CAPITULO SEXTO

(CUAL ES EL PROPOSITO DEL DERECHO?
METODOLOGIA DWORKINIANA Y EL ARGUMENTO
DE LA FUNCION DEL DERECHO

I. Interpretacion constructiva y la funcién del

derecho. . . . . . ... .. ... ... ... 133
II. Dworkin vs. Raz: los argumentos provenien-
tes de la funcién del derecho . . . . . . . .. 148

III. Consecuencias de la metodologia: para recon-
siderar el papel de la teoria juridica . . . . . 168



CAPITULO SEXTO

;CUAL ES EL PROPOSITO DEL DERECHO?
METODOLOGIA DWORKINIANA Y EL ARGUMENTO
DE LA FUNCION DEL DERECHO

En este capitulo regreso al tema central del presente tra-
bajo, principalmente al tépico de la naturaleza de la teoria
juridica de evaluacién indirecta. El trabajo de Ronald
Dworkin presenta cuestionamientos importantes a este
enfoque metodolégico, dado que él sostiene que es necesa-
rio para un teérico del derecho inmiscuirse en argumentos
morales y politicos para entender al derecho adecuada-
mente. Un punto principal en sus ideas es la nocion de
que todos los tedricos del derecho, para llevar adecuada-
mente sus labores, tienen que defender y desarrollar una
teoria politica sobre la funcién u objetivo del derecho al
proporcionar un recuento del mismo. En este capitulo me
dedicaré a examinar el papel que desempenan los argu-
mentos sobre la funciéon del derecho en la teoria de Dwor-
kin y su idea de lo que constituye un enfoque metodolégico
adecuado, cuestionando su nocién de que todas las teorias
del derecho acertadas tienen que usar argumentos sobre
la funcién del derecho, por lo menos la cuestionaré en el
sentido en que pretende sostener su tesis.

I. INTERPRETACION CONSTRUCTIVA Y LA FUNCION
DEL DERECHO

Para iniciar a examinar el papel que desempenan los
argumentos de la funcién del derecho en el enfoque me-
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134 EVALUACION EN LA TEORIA DEL DERECHO

todolégico dworkiniano, es necesario ver dénde se ubica
el autor respecto de las tesis de la evaluacién moral y de
la justificaciéon moral y por qué adopta tal postura.l44
Podemos iniciar esta cuestién enfocandonos a la tesis de
la interpretacién constructiva, la cual, como menciona-
mos en el capitulo anterior, es central en la explicacion
del derecho que proporciona Dworkin.145

En Law’s Empire,146 al discutir la naturaleza de los
conceptos interpretativos, Dworkin sefiala que el in-
terpretar constructivamente algo es: “una cuestion de atri-
buir un propdsito a un objeto o practica para hacer de ella
el mejor ejemplo del tipo o género al cual pertenece” 147

Como lo indica esta formulacidn, la idea del tipo o gé-
nero desempena un papel importante en el proceso de
interpretacién constructiva. Cuando interpretamos cons-
tructivamente un objeto o practica, intentamos mostrar-
lo desde su mejor perspectiva y lo logramos cuando ha-
cemos de él o ella el mejor ejemplo posible del tipo o
género al cual pertenece. El tipo o género de un objeto o
practica es, por tanto, crucial para el proceso de inter-
pretacion constructiva, dado que actiia como una limi-
tante y le da significado a la idea de mostrar algo desde
su mejor perspectiva.

Como lo documenté al exponer la postura de Dworkin
en el capitulo quinto, este autor considera al derecho co-
mo un concepto interpretativo. Por tanto, ahora toca
preguntarnos: /cudl es el tipo o género conforme al cual
tenemos que mostrar al derecho desde su mejor perspec-

144 13 tesis de la evaluacién moral sostiene que es necesario eva-

luar moralmente al derecho para entenderlo adecuadamente; la tesis
de la justificacién moral sefiala que es necesario entender al derecho
como moralmente justificado para poder entenderlo adecuadamente.

145 Véase capitulo quinto, seccién II.

146 Véase Dworkin, R., Law’s Empire, cit., nota 17, capitulo 2.

147 Dworkin, Law’s Empire, cit., nota 17, p. 52.
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tiva? Desde mi punto de vista, para Dworkin el tipo o
género se explicita de acuerdo a su enunciado sobre el
objetivo o propdsito abstracto que él considera sirve a la
institucién social. Este objetivo o propdsito abstracto se
menciona de la siguiente forma:

Nuestras discusiones acerca del derecho, sugiero que, en
gran medida presuponen que el propdsito mas abstracto
y fundamental de la practica juridica es constreqir el po-
der del gobierno de la siguiente manera. El derecho in-
siste en que la fuerza no sea utilizada o que sea limita-
da, independientemente de lo util que pueda ser para
determinados fines, por méas benéficos o nobles que éstos
sean, salvo cuando sea autorizado o exigido por los dere-
chos individuales o responsabilidades que emanen de de-
cisiones politicas del pasado referentes a cuando se en-
cuentra justificado el uso de la fuerza colectiva.l48

Como debe ser claro de la anterior cita, de acuerdo
con Dworkin, el propésito o funcién del derecho, concebi-
do de manera abstracta, es el de servir de gendarme y
justificar el uso de la fuerza colectiva gubernamental.
Sostiene que este enunciado sobre el propésito del dere-
cho, pretende proporcionar “un recuento que organice
argumentaciones posteriores sobre el derecho”.14® Impli-
citamente en esta afirmacién, y como sera discutido mas
adelante, dicho supuesto propésito o funcién del derecho
opera de manera tal que proporciona las limitantes ne-
cesarias para poder iniciar con el proceso de interpreta-
ciéon constructiva. Al interpretar constructivamente el
derecho, debemos intentar mostrarlo desde su mejor
perspectiva posible en términos de la funcién o propdsi-
to abstracto que Dworkin le atribuye —aquel consisten-

148 Ibidem, p. 93.
149 Idem.
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te en justificar el uso de la fuerza colectiva— y precisa-
mente esto es lo que intenta hacer en lo que resta de
Law’s Empire al desarrollar su idea del derecho como
integridad.'50 Siendo este el caso, estimo que este propo-
sito o funcién del derecho delimita el tipo o género al
cual pertenece el derecho segiin Dworkin. Entonces, el
autor caracteriza en términos funcionales lo que se con-
sidera que es el derecho y aquello que organiza el deba-
te en torno a sus rasgos caracteristicos: al interpretar
constructivamente el derecho, pretendemos ubicarlo
desde su mejor perspectiva como aquello que justifica el
uso de la fuerza colectiva.

Entonces, tomando en consideracién la terminologia
introducida en el capitulo tercero, se sigue que la teoria
juridica de Dworkin es una teoria juridica de evaluacién
directa, i. e., una que contiene o implica una o varias
proposiciones evaluativas directas respecto a las carac-
teristicas del derecho.’®! Esto es asi dado que, segin
Dworkin para identificar y entender al derecho tenemos
que interpretarlo, mostrandolo desde su mejor perspec-
tiva de acuerdo al tipo o género al cual pertenece. Este
tipo o género —lo que se considera que es el derecho y
que organiza el debate sobre sus rasgos caracteristi-
cos— es el uso justificado de la fuerza colectiva. Si com-
binamos lo anterior con la idea de Dworkin que senala
que los involucrados tanto en la filosofia del derecho como
en la adjudicacién tienen que ocuparse del mismo proce-
so de interpretacién constructiva para saber lo que es el
derecho,52 esto significa que los tedricos del derecho, asi

150 Sobre el derecho como integridad, véase Dworkin, Law’s Empi-
re, cit., nota 17, capitulos sexto y séptimo.

151 Véase capitulo tercero, seccién III.

152 Véase la exposicién sobre los puntos de vista de Dworkin en el
capitulo quinto, seccién II.
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como cualquier otro actor juridico, tienen que intentar
ver al derecho desde su mejor perspectiva moral y politi-
ca e intentar evaluar las condiciones bajo las cuales se
encuentra realmente justificada la fuerza colectiva, pa-
ra asi poder identificar y entender al derecho. Esto cla-
ramente implica que el tedrico del derecho efecttia jui-
cios evaluativos directos sobre las caracteristicas del
derecho para identificarlo y explicarlo. Recapitulemos la
discusién sostenida en el capitulo tercero: los juicios
evaluativos directos difieren en su tipo de los indirectos
en cuanto a que éstos eligen caracteristicas del derecho
como importantes o significativas para explicarlas, en
lugar de mencionar si son buenas o justificadas, tal y co-
mo si lo lleva a cabo el primer tipo de juicios.!?3

De acuerdo a lo anterior, la postura de Dworkin en re-
lacién con las tesis de la evaluacion moral y justificacion
moral es —por lo menos en lo que respecta a sus conclu-
siones— la misma que Finnis. Dado que para Dworkin
necesariamente una teoria del derecho tiene que eva-
luar directa o moralmente el derecho para entenderlo
adecuadamente, y ademas, como resulta claro de la cita
que acabamos de transcribir en relacién con el propésito
o funciéon del derecho,'5* para Dworkin una teoria del
derecho exitosa tendra que sostener la idea de que el de-
recho es un fenémeno moralmente justificado. El dere-
cho, para Dworkin, no es otra cosa que el uso justificado
de la fuerza colectiva. De acuerdo con su idea, no tene-
mos una idea clara de lo que es el derecho hasta que pre-
guntemos qué es lo que justifica la fuerza colectiva en
una determinada jurisdiccién y hasta que interpretemos

153 Los puntos referentes a una equiparacién de la evaluacién mo-
ral y directa que se subrayaron al final de la seccién I del capitulo
tercero también tienen aplicacién en este capitulo, asi como para el
siguiente.

154 Véase op. cit., nota 17, p. 104.
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constructivamente las practicas juridicas de dicha juris-
diccion de manera que las ubiquemos desde su mejor
perspectiva como practicas que adecuadamente vigilan
y constrifen la coercién gubernamental.l55

En la postura de Dworkin, tanto la tesis de la evalua-
ci6n moral como la de justificacién moral toman impulso
de su idea sobre la funcion del derecho. Como debe ser
claro a partir de lo anterior, una vez que aceptamos la
idea de este autor sobre el propdsito o funcién del dere-
cho, ya aceptamos la nocién de que el derecho es un fe-
némeno moralmente justificado que exige una evalua-
ci6n moral por parte del tedrico del derecho que intenta
entenderlo. Al ser esto asi, debe ser evidente que la idea
de Dworkin sobre la funcién del derecho tiene ramifica-
ciones significativas con relacién a la postura metodolé-
gica que tiene que adoptar una teoria del derecho. No
obstante, uno necesariamente no sospecharia lo anterior
dada la forma en que Dworkin introduce esta tesis en
Law’s Empire, donde al parecer deliberadamente pre-
tende disminuir su importancia y posibles ramificacio-
nes, al presentarla meramente como un punto de parti-
da que es necesario para que todos nos ubiquemos en el
mismo plano interpretativo.

Como se menciona en varias ocasiones en Law’s
Empire, no podemos tener un debate o desacuerdos sig-

155 Debe aclararse que la perspectiva de Dworkin de lo que signifi-
ca que el derecho se encuentre moralmente justificado es diferente a
la de Finnis. Para Finnis, el derecho se encuentra moralmente justi-
ficado debido a que se dirige a resolver problemas de coordinacién de
una comunidad en aras del bien comtn de la misma, algo que se ob-
tiene dadas las obligaciones morales generales de obediencia que
produce el derecho. Para Dworkin, el que el derecho se encuentre
moralmente justificado, significa que el derecho se entiende como
aquello que constrifie el uso gubernamental de la fuerza colectiva de
acuerdo a un esquema justificativo respectivo, para con ello defender
los derechos individuales y responsabilidades.
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nificativos sobre algo si no estamos, hasta cierto punto,
hablando de la misma cosa.'® Asi, Dworkin sostiene
que el género o propodsito abstracto del derecho que de-
fiende es una mera sugerencia que se somete a conside-
racién para ubicarnos en el mismo plano preparativo en
relacién con debates posteriores sobre los rasgos carac-
teristicos del derecho.'®” Sin embargo, otras adverten-
cias y aclaraciones deben senalarse, dado que él reiterada-
mente sefiala que sélo esta proporcionando una estructura
provisional dentro de la cual las discusiones y desacuer-
dos sobre el derecho pueden llevarse a cabo, y agrega
que la caracterizacién que hace sobre la funcién del de-
recho es lo “suficientemente abierta” y lo “suficiente-
mente abstracta y no controvertida”.1®® En lo que resta
de este capitulo, sostengo que la postura de Dworkin
acerca de la funcién o propdsito del derecho se encuen-
tra bastante lejos de ser una caracterizaciéon provisio-
nal, no controvertida y lo suficientemente abstracta. La
motivacién principal de mi argumento es que la postura
acerca de la funcién del derecho que defiende Dworkin
define en una manera bastante concreta los limites y po-
sibilidades de un entendimiento teérico del derecho, y lo
hace de una forma que elimina —antes de que se pue-
dan formular adecuadamente— muchas de las pregun-
tas mas importantes en la filosofia del derecho. En resu-
men, el punto de vista de Dworkin sobre la funcién del
derecho no s6lo nos ubica en el mismo plano interpreta-
tivo, sino que ademads define la composicién, estrategia y
postura de una equipo iusfiloséfico en lo particular.
Podemos iniciar examinando la tesis de Dworkin que
afirma una concepciéon de la funciéon o género del dere-

156 Véase e. g., Dworkin, Law’s Empire, cit., nota 17, pp. 43 y 44,
90-92.

157 Ibidem, p. 93.

158 Idem.
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cho lo “suficientemente abstracta” y “suficientemente
abierta”.15® El punto referente a ser una idea “suficien-
temente abstracta” es importante, dado que le permite
sostener que su punto de vista acerca de la funcién del
derecho no es tan severo como para limitar drastica-
mente las opciones que tenemos para interpretar el de-
recho. Esto, a su vez, es importante porque todo el enfo-
que de Dworkin pretende explicar la naturaleza de la
argumentacion y los desacuerdos que se generan dentro
del derecho, y al intentar abordar dicho objetivo, él debe
evitar cerrar las posibilidades de tales desacuerdos im-
poniendo desde el inicio un punto de vista asentado
acerca de lo que es el derecho.

Sin embargo, existe un problema con todo esto, dado
que si bien puede funcionar el punto de lo “suficiente-
mente abstracto” en relacién con un juez que interpreta
un punto juridico concreto a la luz de la limitacién del
género abstracto que sostiene Dworkin, esto se enfrenta
con dificultades cuando se trata de la interpretacién que
atribuye a los fil6sofos del derecho, i. e., una interpreta-
cién, desde un plano mucho mas abstracto, de los rasgos
caracteristicos del derecho como institucién social. La
razon de esto es que en el caso de la teoria juridica, el
propoésito o género que Dworkin sostiene no designa, en
un sentido abstracto, el terreno dentro del que se vayan
a presentar interpretaciones enfrentadas y mas concre-
tas, mas bien, fija y determina algunos puntos centrales
e importantes de los rasgos caracteristicos del derecho.
A diferencia de los jueces, los filésofos del derecho no
utilizan las limitantes abstractas que proporciona una
supuesta perspectiva sobre la funciéon del derecho, para
con ello interpretar un conjunto mas especifico de mate-
rial juridico a la luz de dichas limitantes. Mas bien, los

159 Dworkin, Law’s Empire, cit., nota 17, p. 93.
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filésofos del derecho intentan contestar la pregunta re-
ferente a cémo es el derecho, concebido de una manera
abstracta; pregunta que —para Dworkin por lo menos—
exige una respuesta que incluya hacer referencia al pro-
posito general o funcién del derecho. La cuestiéon es que
la propia estipulaciéon de Dworkin sobre el género o pro-
posito del derecho que se avanza antes de iniciar la re-
flexién sobre estas preguntas, en buena medida la con-
testa y de manera significativa. Entonces, al parecer la
tesis de la interpretacién constructiva se enfrenta a difi-
cultades si la consideramos como un medio para contes-
tar aquellas preguntas mas abstractas que atanen a la
teoria del derecho.

Para explicarlo con mayor nitidez: Dworkin sostiene
que interpretar constructivamente el derecho es la forma
de proceder con relacién a las preguntas que se formu-
lan tanto los filosofos del derecho como los practicantes
del mismo.169 Una de las preguntas donde puede que los
filésofos del derecho adopten una postura y de acuerdo
con Dworkin deben adoptarla,!6!l es con relacién a si el
derecho tiene un propdsito o funcién, y si lo tiene, cual
puede ser dicha funcién o propésito. Sin embargo, pare-
ce no tener sentido hablar de filésofos del derecho que
emprenden el proceso de interpretacion constructiva pa-
ra determinar, por ejemplo, cual de las ideas sobre el gé-
nero o funcién del derecho las muestra desde su mejor
perspectiva de acuerdo a la forma o género al cual se es-
tima pertenece el derecho, dado que en este nivel abs-
tracto de interpretaciéon, aquello que se piensa actiia co-
mo una limitante para dicha interpretacién y que
determina el Ambito dentro del cual se enfrentan las in-

160 Ibhidem, p. 90, y la discusién del capitulo quinto, seccién II.
161 Esto se analiza posteriormente en la medida en que se desarro-
1la el capitulo.
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terpretaciones rivales —principalmente sobre la idea de
la funcién abstracta o género del derecho— es en si mis-
mo uno de los principales temas que debe abordar la
teoria del derecho.

El problema que intento esclarecer surge porque,
como se discutié en el capitulo quinto, Dworkin quiere
que la tesis de la interpretacion constructiva se aplique
tanto a la determinacién de proposiciones concretas del
derecho, como a explicaciones abstractas de los rasgos
caracteristicos del derecho en su caracter de institucion
social. Para proporcionar las limitantes exigidas con
relaciéon a interpretaciones concretas sobre lo que el de-
recho es en situaciones particulares, alguna nocion abs-
tracta de la funcién o género del derecho debe estable-
cerse de manera rigida. Sin embargo, cuando se intenta
llevar a cabo el mismo proceso interpretativo para iden-
tificar y entender dicha nocién abstracta de la funcién o
género del derecho, surge un problema porque aquello
que est4, por decirlo de alguna manera, en el aire inter-
pretativo, también es lo que se supone esta proporcio-
nando una limitante en el proceso interpretativo. Esto
deja a Dworkin con dos opciones. Puede sostener que el
género o funcién del derecho es algo fijo, para que ello
sirva a que se den las limitaciones necesarias para in-
terpretaciones mas concretas del derecho en casos parti-
culares, pero si hace esto, al parecer esta estipulando y
excluyendo del mismo proceso de interpretacién cons-
tructiva, esta misma nocién abstracta de la funcién del
derecho. Como alternativa puede admitir que la funcién
o género mas abstracto del derecho también se encuen-
tra en el “aire interpretativo”, y en este caso, se le puede
hacer una observacién: qué es finalmente lo que propor-
ciona las limitaciones de la interpretacién o qué deter-
mina el campo dentro del cual interpretaciones rivales
van a competir en dicho nivel. Desde mi punto de vista,
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Dworkin no aborda extensamente esta Gltima pregunta,
dado que en Law’s Empire se ocupa primeramente en
demostrar como la tesis de la interpretacién constructi-
va proporciona una explicacién de los medios por los
cuales se responden preguntas mas concretas del dere-
cho, en lugar de senalar como esto juega un papel rele-
vante para contestar las preguntas mas abstractas de la
teoria del derecho.

Claro que lo anterior no significa afirmar que Dwor-
kin no esta interesado en las preguntas de la teoria del
derecho; lo que quiero resaltar es que las respuestas a
estas preguntas las encontramos mediante una abstrac-
cién a partir del proceso interpretativo concreto aplica-
ble a los jueces que deciden casos particulares, asunto
que sirve como impulso principal en las discusiones de
Law’s Empire. En otras palabras, estimo que la teoria
del derecho de Dworkin se desarrolla a partir y toma
impulso de la adjudicacién, y no viceversa. Al ser éste el
caso, para poder estar en posibilidad de dar una explica-
cién de la aplicacién del derecho tal y como lo entiende,
el autor necesita mantener firmemente el género o fun-
cion del derecho que postula, para que a su vez esto ge-
nere las limitantes al proceso de interpretacién cons-
tructiva que llevan a cabo los jueces. Quiero sostener
que precisamente esto es lo que su postura hace: estipula
de entrada y sostiene como fija una perspectiva particu-
lar sobre la funcién o género del derecho, para que esto
sirva para interpretar a la luz de lo anterior cuestiones
juridicas mas concretas, sosteniendo simultaneamente
que esto no cierra el debate sobre la pregunta de los ras-
gos caracteristicos del derecho, concebido abstractamen-
te, dado que la perspectiva sobre la funcién del derecho
que se introduce no es controvertida, es provisional y
suficientemente abstracta en su naturaleza.
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Adicionalmente, como resultado de fijar la funcién del
derecho como lo hace, supuestamente como un paso pre-
liminar para ubicarnos en el mismo plano interpretati-
vo, Dworkin fija en gran medida los rasgos caracteristi-
cos del derecho en cuanto a lo que respecta a las
preguntas abstractas que le interesan a la filosofia del
derecho. Una vez que se determina la funcién o género
del derecho, muchas de las preguntas que deberian for-
mular los filésofos del derecho ya estan contestadas,
preguntas referentes a, por ejemplo, la nocién de si el
derecho finalmente tiene un propésito o funcién general
y si1 el propésito lleva a la idea de que el derecho, enten-
dido adecuadamente, es moralmente meritorio o un fe-
némeno moralmente justificado. Lo que sucede es que el
beneficio de la relativa abstraccién que persigue Dwor-
kin para que su perspectiva sobre la funcién o género
del derecho opere y nos conduzca al mismo plano inter-
pretativo y con ello organizar y hacer posible el debate
sobre cuestiones mas concretas del derecho, se pierde
cuando el mismo proceso interpretativo se traslada a
aquellos climas abstractos habitados por el filésofo del
derecho.

Los otros puntos importantes que formula para apo-
yar su idea acerca de la funcion del derecho son que re-
lativamente no es controvertida en su naturaleza y que
se avanza s6lo como una sugerencia provisional.162 Si és-
te fuera realmente el caso, Dworkin tendria maneras de
contestar la critica acabada de mencionar, en el sentido
de que el punto de vista sobre la funcién del derecho,
desde la dimension abstracta del espectro interpretati-
vo, determina de manera bastante concreta las respues-
tas a ciertas preguntas importantes referentes a los ras-
gos caracteristicos del derecho, en lugar de fungir como

162 Dworkin, Law’s Empire, cit., nota 17, p. 93.
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un principio de organizacion lo suficientemente abstrac-
to que simplemente delimita el Ambito para que se lle-
ven a cabo discusiones posteriores en torno a dichas pre-
guntas. Dworkin podria contestar que, o esto no tiene
importancia, dado que son respuestas sobre las que to-
dos estamos de acuerdo, y por tanto, no son importantes
o temas presentes en el debate de la filosofia del dere-
cho, o por otro lado, puede responder que él mismo esta
en la mejor disposicién para ocuparse seriamente en
discusiones en este sentido y posiblemente cambiar de
parecer en relacién a su nocién acerca de la funcién o
género del derecho. Sin embargo, es dudoso que Dwor-
kin pueda exitosamente sostener que la nocién acerca
de la funcién o género del derecho que defiende no es
controvertida, o bien, que es provisional en su naturale-
za. Esto se ilustra claramente si consideramos la res-
puesta que proporciona Dworkin cuando se enfrenta a
teorias del derecho que cuestionan su nocién acerca de
la funcién del mismo.

Algunos defensores del positivismo juridico cuestio-
nan fuertemente la tesis de Dworkin de que el derecho
tiene la funcién abstracta, atribuida en Law’s Empire,
de justificar la coercién gubernamental, funcién que,
agrega, es una nocién no controvertida entre filésofos
del derecho. Positivistas como H. L. A. Hart y Joseph
Raz adoptan lo que puede llamarse el “enfoque institu-
cional”, a través del cual el derecho es caracterizado no
por su funcién o meta general, sino por su método: por
la forma o variedad de formas en la que realiza las cosas
que hace en la sociedad.163 Desde este enfoque, el princi-

163 Véase e. g., Hart, H. L. A., “Comment”, en Gavison, R. (ed.),
Issues in Contemporary Legal Philosophy, Oxford, Clarendon Press,
1987, p. 37; Raz, J., The Authority of Law, Oxford, Clarendon
Press, 1979, capitulo 6; Raz, J., “The Problem About the Nature of
Law”, cit., nota 2, 1994.
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pal punto de partida para las preguntas en la filosofia
del derecho se encuentra en estas instituciones juridicas
peculiares y en los procesos que nos muestran la estruc-
tura y modo en que opera el derecho, ayudando ademas
a situar y entender las instituciones juridicas en rela-
cién a otras instituciones politicas y sociales. De hecho,
muchos tedricos en esta tradicién ni siquiera aceptan
que el derecho tenga un propésito o funcién general,
menos aun coinciden en que toda una tradicién de
pensamiento iusfiloséfico converge en una idea sobre
la funcién del derecho que, segiin Dworkin, no es con-
trovertida. Dichos tedricos puede que acepten que leyes
individuales o areas del derecho tengan una o varias
funciones, pero en su pensamiento no existe la idea de
que el derecho como institucién social tenga una funcién
0 propésito general 164

Entonces la pregunta es: ;cémo solventa Dworkin es-
te tipo de objeciones a su idea de un propdsito o funcién
que tiene el derecho, el cual supuestamente no es con-
trovertido y tiene el caracter de provisional? Principal-
mente, las aborda tratando de minimizar la existencia
de dichas objeciones y cuando resulta necesario recono-
cerlas, las reinterpreta ajustandolas a su propia pers-
pectiva: “No hay duda de que existen excepciones a esta
afirmacién, es decir, teorias que retan en lugar de elabo-
rar la conexién que se asume entre el derecho y la justi-
ficacion de la coercién. Pero no son tantas como a prime-
ra vista aparece”.165

164 Véase e. g., Hart, H. L. A., The Concept of Law, 2a. ed., con un
post scriptum editado por P. A. Bulloch y J. Raz, Oxford, Clarendon
Press, 1994, pp. 248-250; Raz, J., “Postema on Law’s Autonomy and
Public Practical Reasons: A Critical Comment”, Legal Theory, vol. 4,
1998, especialmente pp. 2-4.

165 Dworkin, Law’s Empire, cit., nota 17, pp. 93 y 94.
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Esta trascripcién termina con una referencia a una
nota en donde Dworkin sostiene que el positivismo juri-
dico, para poder ser una explicaciéon plausible del dere-
cho, tiene que intentar entenderlo desde la funcién de
justificar la coercién del Estado.166 Ademas, no sin un li-
gero giro en el argumento, Dworkin también interpreta
al positivismo juridico como una postura similar a la de
su teoria, un positivismo juridico comprometido con la
nocién de cémo se tiene que justificar la coercién estatal;
es decir, una nocién relativa a la protecciéon adecuada de
los derechos individuales contra la interferencia del go-
bierno.67

Entonces, contrariamente a las manifestaciones ofi-
ciales sobre su naturaleza provisional, Dworkin, al pare-
cer, cree que el adoptar un punto de vista con relacién al
propésito o funciéon del derecho e incluso defender una
nocién muy similar a la de él, es esencial en cualquier
teoria adecuada del derecho. Efectivamente, su postura
es que no existe alternativa al enfoque que él adopta: to-
das las teorias del derecho que son dignas de tomarse en
consideracién presuponen o dependen de los argumen-
tos sobre la funcién del derecho, los cuales son general-
mente similares a los defendidos en su teoria: “Una con-
cepciéon del derecho tiene que explicar céomo, lo que
considera es derecho, proporciona una justificacién ge-
neral para el ejercicio del poder coercitivo del Estado”.168

En lo que resta de este capitulo, examinaré esta ulti-
ma afirmacién a través de un estudio comparativo entre
Dworkin y Raz sobre los puntos de vista que en sus

166 Ibidem, pp. 429 y 430, n. 3.

167 Véase e. g., Dworkin, R., “A Reply by Ronald Dworkin”, en
Cohen (ed.), Ronald Dworkin..., cit., nota 115, p. 248; Dworkin,
Law’s Empire, cit., nota 17, capitulo 4 y pp. 429 y 430, n. 3.

168 Dworkin, Law’s Empire, cit., nota 17, p. 190 (el énfasis es
mio).
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respectivas teorias desempefian los argumentos sobre la
funcién del derecho. El objetivo es poner la tesis de
Dworkin en duda, tesis que sostiene que cualquier filo-
sofia del derecho adecuada tiene que explicar al derecho
desempefniando el papel de proporcionar una justifica-
ci6n general para el ejercicio de la coercién estatal. En
la seccién II que sigue, inicio argumentando que un ri-
val importante a esta tesis de Dworkin —principalmen-
te la explicacion del derecho que ofrece Joseph Raz— no
se ocupa en ver al derecho como si tuviera la funcién de
proporcionar una justificacién a la coercién del Estado.
Esto intenta demostrar que el punto de vista de Dwor-
kin, con relacién a la funcién del derecho, no figura co-
mo algo no controvertido, e intenta demostrar también
que existe un lugar para una teoria del derecho adecua-
da que no necesita recurrir a argumentos evaluativos
directos o morales para favorecer la idea de que el dere-
cho tiene determinada funcién. En la seccién III, conti-
nto mi analisis critico en relacién a los puntos de vista
de Dworkin, al discutir algunas consideraciones que in-
ciden negativamente para apoyar la peculiar forma en
que utiliza argumentos de la funcién del derecho para
defender la explicacién del derecho que ofrece.

II. DWORKIN VS. RAZ: LOS ARGUMENTOS PROVENIENTES
DE LA FUNCION DEL DERECHO

Entonces, Dworkin sostiene que el positivismo, a pe-
sar de protestas en contra por parte de algunos de sus
defensores, tiene que apelar a la funcién o propésito del
derecho si es que desea defender adecuadamente su ex-
plicacién del derecho. El argumento especifico sobre la
funcién del derecho que Dworkin atribuye al positivismo
tiene que ver con un tema que dominé ampliamente en
el capitulo anterior, es decir, el tema sobre la naturale-
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za de los estandares que se emplean para identificar el
derecho. Ciertamente es una tesis central del positivis-
mo el que la identificacion de las normas juridicas des-
cansa en un analisis de hechos sociales, de tal forma
que el derecho puede identificarse sin recurrir a argu-
mentos morales. Dworkin sostiene que es en esta tesis
—generalmente denominada social— donde localizamos
en el positivismo el argumento proveniente de la fun-
ci6én del derecho:

Sin embargo, la pregunta importante no es si Hart o cual-
quier otro filésofo del derecho se encuentra comprometido
con la tesis de que los estandares del derecho tienen que
hacer al derecho algo razonablemente demostrable. Dicha
tesis esta conectada a una teoria mas general del derecho,
en particular a una idea sobre la funcién del derecho. Se
trata de la tesis que sostiene que el derecho proporciona
de manera estable, publica y confiable, un conjunto de es-
tandares para la conducta privada y oficial, estandares
cuyo caracter vinculante no pueden ser cuestionados por
una percepcién que sobre aspectos de politica puiblica o
moralidad sostenga una percepcién oficial individual.69

De acuerdo con esta lectura, los positivistas ven la
funcién del derecho como aquella que defiende los idea-
les del imperio de la ley —o Estado de derecho—, espe-
cialmente “el ideal de expectativas tuteladas”.1’0 Esta
nocién acerca de la funcién del derecho puede utilizarse
para reforzar la explicacién del derecho ofrecida por el
positivismo, y particularmente proporcionar sustento a
la tesis social, la cual caracteriza correctamente un as-

169 Dworkin, “A Reply by Ronald Dworkin”, en Cohen (ed.), op.
cit., nota 115, p. 248. Este parrafo aparece también en Dworkin, R.,
“A Reply to Critics”, Taking Rights Sertously, Cambridge, Harvard
University Press, 1977, p. 347.

170 Dworkin, Law’s Empire, cit., nota 17, p. 117.



150 EVALUACION EN LA TEORIA DEL DERECHO

pecto en el derecho. Al sostener que el derecho se identi-
fica a través de hechos sociales y sin necesidad de recu-
rrir a argumentaciones morales, la tesis social puede
encontrar apoyo de la idea de que ciertamente es la fun-
cion del derecho el defender el ideal de expectativas tu-
teladas, promulgando una serie de estandares publicos
claros y confiables sobre los cuales se basan los indivi-
duos para organizar sus vidas.17!

Joseph Raz ha aceptado que al argumentar a favor de
su versién de la tesis social —es decir, la tesis de las
fuentes sociales—172 efectivamente apela a consideracio-
nes que tienen una similitud con las mencionadas por
Dworkin en la cita anterior. En varios puntos de su tra-
bajo, Raz argumenta a favor de la tesis de las fuentes
sociales con el fundamento de que dicha idea explica
ciertos aspectos de nuestra forma de entender las fun-
ciones que el derecho pretende servir. Me gustaria repa-
sar algunos de estos argumentos en lo que sigue de esta
discusién para contrastarlos con el tipo de argumentos
proveniente de la funcién del derecho que utiliza Dwor-
kin en su teoria y que a su vez también en su lectura
atribuye a muchas otras teorias.!”

171 Al esbozar el argumento de Dworkin, estoy ignorando las compli-
caciones que pueden surgir si se aplica al llamado positivismo “suave” o
“Incluyente” (ver en el capitulo quinto la nota al pie 109 para bibliogra-
fia concerniente a obras del positivismo suave o incluyente). Sin embar-
go, dado que Raz no es un positivista suave, y tomando en considera-
cién que es el trabajo de él el que considero aqui, dicha problematica no
tiene porque ser un obstaculo en la discusién que sigue.

172 Sobre la tesis de las fuentes sociales, véase Raz, J., The Autho-
rity of Law, cit., nota 53, capitulo 3.

173 Debo advertir que dado que mi preocupacién se centra en los
presupuestos metodolégicos de la postura de Raz, no pretendo defen-
der ni hacer justicia a los argumentos de Raz referentes a su teoria
sustantiva sobre la naturaleza del derecho. Para el estudio de estos
aspectos se recomienda revisar las notas que acompanan el texto.
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En su ensayo “El positivismo juridico y las fuentes del
derecho”,17* Raz obliga a centrar la atencién en la idea
comun de que para poder vivir juntos en sociedad y para
poder tener la oportunidad de perseguir nuestras dife-
rentes metas, son necesarios ciertos esquemas de coope-
racién, coordinacién y tolerancia. La gente tiene opinio-
nes muy diversas con relacién a como se debe organizar
la sociedad y Raz sostiene que por lo mismo, es una fun-
ci6on fundamentalmente importante del derecho el que
pueda elegir entre todos estos puntos de vista persona-
les, un punto de vista publico acerca de lo que se debe
hacer y como debemos actuar o dejar de actuar, un pun-
to de vista que pretenda ser vinculante para todos los
miembros de la sociedad, independientemente de sus
posibles desacuerdos con el mismo. Debemos aclarar
que Raz ciertamente no sostiene que cualquier solucién
a los problemas de coordinacién de la sociedad, o a cual-
quier otro problema, elegidas por el derecho, debe ser
considerada como verdadera y moralmente dotada de
autoridad, o vinculante moralmente para todos los miem-
bros de dicha sociedad. Para ponerlo en términos de la
teoria de Raz, esto dependera de si la soluciéon que de-
termina el derecho cumple con las condiciones mencio-
nadas en la tesis normal de justificacion,!’ e incluso
reuniendo estas condiciones, dependera de si existen ra-

174 En Raz, The Authority of Law, cit., nota 53, capitulo 3, espe-
cialmente pp. 50-52.

175 “Tesis normal de justificacién: La manera normal en que se de-
termina que debe reconocerse que una persona posee autoridad so-
bre otra consiste en demostrar que es mas probable que el sujeto que
cumple con las razones que ya se le aplican (que no son las de la
autoridad) acepta las directivas de la supuesta autoridad como auto-
ritativas y vinculantes, e intenta seguirlas, en lugar de que dicho
sujeto intente seguir las razones que se le aplican directamente”.
Raz, J., “Authority, Law and Morality”, Ethics in the Public Domain,
cit., nota 2, p. 214.
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zones en conflicto, en un caso especifico, que se sobrepo-
nen a la tesis normal de justificacién.!”® La tesis de Raz
mas bien sostiene que dado que la sociedad se encuen-
tra inevitablemente sujeta a dichos problemas de coordi-
nacidn, etcétera, es una funciéon importante del derecho
el que expida reglas para aquellos a quienes se dirige,
reglas supuestamente autoritativas que pretenden ser
vinculantes s6lo por el hecho de que fueron expedidas
por la autoridad respectiva e independientemente de si
se encuentran justificadas a partir de otros sustentos, o
de acuerdo a otras creencias que tienen los miembros de
la sociedad respectiva. Conforme a Raz, constituye parte
de como entendemos lo que el derecho pretende ser y el
tipo de funciones que intenta desarrollar, el que lo en-
tendamos expidiendo directivas que pretenden estar do-
tadas de autoridad de esta forma. La tesis de las fuentes
sociales del derecho adquiere un respaldo de este argu-
mento referente a una de las funciones del derecho, da-
do que, sostiene Raz, sblo sera posible que el derecho ex-
pida reglas para aquellos a quienes se dirige, reglas
supuestamente autoritativas que pretenden ser vincu-
lantes por el solo hecho de que las expide la autoridad
respectiva, si existe una manera de identificar dichas
reglas que sea establecida publicamente y que no nos
exija recurrir a argumentos morales.!?7

176 Véase e. g., Raz, J., The authority of Law, cit., nota 53, capitulo
12; Raz, J., “The Obligation to Obey: Revision and Tradition”; Raz,
dJ., “Authority, Law and Morality”, Ethics in the Public Domain, cit.,
nota 2, y Raz, J., The Morality of Freedom, Oxford, Clarendon Press,
1986, parte 1.

177 Véase Raz, J., The Authority of Law, cit., nota 53, pp. 50-52.
Para una serie de argumentos mas complejos a favor de la tesis de
las fuentes sociales y basados en la naturaleza autoritativa del dere-
cho, véase Raz, “Authority, Law and Morality”, Ethics in the Public
Domain, cit., nota 2.
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No obstante lo anterior, persisten diferencias funda-
mentales entre las posturas de Raz y Dworkin en cuan-
to al papel que desempeiian los argumentos referentes a
la funcién del derecho para dar sustento a las teorias ju-
ridicas. Existen dos puntos de confrontaciéon entre am-
bas posturas que me gustaria resaltar. Primero, Raz, a
diferencia de Dworkin, no sostiene que el derecho se
pueda caracterizar como si tuviera cualquier funcién
Unica en general, de cualquier naturaleza. Segundo, Raz,
al desarrollar y defender su explicacién sobre la natura-
leza del derecho, utiliza argumentos referentes a las di-
ferentes funciones a las que el derecho puede servir, sin
embargo, estos argumentos no son tan directos o moral-
mente evaluativos que lleven a que el derecho tenga de-
terminadas funciones.

Para iniciar con el primer punto: como mencionamos
al finalizar la seccién anterior, Raz, al igual que Hart,
no esta por la labor de guiar su teoria y su caracteriza-
ci6n de esta institucién social, por cualquier concepcién
referente a la funcién general del derecho. El proporcio-
nar estandares de conducta determinados publicamente
que pretenden expresar un juicio dotado de autoridad y
vinculante sobre como deben actuar los miembros de la
sociedad es una funcién importante que el derecho
cumple, pero es sélo eso: una funcion entre muchas y
potencialmente otras que puede cumplir esta institucion
social. Otras funciones pueden ser, por ejemplo, el resol-
ver disputas no reguladas, el proporcionar servicios y
redistribuir bienes, el fortalecer la unidad e identidad
nacional, y cambiar e influenciar los valores sociales.1?8
Entonces, a diferencia de Dworkin, Raz no entiende al
derecho como si tuviera una funcién en lo general desde
la cual se deba caracterizar:

178 Véase Raz, The Authority of Law, cit., nota 53, capitulo 9.
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Creo que la justicia no es la dltima aspiraciéon del dere-
cho, dado que no existe s6lo una virtud moral a la que to-
do el derecho aspire por su naturaleza, salvo el ser algo
bueno: es decir, ser como debe ser. Esto significa que de-
be ser justo y generoso, compasivo y muchas otras cosas.
Es importante recordar que el derecho no tiene una fun-
cién especifica (no obstante en su conjunto o en partes
tenga muchas de estas funciones).17

En segundo término, es importante hacer notar que
Dworkin afirma —mientras Raz efusivamente niega—
que el proporcionar apoyo para la tesis de las fuentes
sociales a través de un argumento referente a una de las
funciones del derecho implica llevar a cabo un juicio
acerca del valor moral de determinado aspecto del dere-
cho, o bien, implica un argumento de evaluacién directa
o moral que favorece que el derecho tenga determinada
funcién. Permitanme explicar: para Dworkin, el enten-
der al derecho como si tuviera una funcién y especifica-
mente el entenderlo en términos de la funcién que le
atribuye, es un intento de entender desde la mejor pers-
pectiva moral lo que hace. La idea es mostrar al derecho
desde su mejor perspectiva de acuerdo a su género, el
uso justificado de la fuerza gubernamental. Dado que
esta presuncién metodolédgica rodea todo el pensamiento
de Dworkin sobre el derecho, él piensa que el positivis-
mo juridico también se entiende mejor, como si apelara
a un argumento sobre la funcién del derecho que preten-
de presentar al derecho desde su mejor perspectiva mo-
ral. “La concepcién convencionalista del derecho... es in-
terpretativa... Argumenta que esta forma de describir la

179 Raz, “Postema on Law’s Authority and Public Practical Rea-
sons: A Critical Comment”, cit., nota 164, pp. 1-20.
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practica juridica muestra a dicha practica desde su me-
jor perspectiva”.180

Sin embargo, este no es el sentido en que el positivis-
mo de Raz apela a una de las funciones del derecho pa-
ra, a su vez, argumentar a favor de la tesis de las fuen-
tes sociales del derecho. Raz ha intentado fijar la
diferencia que existe entre su postura y la de Dworkin
de la siguiente manera:

...es enganoso considerar la tesis y el argumento defendido

aqui como morales. El argumento ciertamente es evaluati-
vo, pero lo es en el sentido de cualquier teoria aceptable
que en relacién a la sociedad se basa en consideraciones
evaluativas, dado que el éxito de estas teorias consiste en
resaltar estructuras y procesos sociales importantes y
cada juicio sobre la importancia es evaluativo.18!

Esta trascripcion, con su referencia implicita a los dos
tipos de argumentos evaluativos, nos conduce de nuevo
a la discusién mencionada en los capitulos segundo y

180 Dworkin, Law’s Empire, cit., nota 17, p. 116. El “convenciona-
lismo” es el alter ego dworkiniano del positivismo juridico, donde se
entiende esta postura positivista como una concepcién interpretativa
del derecho (véase Law’s Empire, capitulo 4). Dworkin no sostiene
que es a través del convencionalismo la tGnica forma de entender al
positivismo juridico, pero la discusién que lleva a cabo sobre el mis-
mo si demuestra el papel que Dworkin estima tienen que desempe-
fiar los argumentos sobre la funcién del derecho en el positivismo ju-
ridico si es que quiere ser capaz de proporcionar una explicacién
plausible del derecho. Ademaéas, Dworkin le atribuye al positivismo
juridico el argumento funcional ya mencionado, incluso antes de
reinterpretarlo de acuerdo a las nociones convencionalistas en Law’s
Empire, lo anterior resulta claro, por ejemplo, en esta contribucién
previa: Dworkin, “A Reply by Ronald Dworkin”, en Cohen (ed.), op.
cit., nota 115, p. 248.

181 Ragz, “Authority, Law and Morality”, Ethics in the Public Do-
main, cit., nota 2, p. 235 (se omite la nota contenida en el texto que
se cita).
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tercero sobre la teoria juridica de evaluacién indirecta.
Los puntos que se discutieron en estos capitulos inten-
taron disipar el mito de que positivistas juridicos como
Raz buscan una explicacién de la naturaleza del derecho
“libre de valoraciéon” e intentaron también explicar la
forma en que tales teorias necesitan recurrir a proposi-
ciones que denominé proposiciones evaluativas indirec-
tas para apoyar las explicaciones del derecho que ofre-
cen. Este ultimo punto es vital en este contexto, dado
que, como se explicara mas adelante, el argumento de
Raz sobre una de las funciones del derecho si emplea
juicios de evaluacién indirecta referentes a las carac-
teristicas del derecho, pero no es un intento de atribuir
una funcién general al derecho para presentarlo desde
su mejor perspectiva moral.

Entonces, para Raz, apoyar la tesis de las fuentes so-
ciales del derecho con un argumento sobre una de las
funciones del mismo —principalmente la funcién de pro-
porcionar estandares de conducta que se puedan deter-
minar publicamente, los cuales pretenden expresar un
juicio autoritativo y vinculante con relacién a como debe
organizarse la sociedad— simplemente significa soste-
ner que la tesis de las fuentes sociales del derecho refle-
ja y explica un importante aspecto de la forma en que
entendemos como funciona la institucién social denomi-
nada derecho. La tesis de Raz es que la existencia de
instituciones sociales que pretenden emitir directivas
dotadas de autoridad de la manera y por las razones ya
mencionadas anteriormente, es una caracteristica im-
portante de la vida social. Tales instituciones evidente-
mente tendran una influencia persuasiva en nuestras
vidas en sociedad y en los procesos de razonamiento
practico, dado que expiden directivas supuestamente
autoritativas y vinculantes las cuales, en efecto, exigen
que dejemos a un lado nuestras propias perspectivas so-
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bre como debemos actuar con relacién a determinados
temas, para seguir el punto de vista que ha sido deter-
minado por el derecho, dado que en caso contrario, esta-
remos a disposicién del poder coercitivo del mismo.

Independientemente de si dichas instituciones juridi-
cas se encuentren justificadas en actuar de esa forma,
ésta es la manera en que invariablemente operan y una
caracteristica importante del derecho que debemos ex-
plicar. Raz, al defender la nocién mencionada anterior-
mente, es decir, que la tesis de las fuentes sociales del
derecho explica cémo es posible que el derecho lleve a
cabo una de sus funciones principales, no intenta mos-
trar al derecho desde su mejor perspectiva moral. Ni si-
quiera intenta resaltar la sustancia moral o inmoral de
lo que esta haciendo el derecho en asuntos especificos,
tampoco es su interés el considerar si instituciones que
emiten directivas supuestamente dotadas de autoridad
o vinculantes son moralmente valiosas. Mas bien, lo que
se defiende es que la existencia de tales instituciones y
la forma particular en que actian es importante para
entender el derecho y entender, dada su presencia, como
se encuentra delimitado nuestro mundo social.

Por tanto, Raz apoya su tesis de las fuentes sociales
del derecho, y explica como es que el derecho puede lle-
var a cabo ciertas funciones, lo anterior con base en cier-
tos juicios evaluativos referentes a aquello que resulta
importante sobre cémo funciona: no obstante que esta
atribucién de importancia a dichos aspectos del derecho
que la tesis de las fuentes sociales refleja y explica invo-
lucra una evaluacidén, ésta no se traduce en una evalua-
cién directa o moral de justificacién, mucho menos de
reivindicacidn, del contenido o sustancia de lo que el de-
recho esta haciendo o de los medios por los cuales opera.
Lo que Raz intenta hacer es resaltar la importancia de
una institucién social que pretende tener autoridad so-
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bre nosotros y que, por ello, emite directivas que inten-
tan afectar nuestros procesos de razonamiento practico
de determinada manera.

Independientemente de si el derecho realmente goza
de autoridad sobre nosotros, independientemente de si
debemos aceptar las directivas del derecho como vincu-
lantes e independientemente de si la existencia de tales
supuestas autoridades es algo moralmente bueno o ma-
lo, a Raz no le interesan estas interrogantes al momento
de construir su argumento basado en una funcién del de-
recho para defender la tesis de las fuentes sociales del
derecho ya mencionada. Al utilizar el tipo de argumento
a favor de la tesis de las fuentes sociales del derecho que
Raz emplea, un filésofo del derecho no necesita involu-
crarse en determinar si la funciéon de proporcionar es-
tandares de conducta publicamente determinables, sin
recurrir a argumentos morales es meritoria moralmente
o no. En lugar de ello, lo Gnico que tiene que estar en
posibilidades de determinar es que esto es una de las co-
sas que el derecho invariablemente hace, que es un as-
pecto importante de su forma de operar y que desempe-
fa un papel importante en coémo conciben, los que estan
sujetos al derecho, las funciones que pretende cumplir y
como éstos utilizan el derecho en el curso de su razona-
miento de lo que deben hacer.

La distincién implicita en los parrafos anteriores entre,
por una parte, la evaluacién que elige ciertas caracteris-
ticas del derecho como centrales en nuestra experiencia
social y por tanto, importantes de ser explicadas, y por
la otra, una evaluaciéon que involucra un juicio moral so-
bre lo bueno o malo de dichas caracteristicas del derecho
es, por supuesto, nada mas y nada menos que la distin-
cién entre evaluacién indirecta y evaluacion directa que
discuti en el capitulo tercero. El argumento proveniente
de una de las funciones del derecho que acabo de men-
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cionar demuestra la forma en que Raz necesita recurrir
a una evaluacién indirecta para apoyar la nocién de que
la tesis de las fuentes sociales del derecho proporciona
una explicaciéon adecuada y correcta de un aspecto del
derecho. Sin embargo, como el andlisis del capitulo ter-
cero pretendié demostrar, las proposiciones de eva-
luacién indirecta concernientes a determinada caracte-
ristica del derecho no implican ninguna proposicién de
evaluacion directa en relacién a dicha caracteristica. Al
sostener que el expedir juicios supuestamente dotados
de autoridad y vinculantes en relacién a qué se debe
hacer, es una caracteristica o funcién importante del
derecho que la tesis de las fuentes sociales ayuda a
esclarecer; Raz no estd encomendandole a dicha no-
cién o funcién del derecho la caracteristica de buena,
ademas, ningn juicio de este tipo se sigue de esta afir-
macién.

Por otra parte, como también se discutié en el capitu-
lo tercero, un juicio con relacién a que determinada ca-
racteristica del derecho es importante, puede justificar-
se o ser apoyada de otra forma distinta que no sea a
través de una evaluacién directa que determine que di-
cha caracteristica es buena. En los términos de la pre-
sente discusién, ésta no es mas que otra forma de mani-
festar el punto ya explicado de que no es necesario que
el filésofo del derecho tome una postura de si es una
cuestién moralmente buena el pretender solucionar cier-
tos asuntos de manera autoritativa proporcionando es-
tandares de conducta publicamente determinados de la
forma en que lo hace el derecho para saber si lo estipu-
lado por tales estandares es una caracteristica impor-
tante del derecho. Tal juicio acerca de la importancia
puede encontrar respaldo en el hecho de que la caracte-
ristica que comentamos revela la forma distintiva en
que opera el derecho, resalta la estructura de las pre-
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tensiones que tiene y desempefia un papel importante
en la forma en que entendemos y nos orientamos en nues-
tro mundo social dada la existencia del derecho, en lu-
gar de que el juicio mismo gire en torno a la adscripcion
de un valor moral en relacién con tal caracteristica.

Otro ejemplo de este tipo de argumentos de evalua-
cién indirecta vertidos a favor de otra de las tesis en la
teoria del derecho de Raz, lo podemos encontrar en las
ultimas paginas de su ensayo “Autoridad, derecho y mo-
ralidad”.182 En la seccién Gltima de este ensayo, Raz su-
cintamente intenta defender la tesis de las fuentes so-
ciales del derecho, de la critica que menciona que dicha
tesis asume una perspectiva poco plausible de la inten-
ci6n en la legislacién. De acuerdo a Raz, se parte del
punto de que el derecho necesariamente pretende gozar
de autoridad, el que las fuentes del derecho, tal como la
legislacién, se deban entender como si expresaran el
punto de vista de alguien con relacién a cémo se deben
comportar aquellos bajo el dominio del derecho en lo que
respecta a las cuestiones que abarca la legislacién. Esto,
segun la objecién, no es plausible, dado que en el caso de
la legislacién, se esta asumiendo que siempre podemos
atribuir dicho punto de vista a aquellos que tienen la ta-
rea de elaborar el derecho, cuando en realidad sabemos
que en ocasiones los legisladores votan sin saber mucho
acerca de la iniciativa que tienen frente a ellos y que tie-
nen como intencién solamente el llegar a casa lo antes
posible. Raz acepta que existen muchas complejidades
al atribuir intenciones mas que a los individuos a insti-
tuciones y es una cuestién problematica el entender el
papel que tales intenciones desempefnan en la interpre-

182 Raz, “Authority, Law and Morality”, seccién VI, Ethics in the
Public Domain, cit., nota 2, pp. 235-237.
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tacién del derecho.183 Pero su principal afirmacion es
que siempre tenemos que atribuir a los legisladores una
intencién o punto de vista acerca de como deben actuar
aquéllos bajo el dominio del derecho, por lo menos al
grado de considerar sus votos como intenciones de que
la iniciativa que estan votando se convertira en ley, y
que va a ser interpretada de acuerdo con las convencio-
nes que en la jurisdiccion se tengan sobre la interpre-
tacion.

La postura metodolégica de Raz se pone de manifiesto
en la forma en que defiende esta tesis. Kl argumenta
que se justifica que consideremos las acciones de aque-
llos que legislan en la forma en que lo describe, dado lo
fundamental que resultan para nuestra experiencia so-
cial las instituciones que pretenden hacer lo que las le-
gislaturas pretenden hacer, i. e., expresar el juicio colec-
tivo y vinculante de la sociedad acerca de cémo deben
comportarse sus integrantes con relacion a determina-
dos asuntos.

Raz sostiene que simplemente es parte de la forma en
que pensamos acerca de nosotros y nuestro mundo so-
cial el que consideremos como muy importante el que
una institucién como el Parlamento del Reino Unido
exista y que ha sido disenado para que pueda servir la
funcién de presentar un punto de vista supuestamente
autoritativo y vinculante, en la forma de legislacién que
nace del mismo, acerca de como se deben comportar las
personas. Los procedimientos a través de los cuales una
iniciativa se convierte en ley son prueba fehaciente de
que el objetivo principal de una institucién como el Par-
lamento del Reino Unido es que permite que los puntos
de vista de sus integrantes se conviertan en ley: ;por

183 Véase ademads, Raz, J., “Intention in Interpretation”, en Geor-
ge, R. P. (ed.), The Autonomy of Law, Oxford, Clarendon Press, 1996.
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qué entonces dichos procedimientos generan acuerdos
para que los miembros del Parlamento puedan debatir,
fijar sus desacuerdos, para que busquen modificar y en
su caso aprobar o rechazar un conjunto de propuestas
dotadas de determinado contenido, si no es para permi-
tirles a dichos miembros del Parlamento el que even-
tualmente expresen un punto de vista colectivo y su-
puestamente vinculante sobre lo que se debe hacer
relacionado con los temas que abordan las propuestas?
Dado lo importante que resulta a la forma en que pensa-
mos las instituciones politicas y juridicas el que el legis-
lativo funcione de tal forma que manifieste un punto de
vista supuestamente vinculante sobre lo que se debe ha-
cer relacionado con ciertos temas, se justifica el que
siempre interpretemos a los miembros del Parlamento
por lo menos con una minima intencién de que la inicia-
tiva que votaron a favor se convertira en ley que sera in-
terpretada de acuerdo a las convenciones de interpreta-
ci6én de su jurisdiccion.

De nuevo se debe senalar que el punto fundamental
en esta discusion es que al hacer juicios de evaluacién
indirecta en relacién con la importancia de ciertas fun-
ciones que pretende cumplir el derecho y las institucio-
nes juridicas, Raz no pretende demostrar que dichas
instituciones moralmente valgan la pena, tampoco el ob-
jetivo es mostrarlas desde su mejor perspectiva moral.
Al contrario, el objetivo es subrayar la importancia de
su presencia y la forma en que operan ciertas institucio-
nes sociales relevantes y utilizar estas nociones para de-
fender un punto de vista sobre ciertos aspectos del dere-
cho. Como lo sefiala Raz:

al sostener que dichas caracteristicas son importantes,
uno no las esta elogiando como buenas. Su importancia
puede ser aceptada por anarquistas que rechazan cual-
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quier tipo de posibilidad de legitimaciéon para este tipo
de instituciones. Lo Gnico que se sostiene es la importan-
cia de estas instituciones para nuestra experiencia so-
cial, instituciones que expresan una pretensién de ser el
juicio colectivo y vinculante de su sociedad, acerca de c6-
mo la gente debe actuar.184

Podemos concluir nuestro repaso de la postura de Raz
considerando brevemente algunos comentarios que rea-
liza al argumentar en contra de las explicaciones del de-
recho basadas en la coherencia.l85 Kl sostiene que el
punto de partida de la autoridad que pregona al anali-
zar el derecho explica mejor su naturaleza institucional
que el punto de vista basado en la coherencia, ademas,
desarrolla, para estos efectos, la naturaleza de su argu-
mento de la siguiente forma:

mientras que el argumento, al igual que el de Dworkin,
se basa tanto en hechos familiares y controvertidos sobre
el derecho y en la evaluacién, la evaluacién concerniente
no es una de orden moral, y tampoco se preocupa por
mostrar al derecho norteamericano a partir de sus (me-
jores) ventajas morales. En lugar de ello, la evaluacion
concierne aspectos estructurales del razonamiento prac-
tico, y no su contenido (relacionados con la autoridad,
justificaciones independientes de contenido de los princi-
pios, frente a su directa y justificacion dependiente de
contenido). La evaluacion se refiere a lo que resulta ser

184 Raz, “Authority, Law and Morality”, Ethics in the Public Do-
main, cit., nota 2, p. 236.

185 T,a parte sustantiva de esta perspectiva se puede ver en Raz,
J., “The Relevance of Coherence”, Ethics in the Public Domain, cit.,
nota 2, pp. 277 a 325. De nuevo advierto, mi preocupacion se centra
en las ideas de Raz sobre la metodologia de la filosofia del derecho
que subyacen a este argumento, entonces no me ocuparé de lo sus-
tantivo del argumento mismo, lo cual ademas, no puedo explicar en
estos momentos.
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importante para entender los procesos que dan forma a
nuestro entorno social, e. g., el que la existencia de la au-
toridad social es importante, y no mostrarlos como mo-
ralmente valiosos.186

Esta cita proporciona un buen resumen de algunos de
los aspectos de la postura metodoldgica de Raz que estoy
intentando elucidar. Una cosa que resulta importante
resaltar es la forma en que aquello que anteriormente
mencioné como el “enfoque institucional”87” para enten-
der al derecho de Raz, nutre la metodologia que adopta.

Para Dworkin, en la teorizacién sobre el derecho la
mira se centra en la adscripciéon de valor moral y politi-
co tanto a la sustancia de las leyes en lo particular, co-
mo a caracteristicas exhibidas por el derecho en general,
para con ello intentar darle el mejor sentido moral a lo
que hace el derecho. Esto da como resultado que los cri-
terios para una teoria exitosa sean esencialmente crite-
rios morales: dado que para Dworkin, la mejor teoria del
derecho es aquella que presenta el contenido del derecho
desde un grado menor o mayor de abstraccién, desde su
mejor perspectiva moral, como si fuera un ejemplo de
una justificada coercion gubernamental.

Para Raz, sin embargo, los criterios de éxito de las
teorias juridicas no se encuentran en la forma en que di-
chas teorias adscriben valor moral a las caracteristicas
del derecho, o bien, que se muestren desde su mejor
perspectiva moral, mas bien radican en la habilidad
de dichas teorias de resaltar y explicar la importancia de
caracteristicas estructurales del derecho que juegan un
papel central en nuestro entendimiento de nosotros mis-
mos y el entendimiento del contexto social y politico en

186 Raz, Ethics in the Public Domain, cit., nota 2, pp. 300 y 301,
n. 35.

187 Véase el final de la seccién I de este capitulo.
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el que opera un sistema juridico. Desde este punto de
vista, las indagaciones en la filosofia del derecho no se
preocupan principalmente por el contenido o la sustan-
cia moral o inmoral del derecho, mas bien, la preocupa-
cion radica en la forma institucional con la que opera el
derecho: la forma distintiva en la que hace las cosas que
hace, y las instituciones a través de las cuales las hace.
Una teoria adecuada del derecho debe estar en posibili-
dad de elegir y explicar cudles son las caracteristicas
mas importantes de dicha forma de operar, incluyendo
las vias institucionales a través de las cuales el derecho
opera y las formas peculiares en las que el derecho inci-
de en y da forma a nuestros procesos de razonamiento
practico, ademas de ejercer su influencia en cuestiones
que para nosotros guardan un interés practico.!88

Para llevar a cabo estas labores adecuadamente, el
tedrico del derecho tiene que ocuparse en evaluar, pero
en lo que he venido a referirme como una evaluacién in-
directa sobre la importancia de ciertas caracteristicas
estructurales del derecho y de las instituciones juridicas
que resultan ser centrales para la comprensién de noso-
tros mismos, no se trata de una evaluacién directa o mo-
ral ni de una justificacién de dichas caracteristicas. El
punto interesante que debemos tener presente en este
contexto es la forma en que esta distincién entre juicios
de evaluacién indirecta y de evaluacién directa, se ase-
meja a la distincion entre el enfoque institucional en la
teoria del derecho —que se ocupa en resaltar la exis-
tencia, estructura y forma de operar de ciertas caracte-
risticas importantes del derecho— y el enfoque de Dwor-
kin, el cual se ocupa de evaluar moralmente y justificar
ciertas de esas caracteristicas (especialmente la supues-

188 En relacién a este punto, recuérdese la discusién llevada a ca-
bo en el capitulo tercero, seccién II.
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ta funcion del derecho) para identificar y explicar el de-
recho.

Para resumir esta discusién: cuando se le confronta a
Dworkin la cuestiéon de que no todas las teorias conciben
al derecho desde un punto de vista que tiene la funcién
de justificar la coerciéon del Estado, este autor intenta
sostener que tal teoria —positivismo juridico— tiene
que emplear, para efectos de dar una explicaciéon adecua-
da del derecho, un argumento sobre el propdsito o fun-
ci6n general del derecho parecido al suyo. La discusién
anterior intenta demostrar que hay mas en el espectro
metodolédgico de la filosofia del derecho con el que suena
esta filosofia. El positivismo de Raz no asume que la
funcién del derecho es justificar moralmente la coercién
estatal, para con ello apoyar distintos aspectos de la ex-
plicacién del derecho que proporciona. Desde este enfo-
que, los juicios de evaluacién indirecta referentes a cua-
les de las caracteristicas del derecho resultan muy
importantes de explicar, efectivamente se refieren a al-
gunas de las funciones que estimamos el derecho lleva a
cabo, sin embargo, esas evaluaciones se refieren a la im-
portancia de funciones para entender la institucién so-
cial que las exhibe sin llegar a asumir que el derecho
tiene una funciéon general y sin atribuirle un valor mo-
ral en relaciéon a tal funcion.189

189 F] lector interesado, quizds desee comparar mi lectura de la
postura metodolégica de Raz con una lectura mucho méas dworkinia-
na proporcionada por Stephen Perry. Véase e. g., Perry, S. R,
“Hart’s Methodological Positivism”, Legal Theory, vol. 4, 1998, p.
464; Perry, S. R., “Interpretation and Methodology in Legal Theory”,
en Marmor, A. (ed.), Law and Interpretation, Oxford, Clarendon
Press, 1995, p. 125. Perry es, por supuesto, uno de los que han apor-
tado mas a este tema y es lamentable que las limitaciones del pre-
sente trabajo me impidan ocuparme de su punto de vista, salvo los
breves comentarios vertidos en la seccién II del capitulo segundo.



(CUAL ES EL PROPOSITO DEL DERECHO? 167

Ademas, el hecho de que la postura de Raz esté tan
fuertemente opuesta a la concepciéon de Dworkin sobre
la funcién del derecho, apoya la opinién que expresé en la
seccién anterior, en el sentido de que esta concepcién es-
ta lejos de constituir una idea provisional, no controver-
tida y suficientemente abstracta a la que asientan todos
los tedricos del derecho para conducirse al mismo plano
interpretativo. Como lo mencioné en la seccién I, y que
en estos momentos debe ser ampliamente mas claro, la
perspectiva de Dworkin sobre la funcién del derecho no
simplemente nos lleva al mismo plano interpretativo, si-
no que define la composicion, estrategia y postura de un
equipo iusfilosoéfico al que Dworkin, erroneamente desde
mi punto de vista, estima debemos pertenecer si es que
los positivistas quieren tener la posibilidad de construir
una teoria juridica plausible. Este equipo que Dworkin
sostiene se ubica en el mismo plano interpretativo y se
integra con aquellos tedricos que creen que: a) es nece-
sario evaluar moralmente el derecho para entenderlo;
b) cualquier teoria del derecho adecuada explicara como
la funcién general del derecho consiste en justificar y
controlar la coercién del Estado, y ¢) una teoria del dere-
cho exitosa mostrara al derecho desde su mejor perspec-
tiva moral como una que justifica el uso de tal coercion.
La discusiéon en esta seccién pretende demostrar que
aquellos teodricos del derecho que, como Raz, adoptan un
enfoque de evaluacién indirecta hacia la teoria del dere-
cho, no son miembros de tal equipo. Es decir, no aceptan
que el proporcionar una justificaciéon general de la coer-
cién del Estado es el principal objetivo de la filosofia del
derecho, tampoco admiten que sea necesario intentar
proporcionar tal justificaciéon para entender al derecho
adecuadamente.
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II1. CONSECUENCIAS DE LA METODOLOGIA:
PARA RECONSIDERAR EL PAPEL DE LA TEORIA JURIDICA

La anterior discusién intentd resaltar el enfoque de
evaluacion indirecta en la teoria juridica desde otro an-
gulo, i. e., a través del analisis de la perspectiva de
Dworkin sobre el papel que tienen que desempenar los
argumentos sobre la funcién del derecho en teorias del
derecho exitosas. Al proceder de esta forma, otro objeti-
vo era trabajar a partir del analisis llevado a cabo en ca-
pitulos anteriores. Sin embargo, como lo he tratado de
subrayar a lo largo de este trabajo, es claro que se re-
quieren mas argumentos para reivindicar, mas que para
profundizar nuestro entendimiento de la teoria juridica
de evaluacién indirecta, ilustrada aqui a través de algu-
nos aspectos de la postura metodologica de Raz. En par-
te, esto se debe a la cuestién que comentamos en el capi-
tulo I, en el sentido de que este trabajo deja bastante
terreno inexplorado con relacién a la pregunta de si las
metodologias pueden ser evaluadas independientemente
de las teorias sobre las cuales descansan. En este caso,
el libro no toma una postura definitiva con relacién a
qué tanto alcance tienen los argumentos contra la pos-
tura metodolégica de Dworkin, o aquellos a favor de la
que defiende Raz, independientemente de otras conside-
raciones referentes a los aspectos sustantivos de sus
respectivas teorias del derecho.

Sin embargo, como también se mencioné en el capitu-
lo primero, independientemente de la perspectiva que
guardemos en la relaciéon entre metodologias y las teo-
rias que aquellas apoyan, las discusiones en el libro si
se refieren a esta parte del debate entre teorias juridi-
cas que se ocupan de la metodologia. Por tanto, mi obje-
tivo en esta parte del libro se caracteriza mejor senalan-
do que logra presentar las suposiciones metodolégicas
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detras de las posturas respectivas de Dworkin y Raz, y
profundiza nuestro entendimiento de las mismas y diri-
ge las exploraciones para saber lo que dichas posturas
revelan en términos de las posibilidades para —y limi-
tes de— una teoria juridica. Este proyecto continua en
esta ultima seccion del presente capitulo,'®® donde bre-
vemente intento extraer algunas de las consecuencias del
enfoque que Dworkin adopta para entender el derecho.

Entonces, ;cuales son las consecuencias que se siguen
de la peculiar perspectiva de Dworkin en relacién con la
tesis de la evaluacién moral y la de justificacién moral?,
es decir, que para identificar y entender el derecho, segiin
Dworkin, es necesario mostrarlo desde su mejor pers-
pectiva moral posible en cuanto a su habilidad de vigilar
y justificar la fuerza colectiva gubernamental. Un punto
sobre el cual quiero centrar la atencién es que este enfo-
que da como resultado el que Dworkin impida, desde el
inicio, la discusién sobre si el derecho es mas o menos
una cuestion inherentemente moral, dado que con este
enfoque se restringen considerablemente los parametros
de las investigaciones teodricas en el derecho.

Creo que este punto se encuentra suficientemente de-
mostrado en el analisis que sobre la postura de Dworkin
se lleva a cabo en las secciones anteriores de este capi-
tulo. Al postular su punto de vista sobre el género al
cual pertenece u objetivo del derecho como uno de justi-
ficacién moral de la coercién del Estado, Dworkin asume
desde el inicio de la reflexién que para entender lo que
es el derecho tenemos que entenderlo como un fenémeno
inherentemente justificado en términos morales: el de-
recho es aquello que fija las condiciones bajo las cuales
se justifica la coerciéon del Estado. El resultado de esto

190 Y en el capitulo que le sigue.
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es que muchas de esas preguntas que deben permanecer
abiertas para que sean investigadas por la teoria del
derecho —por ejemplo, si el derecho en realidad tiene
una funcién general, qué funcién puede ser ésta, y si di-
cha funcién presenta al derecho como algo moralmente
meritorio o justificado— se cierran y se contestan tan
pronto como aceptemos la perspectiva de Dworkin sobre
la funcién del derecho.

Por su parte, el enfoque metodolégico de evaluacién
indirecta le permite a un tedrico del derecho aproximar-
se a éste sin eliminar de entrada preguntas tales como
la cuestidon de siy hasta qué medida tenemos que enten-
der al derecho como un fenémeno moralmente meritorio
y justificado. En este tipo de teoria juridica, resulta ne-
cesario llevar a cabo juicios de evaluacion que eligen las
caracteristicas mas importantes o significativas del de-
recho a ser explicadas, pero al hacerlo, el tedrico no esta
expresando un juicio moral sobre dichas caracteristicas,
tampoco intenta mostrarlas desde su mejor perspectiva
moral y politica simplemente para identificar lo que son.

Sin embargo, puede que se objete que estoy siendo in-
justa, dado que estoy inculpando a Dworkin simplemen-
te por llegar a una conclusién sustantiva diferente a la
de Joseph Raz en relacién con la naturaleza del derecho,
y ademas que lo estoy haciendo sin ofrecer argumentos
suficientes relacionados con por qué la teoria sustantiva
del derecho de Raz es la correcta. No obstante lo ante-
rior, esta objecion es ignorar el quid de mis preocupacio-
nes en estos momentos, las cuales giran en torno al mo-
mento en que el argumento de Dworkin elimina ciertas
preguntas en la filosofia del derecho. La preocupacién
no es que Dworkin llega a la conclusién de que el dere-
cho tiene que entenderse desde su mejor perspectiva,
justificando moralmente el uso de la coercién estatal, si-
no que su postura metodologica, desde el inicio, da como
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resultado que dicha perspectiva del derecho se incorpore
en la misma identificacién del explanandum que la filo-
sofia juridica intenta investigar. Esto debido a la forma
en que la nocién de Dworkin sobre el género o funcién
abstracta del derecho define los limites de las investi-
gaciones iusfiloséficas antes de iniciar con tales investiga-
ciones, lo anterior sobre todo al sostener que esta idea
sobre el propésito o funcién del derecho fija los parame-
tros para un posterior debate racional sobre sus rasgos
caracteristicos.

La postura de Dworkin sobre la funcién del derecho
nos confirma que la idea es abordar al derecho con
ciertas presunciones fijas que impiden la posibilidad
de investigar si el derecho tiene una funcién general o si
tiene la funcién de justificar moralmente la coercién es-
tatal, o si finalmente debe entenderse desde su mejor
perspectiva moral como aquello que limita adecuada-
mente la fuerza gubernamental, lo anterior dado que no
existe un periodo en la interpretacién constructiva en el
que estas cuestiones queden como preguntas abiertas.
Por el contrario, la cuestién sobre la funcién o género
del derecho asume que todo lo anterior es un hecho y se
incorpora en el proceso de interpretacién constructiva, a
través de la cual la teoria juridica emprende el enfoque
e identificacién del explanandum que pretende explicar.

Si fuera el caso, como sostiene Dworkin, de que su
postura sobre el género o funcién del derecho es tnica-
mente una sugerencia de caracter abstracto y provisio-
nal que no impide la posibilidad de futuros debates so-
bre los rasgos caracteristicos del derecho, y ademas, que
dicha postura no constituye una fuente de controversia
entre los tedricos del derecho, entonces Dworkin si ten-
dria la posibilidad de argumentar en contra de esta con-
clusiéon. Por ejemplo, podria sostener que, no obstante la
labor de la filosofia del derecho, se identifica provisoria-
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mente con la justificacién moral de la coercién del Esta-
do a través de la construccién de una teoria politica
acerca de la funcién o propésito general del derecho, es-
to queda abierto a que se cuestione y debata. Sin embar-
go, como las secciones I y II del presente capitulo inten-
taron demostrar, éste no es el caso. La idea de Dworkin
sobre la funcion del derecho no es una sugerencia provi-
sional, no controvertida y lo suficientemente abstracta
que deja libre muchas posibilidades para que se cuestio-
ne y debata. Mas bien, constituye una tesis concreta so-
bre los rasgos caracteristicos del derecho, la manera
apropiada para construir explicaciones tedricas sobre el
mismo, la cual Dworkin considera es la tinica opcién
plausible para las teorias del derecho y que ademas, de-
fine decisivamente la postura que toma su peculiar
equipo 1usfilosoéfico.

Es importante advertir que en este capitulo, al en-
samblar los argumentos referentes al papel que desem-
pena la funcién del derecho en la postura de Dworkin al
delimitar la labor de la teoria juridica, sigo mantenien-
do su defensa, que llevé a cabo en el capitulo quinto, de-
fensa que sostuvo que la postura de Dworkin no es sus-
ceptible de la objecién proveniente de “elegir buenos
deseos” en la teoria juridica a través de los argumentos
referentes a las consecuencias morales provechosas.19!
Es decir, no argumento que la idea de Dworkin sobre la
funcién del derecho es impulsada por un punto de vista
que pregunta —en lugar de la cuestiéon de cémo es ac-
tualmente el derecho— cudl de las formas para enten-
der al derecho trae aparejadas consecuencias morales
provechosas. Como lo expliqué en el capitulo quinto, la
tesis de la interpretacién constructiva de Dworkin no
encuentra un impulso en simplemente “elegir buenos

191 Véase capitulo quinto, seccién III.
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deseos”, sino mas bien radica en su perspectiva de como
es realmente la practica social del derecho, y de su pos-
tura en torno a lo que tenemos que hacer para entender
practicas de este tipo. Mi interés radica en la forma en
que Dworkin desarrolla las limitantes requeridas para
el proceso de interpretacion constructiva que, sostiene,
tenemos que llevar a cabo para poder identificar y en-
tender el tipo de practica social que es el derecho. La te-
sis de la interpretacién constructiva es impulsada por la
idea de Dworkin sobre céomo es el derecho, pero cuando
caracteriza cémo funcionaria este proceso, sostiene que
su nocién sobre la funcién del derecho que sirve para
proporcionar las limitantes necesarias en el proceso, re-
sulta ser una sugerencia puramente provisional, no con-
trovertida y lo suficientemente abstracta. Es este aspec-
to muy particular y etapa en el argumento de Dworkin
el que intento criticar y retar en este capitulo.

Mi intencion en este capitulo ha sido examinar la te-
sis de Dworkin de que cualquier teoria adecuada del de-
recho tiene que explicar como funciona el derecho para
con ello proporcionar una justificacién general para el
ejercicio de la coercién del Estado. He intentado criticar
este aspecto de la postura metodolégica de Dworkin ar-
gumentando en contra de su afirmacién de que su punto
de vista sobre la funcién del derecho es una idea organi-
zativa meramente provisional, lo suficientemente abier-
ta y no controvertida. La idea de Dworkin sobre la fun-
ci6on del derecho hace mucho mas trabajo que esto. Al
fijar los parametros del tipo de debate tedrico-juridico
que Dworkin esta dispuesto a tomar seriamente, en una
etapa muy inicial de su anadlisis, se fijan algunos ele-
mentos torales de cémo es desde su punto de vista el de-
recho.

Ademas, como el analisis del trabajo de Raz intenta
demostrar, el punto de vista de Dworkin sobre la fun-
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ci6én del derecho ciertamente no se encuentra libre de to-
da controversia; por otra parte, su insistencia de que
todas las teorias juridicas plausibles —lo sepan o no sus
autores e incluso independientemente de sus protestas
en sentido contrario— tienen que recurrir a argumentos
de evaluacién directa o morales que intenten mostrar
cémo el derecho justifica la coercién del Estado, ademas,
lo anterior también presenta ciertas dudas de que dicha
postura sobre la funcién del derecho es meramente una
sugerencia de caracter provisional. Dworkin sostiene
que cualquier teoria del derecho plausible tiene que ar-
marse de un argumento de moralidad politica que expli-
que por qué un punto de vista particular sobre el dere-
cho proporciona la mejor justificacion para el uso de la
coercion del Estado. Este capitulo, auxiliAndose del ana-
lisis que ya llevamos a cabo en los capitulos segundo y
tercero del libro, intenta plantear un reto a esto que sos-
tiene Dworkin. Mi deseo es que este capitulo también
haya ayudado a explicar la manera en que hay un lugar
para ser ocupado por una teoria juridica adecuada
—una teoria juridica de evaluaciéon indirecta— que no
implique llevar a cabo argumentos de evaluacién mora-
les, favoreciendo a su vez la nocién de que el derecho
tiene determinada funcién y que no le exija a los teori-
cos del derecho entenderlo como si proporcionara una
justificacién general de la coercién estatal.



