

Touri, K. (1985) Oikeusnormien asettamismenettelyt ja oikeuden krusitendenssit, en: Politiikka 3,
189, ss. Reglas de Procedimiento y Tendencias Penales en Derecho.

Finch, H. y Wittgenstein (1977) The Later Philosophy (Atlantic Highlands, N.Y.). (Oxford)

Klami, H. (1979) Finnalistinen oikeusteoria (Turku) Teoria legal finalista.

Popper, K. (1972) Objetive Knowledge: An evolutionary approach. (Oxford)

Makkonen, K. (1959) Ajatuksia juridisen kielen loogisesta analyysista, en: LM, 49 ss.

Wroblewski, J. (1974) Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decisién, en: Rechtstheorie 5,
33 ss.



78

Niiniluoto, I. (1985) Truth and Legal Norms, en: Neil MacCormick, Stavros Panou y Luigi
Lombardi Vallauri (comps.), Conditions of validity and cognition in modern legal thought
(ARSP Beiheft 25), 168 ss.

Alchourrén, C. y Bulygin, E. (1971) Normative systems (Viena) (Version castellana: Introduccion

a la metodologia de la ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, 1974)

ANEXos

a. Lista de tablas

Tabla No. 1. Contraste teorico en la decision discrecional, decision correcta y la decisién adecuada

b. Lista de figuras

Figura No. 1. Estructuracion del orden juridico

Figura No. 2. Enunciados de interpretacion

Figura No. 3. Composicion de las precondiciones para obtener la aceptacion de una comunidad
juridica

Figura No. 4. Esquema de la racionalidad juridica como base suprema de la interpretacion juridica
Figura No. 5. Metodologia de resolucion de casos dificiles (Dworkin, 2007)

Figura No. 6. Metodologia de resolucion de casos dificiles — Respuesta adecuada (Aarnio, 1991)



