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RESUMEN

Este trabajo busca esclarecer, desde una perspectiva filosdfica, qué es el
derecho. La tesis central es que el derecho sélo puede ser comprendido por
medio de sus fines y medios. El fin del derecho es la mediacion entre intereses
potencialmente opuestos 'y conflictivos.
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ABSTRACT

This paper attempts to clarify what is Law from a philosophical perspec-
tive. The central thesis is that Law can only be understood through its aims and
means. The aim of the Law is to mediate possibly opposing and conflicting
interests.
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*  Versién original en aleman titulada «Was ist Recht. Ziele und Mittel», Juris-

tenZeitung, 13, 2008, pp. 641-652. Traduccién y notas de José Antonio Santos Arnaiz
(Universidad Rey Juan Carlos).
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1. DIFERENTES PERSPECTIVAS SOBRE EL DERECHO

De modo semejante al resto de objetos particulares, el derecho
puede ser observado desde diferentes perspectivas. Desde una dptica
Jjuridico-dogmdtica, el derecho se puede entender como fuente y reali-
zacion de la aplicacion del derecho. Bajo un punto de vista histérico,
se muestra como parte de la historia general y de la historia de los
dogmas en el dmbito de las transformaciones temporales. A partir de
una perspectiva socioldgica, se puede describir como un hecho social
e institucion en relacién a otros hechos sociales e instituciones como
la politica y la economia'. Bajo el prisma de las ciencias naturales, el
derecho consiste en procesos neuronales, conductas humanas y ondas
sonoras. Finalmente, desde una delimitada perspectiva descriptiva
interna, el derecho se puede describir (en sus caracteristicas mas
generales y abstractas y mds alld de los ordenamientos juridicos parti-

! Para una perspectiva socioldgica y juridica, por ejemplo, DREIER, Ralf, «Der
Begriff des Rechts», en Dreier, Ralf (ed.), Recht-Staat-Vernunft, Frankfurt am Main,
Suhrkamp, 1991, pp. 95-116.
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culares) como objeto de una teoria general del derecho, una teoria
puradel derecho o, en el sentido estricto de la palabra, «Jurisprudence» .
(Cbémo puede entonces contribuir la perspectiva filosdfica a la com-
prensién del derecho?

2. LA PERSPECTIVA DE LA FILOSOFIiA

La respuesta depende de cudl sea entonces la tarea que se disponga a
cumplir semejante perspectiva filoséfica. ;Qué puede diferenciar la filo-
sofia de otras investigaciones cientificas como la dogmatica, la historia, la
sociologia, las ciencias naturales y la teorfa general del derecho?

Toda bisqueda del conocimiento implica necesariamente, al
menos, tres elementos: 1) un objeto a ser conocido, es decir, un objeto
formal®; 2) un fin del conocimiento, y 3) medios especificos para com-
prender el objeto conforme al fin de un conocimiento, o sea, un méto-
do. La biologia, por ejemplo, tiene como objeto de su conocimiento a
todos los seres vivos; como fin la descripcién y explicacion de los
mismos, su formacién, estructura y comportamiento, siendo sus
medios o métodos los experimentos, las investigaciones empiricas, el
establecimiento de hipétesis, asi como la formulacién de teorfas.
(Cuiéles pueden ser entonces el objeto, el fin del conocimiento y el
medio o método de la perspectiva filoséfica?

De esta pregunta cabe s6lo ocuparse aqui de manera muy breve y
propositiva. Tres consideraciones son decisivas: en primer lugar, la
filosoffa no tiene como objeto un tipo particular de cosas o hechos
como la fisica (energia y materia), la biologia (seres vivos), la sociolo-
gia (sociedad), la lingiiistica (lengua), la psicologia (psique), la mate-
madtica (nimeros, funciones y evidencias), etc. En segundo lugar, en la
medida en que todas las formas particulares de los objetos o cosas y
de los hechos son investigadas por las ciencias particulares, el objeto
formal de la filosofia tiene que ser otro. En tercer lugar, la filosofia
como busqueda de conocimiento no puede conformarse con cualquier
tipo de objeto en el sentido de objeto formal. Tampoco puede limitarse
a un fin del conocimiento y/o a un método*. A decir verdad, la accién

2 Sobre el término «Jurisprudence», véase AUSTIN, John, The Province of Juris-
prudence Determined, Cambridge, Cambridge University Press, 1995, pp. 11, 18
y 288. Véase para otra comprension entendida como una investigacién de segundo
orden del derecho: Ross, Alf, On Law and Justice, Berkeley, University of California
Press, 1959, pp. 25 y 26. Para una visién mds amplia en el sentido de la pregunta
«;qué es el derecho?»: Bix, Brian, Jurisprudence, 4.* ed., London, Sweet &
Maxwell, 2006, p. 9.

3 «Objeto» se entenderd aqui en un sentido gnoseoldgico muy amplio. No sélo
abarca las cosas y los hechos, sino también los objetos abstractos como, por ejemplo,
los nimeros, funciones y estructuras en la matematica.

* Algunos autores proponen la limitacién de la filosoffa a un dinico método. Véase
por ejemplo ROSENBERG, Jay, Philosophieren, 2.* ed., Frankfurt am Main, Kloster-
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humana puede ser generalmente comprendida por medio de sus fines
y medios. Sin embargo, cualquier forma especifica de actuar humano,
contemplado como una buisqueda de conocimiento, es por necesidad
conceptual un conocimiento de algo. Tal bisqueda es siempre relacio-
nal o, de manera mds exacta, intencionalmente orientada a un objeto
formal del conocimiento. No tiene que ser una cosa o hecho real deter-
minable en el tiempo y en el espacio como en el caso de la matematica
y, por supuesto, puede remitir en el transcurso de la bisqueda del
conocimiento a algo no existente, como sucedié por ejemplo a finales
del siglo Xx1X con el éter en el campo de la fisica. La consideracidn, de
que un objeto de conocimiento no existe como cosa o hecho, es un
saber importante acerca de ese objeto.

El objeto de la filosofia es mucho mas dificil de concebir y mucho
mads inusual que los otros tipos particulares de cosas y hechos que
forman el objeto de las otras ciencias. Se puede poner en cuestién su
existencia como han hecho algunos, tal es el caso de Wittgenstein?®,
Sin embargo, dado que es imposible buscar el conocimiento sin un
objeto formal, también lo es ocuparse de la perspectiva filoséfica sin
un objeto formal.

3. OBIJETO, FINY METODOS DE LA FILOSOFIA

( Cudl puede ser entonces el objeto de conocimiento de la filosofia?
El tinico objeto de conocimiento —y no parece haber otro— que todavia
le queda a la filosofia, cuando las otras ciencias particulares se ocupan
de todos los objetos particulares de conocimiento, son los tipos de
cosas o hechos. Esto es, todos los objetos particulares en todas sus
conexiones o todas las conexiones de estos objetos particulares. O,
expresado de otra manera, el mundo en su conjunto, pensado en un
sentido abstracto, no fisico-empirico o como mero conocimiento de
las ciencias particulares. Las investigaciones filos6ficas intentan com-
prender objetos particulares como el derecho, el lenguaje, el saber o el
ser humano como parte de una conexién de todas las cosas y hechos
particulares. O tienen por objeto —como perspectiva complementaria—
todas esas conexiones entre las cosas y los hechos particulares®. Los

mann, 1989, p. 17; Ross, Alf, On Law and Justice, cit., p. 25: «Al final, la filosofia no
es una teoria mds sino un método. Este es un andlisis 16gico. La filosofia es la 16gica
de la ciencia y su objeto es el lenguaje cientifico». Esta cita demuestra la imposibili-
dad de obtener un objeto de la filosoffa. De manera contraria, Ross asevera que la
filosofia es ante todo un método y, poco después, propone que su objeto sea conside-
rado el lenguaje cientifico.

5 WITTGENSTEIN, Ludwig, Philosophische Untersuchungen, Frankfurt am Main,
Suhrkamp, 1977, §§ 121 ss., 309.

% Véase por ejemplo, PLATON, Laches, trad. alemana de Friedrich Schleierma-
cher, 2.% ed., tomo 1, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1990, 199d4-e5;
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objetos particulares no son, de este modo, investigados de forma aisla-
da como, por ejemplo, en la Teoria general del derecho o en la Teoria
pura del derecho; o a partir de una mera referencia a otros objetos
particulares como en el caso de la sociologia, en la cual el derecho, la
politica o la economia son investigados exclusivamente a partir de su
relacién con la sociedad, constituyendo ésta su objeto particular’.

La perspectiva filoséfica no se apoya, necesariamente, en una rea-
lidad ideal o trascendente, dado que es cuestionable si existe tal reali-
dad?®. Por ello, su aceptacion implica ya una concepcién filoséfica
especifica como, por ejemplo, la doctrina platénica de las ideas o la
teoria aristotélica del primer motor como causa de todos los demaés
movimientos®. Tal perspectiva no puede ser, por tanto, condicién
necesaria para un concepto general de filosofia. Mas bien, como obje-
to de la filosofia, se tiene que considerar s6lo la abstraccién de la tota-
lidad de las relaciones y, con ello, de todas las referencias a todos los
objetos particulares, una especie de modelo para nuestra particular
comprension del mundo.

El fin del conocimiento de la filosofia depende de su objeto. Si el
objeto de la filosofia es la conexién de todos los objetos entre si,
entonces su fin s6lo puede ser una vision comprensiva de esta cone-
xio6n. Todo punto de vista restringido no poseeria el objeto de cone-
xi6n de todos los objetos entre si, sino sdlo las cosas o hechos particu-
lares considerados de forma aislada o en su conexién con otros
individualmente, pero no con los restantes hechos y cosas. En este
contexto, «comprensiva» no debe entenderse como una especie de
simple sumatoria de elementos. Aunque todo conocimiento singular
sea relevante para la filosofia, una mera sumatoria de estos conoci-
mientos singulares no puede ser su fin. La filosofia no es ninguna
enciclopedia. M4s bien versa sobre una visién abarcadora y abstracta
del mundo acerca de un marco para todos los conocimientos particu-

PLATON, Politeia, trad. de Friedrich Schleiermacher, 2. ed., tomo 4, Darmstadt, Wis-
senschaftliche Buchgesellschaft, 1990, 504d7-505a4; SCHOPENHAUER, Arthur, Die
Welt als Wille und Vorstellung. Sdmtliche Werke, tomos 142, Darmstadt, Wissens-
chaftliche Buchgesellschaft, 1961; WITTGENSTEIN, Ludwig, Tractatus logico-philo-
sophicus, 2.* ed., Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1995, p. 11: «El mundo es todo lo
que acaece»; CARNAP, Rudolf, Der logische Aufbau der Welt, Hamburg, Meiner,
1998; NAGEL, Thomas, The View from Nowhere, Oxford, Oxford University Press,
1986; MACKIE, John Leslie, The Cement of the Universe: A Study of Causation,
Oxford, Oxford University Press, 1980.

7 Véanse una serie de trabajos de LUHMANN, Niklas, Das Recht der Gesellschafft,
Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1993; Die Politik der Gesellschaft, Frankfurt am
Main, Suhrkamp, 2000; Die Wissenschaft der Gesellschaft, Frankfurt am Main,
Suhrkamp, 1990, entre otros.

8 Sobre la comprensién de la filosofia como una especie de realidad absoluta y su
critica, véase PASSMORE, John, Voz «Philosophy», en EDWARDS, Paul (ed.), The
Encyclopedia of Philosophy, tomo VI, New York, London, Macmillan, 1967, p. 217.

® PLATON: Phaidon, Mendn, Politeia, passim; ARISTOTELES, Metaphysik, op. cit.,
1071b3 y ss.
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lares. Por lo demads, en referencia a los objetos particulares como el
derecho, este punto de vista abstracto y filoséfico es, como se mencio-
né al inicio, sélo una perspectiva entre otras muchas, en principio,
igualmente vélidas.

Si el objeto de la filosofia es la conexion de un objeto particular con
el resto o de todos ellos entre si, y su fin del conocimiento una visién
comprensiva acerca de esta conexion, no existiendo asi razén para limi-
tar los medios para lograr ese fin. El método de la filosofia puede conte-
ner, por tanto, fodos los métodos posibles de las ciencias particulares y
de las ulteriores formas de bisqueda del conocimiento. El método de la
filosofia no puede restringirse ni a las deducciones aprioristicas como
en la matemdtica y la logica, ni a las investigaciones empiricas como en
las ciencias naturales y sociales, ni tampoco a las descripciones como
en la teoria general derecho o en la teoria pura del derecho. Todo méto-
do podré ser utilizado y aplicado, a fin de lograr el objetivo de una
visién comprensiva de la conexién de todos entre si o de los objetos
individuales como el derecho con el resto de objetos.

4. LA PERSPECTIVA DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO

(Qué consecuencias resultan de esta comprension de la filosofia
para la filosofia del derecho?'. La filosofia del derecho investiga el
derecho no sélo para el fin especifico de la aplicacién del derecho
como hace la dogmaética juridica, ni como un fenémeno histérico
cambiante como hace la historia del derecho, ni sélo en su relacion
especifica con la sociedad como hace la sociologia del derecho, ni
tampoco como un hecho natural o normativo, ni tampoco apenas
como hecho aislado en el caso de las ciencias naturales y la teoria
general del derecho o la teoria pura del derecho, sino también y, sobre
todo, en sus conexiones posibles y reales con las otras cosas y hechos
posibles y reales. La filosoffa del derecho busca una visién compren-
siva del derecho, pudiendo aplicar todos los métodos posibles.

(Es posible, sin embargo, este tipo de mirada filos6fica desde fuera
del derecho? El derecho no es una mera cosa empirica y materialmen-
te determinable en el espacio y en el tiempo. Se trata de una prictica
intencional provista de sentido y con ello interpretativa'l. Mas adn,
esta practica es en un cierto sentido y hasta cierto punto auto-referen-
te. Esto es, incluye regularmente unas autointerpretaciones o interpre-
taciones en un metaplano por parte de los juristas y demds aplicadores
del derecho. ;No deberian ser consideradas decisivas estas autointer-

10 Para una primera formulacién acerca de la tarea de la filosofia del derecho,
véase «Was ist und wozu Rechtsphilosophie?», JuristenZeitung, 4, 2004, pp. 157-166.
I DWORKIN, Ronald, Law’s Empire, Cambridge, Belknap Press, 1986, pp. 46 y ss.
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pretaciones de los juristas y de los demads aplicadores del derecho para
la comprension del derecho?

Excluyendo su sentido el derecho no puede comprenderse sin
recurrir a las intenciones por €l perseguidas. La autointerpretacion de
los juristas relativa a estas intenciones puede considerarse como refe-
rencia fundamental para la imprescindible comprension de éstas. Sin
embargo, esta importante y loable autointerpretacién de los juristas y
de los demas aplicadores del derecho no excluye una perspectiva filo-
sofica sobre el derecho a partir de una referencia externa por, al menos,
cinco motivos: primero, al lado de la interpretacion, existen todavia
otras perspectivas igualmente validas para la comprension de las res-
pectivas intenciones perseguidas, acaso otras manifestaciones anterio-
res o posteriores o conductas facticas, en las que se encajen las inten-
ciones a ser interpretadas. Segundo, la interpretacién diverge de un
aplicador del derecho a otro y de un ordenamiento juridico a otro.
Tercero, la autointerpretacion del propio hacer del aplicador del dere-
cho puede ser falsa o incompleta. El juez puede tener acaso la inten-
cién de dictar su sentencia, pero la autointerpretacién del propio hacer
como pronunciamiento de la sentencia sea errénea, porque el tipo de
procedimiento no autorice tal practica. Cuarto, no esta claro por qué
las respectivas intenciones y autointerpretaciones de los aplicadores
del derecho no se pueden tornar objeto del conocimiento a partir de la
referencia a terceros. No existe justificacién para no tomarlo en consi-
deracién. Quinto, como otros hechos sociales, el derecho concierne a
todos los miembros de una comunidad y esto es, particularmente rele-
vante, para el derecho de una comunidad politica. Por tanto, no hay
razén para considerar el conocimiento del derecho como una especie
de conocimiento esotérico reservado a los expertos. Los arcana impe-
rii son ilegitimos desde el punto de vista epistemoldgico y ético-
democratico, y se convirtieron, con razon, gracias a la opinion publica
democridtica, en obsoletos. Toda autointerpretaciéon puede estar sujeta
de facto al conocimiento de otro. Y esto también estd permitido desde
una perspectiva ética, siempre que no se viole la privacidad de las per-
sonas cuyas autointerpretaciones se estan examinando. Los juristas y
aplicadores del derecho pueden comprender y explicar mejor, esto es,
desde un punto de vista metodoldgico, fendmenos juridicos especifi-
cos y particulares como, por ejemplo, los conceptos juridicos de hipo-
teca y de acto administrativo. Sin embargo, para cuestiones generales
y comprensivas acerca del fenémeno global del derecho, ellos carecen
de mayor competencia.

( Coémo puede entonces ser concebida la perspectiva filoséfica acer-
ca del derecho? Una primera respuesta a esta pregunta seria negativa: no
se puede aceptar sin més la idea de que el derecho posee una sustancia
o esencia. Estas pretensiones de la metafisica y de la ontologia fueron
puestas en duda por Kant y por otros con buenas razones de caricter
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gnoseoldgico'?. No podemos conocer la cosa en si, pero todavia pode-
mos investigar sobre las propiedades constantes y, por ello, relativa-
mente necesarias de una determinada manifestacién; por supuesto,
como es natural, sélo la forma en que se perciben. De este modo, pode-
mos buscar las propiedades constantes y relativamente necesarias del
fenémeno juridico, las cuales, visto que son relativamente constantes y
necesarias, deben ser observadas como determinantes para todas las
relaciones con el resto de las cosas y los hechos. Asi se puede tratar de
comprender la conexién del derecho con los otros objetos.

5. ANALISIS DEL CONCEPTO DE DERECHO

Una importante via para el conocimiento de las propiedades constan-
tes del fendmeno juridico parece consistir en investigar las caracteristicas
relativamente necesarias del concepto de derecho, partiendo del supuesto
de que hasta el momento no se ha encontrado ninguna manifestacion juri-
dica individual sin aquellas propiedades, que se correspondan con las
caracteristicas necesarias del concepto de derecho. Este supuesto sirve de
apoyo a otro ulterior segun el cual tampoco pueden encontrarse otras
manifestaciones del derecho sin esas propiedades; un supuesto que, sin
embargo, sélo puede ser postulado, pero no probado. O dicho de otra
manera y con vistas a la conexion de los conceptos en nuestro sistema
conceptual: la filosoffa del derecho puede tratar de comprender qué posi-
cién probable e invariable ocupa el concepto de derecho en el sistema
conceptual a lo largo de todos los tiempos y pueblos.

Es motivo de controversia que los conceptos sean: bien entidades
ideales (idealismo y platonismo), bien propiedades reales de las cosas
particulares (realismo y Carnap), bien imdgenes o representaciones
mentales (conceptualismo o nominalismo débil, Descartes, Locke,
Hume, Kant, Fodor y Prinz) o bien unidades lingiiisticas (nominalis-
mo estricto, Hobbes, Wittgenstein y Quine)'*. Para una visién com-

12 KaNT, Immanuel, Kritik der reinen Vernunft, 2.* ed. (1787). Edicién de la Aca-
demia de Ciencias. Berlin, Reimer, 1904, p. 57.

13 Propiedades: CARNAP, Rudolf, Logical Foundations of Probability, 2.* ed.,
Chicago, University of Chicago Press, 1962, pp. 7 y ss. Ideas y representaciones:
LocCKE, John, An Essay Concerning Human Understanding, New York, Dover Publi-
cations, 1959, la introduccion, p. 32, I libro 1, 1, p. 121; KANT, Inmanuel, Kritik der
reinen Vernunft, cit., p. 85; FODOR, Jerry, Concepts. Where Cognitive Science Went
Wrong, Oxford, Oxford University Press, 1998; PRINZ, Jesse J., Furnishing the Mind:
Concepts and their Perceptual Basis, Cambridge, MIT Press, 2002, pp. 1, 3, passim.
Unidades lingiiisticas: HOBBES, Thomas, De Corpore. Opera Latina, ed. de Wilhelm
Molesworth, London, 1839-45, Aalen, Scientia, 1961. I, I1 9, pp. 17 y s., I, XXV 6,
p- 322; HoBBES, Thomas, The English Works of Thomas Hobbes of Malmesbury, ed.
de Wilhelm Molesworth, London, Bohn, 1839-45, I, p. 20, en aleméan: Elemente der
Philosophie. Primera Parte: Der Korper, trad y ed. de Karl Schumann, Hamburg,
Meiner, 1997, pp. 32 y s., p. 255; HoBBES, Thomas, De Corpore, cit., V 8, pp. 53 y ss.:
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prensiva, como es el fin de la filosoffa, la tercera resulta ser la més
fructifera: la interpretacién mental de los conceptos, porque las repre-
sentaciones mentales se encuentran entre las propiedades representa-
das y el lenguaje existente, relacionandose con ambas. Por ello, apare-
cen como el mejor medio para la obtencion de una visién comprensiva
de los objetos particulares y sus conexiones.

Junto al problema de la caracterizacién ontoldgica esta la cuestion
de como se pueden analizar los conceptos. El método tradicional de
definicion por medio del género préximo y la diferencia especifica
(per genus proximum et differentiam specificam)'* esta sujeto a criti-
ca, visto que presupone dudosas entidades ontolégico-metafisicas
como «genera» y «differentiae». Sin embargo, se puede reformular
como la bisqueda de las condiciones relativamente necesarias de un
concepto, que —podemos admitir— representan propiedades relativa-
mente necesarias del fendmeno juridico. Para Wittgenstein, como
representante de un nominalismo estricto, las palabras —esto es, con-
ceptos en su comprensién nominalista estricta— se entienden con
ayuda de «parecidos de familia» entre sus diferentes caracteristicas
sin necesidad de una tnica como hilo conductor's. Esto no es una
posibilidad excluyente que, no obstante, tiene el grave inconveniente
de no permitir una delimitacién relativamente clara de los conceptos
particulares frente a otros conceptos, en base a sus caracteristicas. Por
ello, se puede aceptar s6lo como la dltima y més débil posicion alter-
nativa.

El propio Wittgenstein, un famoso ejemplo, caracteriza de forma
uniforme los juegos como «procesos», a pesar de toda diferencia en
cuanto a sus propiedades; esto es, menciona una caracteristica necesa-
ria del concepto de «juego» '®. Por eso, en base a una interpretacion
débil, pone en duda sélo la necesidad y la generalidad de las definicio-
nes conceptuales por medio de caracteristicas necesarias y suficientes,

«Sexto modo errant qui dicunt ideam alicujus rei esse universalem, tanquam esset in
animo imago quaedam hominis quae nullius unius hominis esset, sed hominis simpli-
citer, quod est impossible, nam idea omnis, et una est, et unius rei; decipiuntur autem
in eo quod nomen rei pro idea ejus ponunt», en aleman, pp. 70 y ss.; WITTGENSTEIN,
Ludwig, Philosophische Untersuchungen, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1977,
§§ 96, 383; QuINE, Willard Van Orman, Word and Object, New York, MIT Press,
1960, 3, 12, 161, 270 y ss. Para una exposicion histérica comprensiva: WEITZ, Morris,
Theories of Concepts: a History of the Major Philosophical Tradition, London, Rout-
ledge, 1988. Vedse acerca del nominalismo estricto de Hobbes, VON DER PFORDTEN,
Dietmar, «Thomas Hobbes» Sprachphilosophie und ihre philosophie-historische
Bedeutung», Logos, 7, 2001, pp. 386-402.

4" ARISTOTELES, Metaphysik, trad. y ed. alemana de Franz F. Schwarz, Stuttgart,
Reclam, 1982, 1037b, pp. 29 y ss.

15 WITTGENSTEIN, Ludwig, Philosophische Untersuchungen, cit., § 67.

16 WITTGENSTEIN, Ludwig, Philosophische Untersuchungen, cit., § 66: «Consi-
dere, por ejemplo, los procesos que denominamos «juegos». Me refiero a juegos de
mesa, juegos de cartas, juegos de pelota, juegos de lucha, entre otros. ;Qué es lo que
tienen en comun?...».
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pero no la posibilidad de las caracteristicas relativamente necesarias
de los conceptos'’. Si no se aceptase la posibilidad de caracteristicas
necesarias, entonces los conceptos no podrian cumplir su funcién
como instrumentos de conocimiento de la realidad, por la ausencia de
una clara delimitacién en relacion a otros conceptos. Aceptdndose, sin
embargo, que los conceptos pueden poseer condiciones fundamenta-
les necesarias, no puede excluirse que un concepto se refiera a varias
de tales condiciones necesarias. No obstante, si un concepto muestra
varias condiciones necesarias, éstas pueden ser agrupadas. Si se
encuentran varias condiciones necesarias para un concepto como el de
derecho, su agrupamiento puede verse, al menos, como un progreso
hacia una determinacion necesaria y suficiente del objeto en cuestion;
incluso aunque la consecucién de tal determinacidn necesaria y sufi-
ciente y, con ello, la identidad o la menor equivalencia entre definien-
dum y definiens no pueda ser aceptada como segura o como demostra-
da mads all4 de una definicidon puramente especulativa como la de la
matematica o la 16gica'®. Por lo tanto, se puede tratar s6lo como un
proceso de la mayor equiparacién posible entre definiens y definien-
dum, en el que el mayor nimero posible y significativo de caracteris-
ticas necesarias sea agrupado, posibilitando la delimitacién del fené-
meno investigado progresivamente con otros fendmenos. El hecho de
que el derecho sea un fenémeno social mas que natural no excluye
este procedimiento, pues en relacién a los fendmenos sociales pode-
mos también distinguir entre las propiedades relativamente necesarias
y contingentes y, del mismo modo, en relacién con las caracteristicas
conceptuales relativamente necesarias y contingentes.

(Qué caracteristicas necesarias pueden ser aceptadas para el con-
cepto de derecho, que tal vez pueden conducir por medio de sus cone-
xiones a su determinacidn necesaria y suficiente, por tanto, a su defi-
nicién en una comprension relativamente clarificadora?

6. EL FENOMENO JURIDICO

El derecho puede ser comprendido conceptualmente como derecho
divino, natural 0 humano. En lo que sigue nos centraremos en el dere-
cho humano . Este es menos un hecho natural y mas un hecho social.
Esta determinacion, sin embargo, no es todavia muy aclaratoria, por-

17" Acerca de esta interpretacién: WENNERBERG, Hjalmar, «The Concept of
Family Resemblance in Wittgenstein»s Later Philosophy», Theoria, 33, 1967, p. 110;
SAVIGNY, Eike von, Wittgenstein «Philosophische Untersuchungen». Ein Kommentar
fiir Leser, tomo 1. Frankfurt am Main, Klostermann, 1988, § 66, 3.

18 Esta ultima hipétesis ha sido postulada por KANT, Immanuel, Kritik der reinen
Vernunft, cit., pp. 477y ss.

19 RADBRUCH, Gustav, Rechtsphilosophie, ed. de Ralf Dreier y Stanley Paulson,
2.2 ed., Heidelberg, Miiller, 2003, p. 11: «El derecho es una obra humana...».
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que existen un gran nimero de hechos sociales como, por ejemplo, la
opinién publica, el mercado de trabajo, el desarrollo de la poblacién,
etc. ;Cémo se diferencia el derecho de estos hechos sociales? Un pri-
mer paso esencial consiste en observar que el derecho humano es
necesariamente una forma de actuar humano en su sentido mas amplio
(incluyendo sus consecuencias previstas o, al menos, previsibles). El
derecho es una accién humana desde dos puntos de vista: como fené-
meno general y en todas sus manifestaciones particulares. Si un juez
decide, entonces esta actuando. Si un funcionario ptblico realiza un
acto administrativo, se trata de una accion humana. Si el Parlamento
aprueba una ley, ejecuta una accién humana colectiva.

6.1 El derecho como accion humana

Siendo el derecho, conceptual y necesariamente, una accién huma-
na, exige asi que la comprension de las caracteristicas necesarias de la
accién humana sean tomadas en consideracion. ;Cuéles son las pro-
piedades necesarias de una accién humana? La accién humana com-
prende, al menos, dos caracteristicas necesarias®’: un fin o una inten-
cion, y un medio, en sentido muy amplio, para obtener aquél como
finalidad. Esto es valido para todas las acciones, ain cuando la elec-
cion de los medios sea muy reducida. El medio puede —en un sentido
muy amplio— consistir también en la propia realizacién de la accidn,
como, por ejemplo, cuando alguien anda con el tnico fin de andar o
mira con el unico fin de mirar.

Un ejemplo de la necesidad de un fin para toda accion: si alguien
levanta la mano, esto podria significar un saludo, el consentimiento a
un contrato, un ejercicio gimnastico, una solicitud de permiso para
hablar u otro tipo de accién. Todas €stas, desde el punto de vista exter-
no, serian procesos idénticos de levantar la mano, diferencidndose
sélo por los diferentes fines o intenciones; por ejemplo, cuando se
pregunta al agente acerca de su fin, o cuando se considera la situacién
en que se realiza la accién: en la calle, levantar el brazo consiste no
pocas veces en un saludo; en una subasta, el consentimiento a un con-
trato; en un gimnasio, un ejercicio gimndstico; en una conferencia,
una peticion para que le sea concedido la palabra. De otro lado, la
accidn de saludar a alguien se puede realizar a través de diferentes
procesos externos, como cuando alguien saluda con el brazo, estrecha
la mano de otro, da los buenos dias, sonrie a otra persona, etc. Sobre el
lenguaje como importante forma de actuar humano, Grice ha demos-

20 Sobre la necesidad de un fin en toda accidn, véase ARISTOTELES, Nikomachis-
che Ethik, trad. alemana de Franz Dirlmeier, Stuttgart, Reclam, 1980, 1094al; SEAR-
LE, John, Intentionality: An Essay in The Philosophy of Mind, Cambridge, Cambridge
University Press, 1983, pp. 107 y ss. No todas las acciones tienen un tnico fin, pero
las formas particulares de acciones como el derecho pueden ser determinadas de
manera mas precisa, por razones obvias, a través de un fin muy abstracto.
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trado que la comprensién de una expresién no se puede reducir a sus
procesos externos?'.

Antes de presentar el intento de entender los fines y medios especi-
ficos del derecho, se debe investigar una posible objecion a la tesis de
que el derecho se comprende, sobre todo, como una accién humana,
en sentido muy amplio, incluyendo fines y medios. No pocas veces, es
admisible caracterizar al derecho como ordenamiento, sistema, insti-
tucion u organizacion®. Respecto a ello se puede decir lo siguiente.

En primer lugar, el «ordenamiento» o el «sistema» valen para el
derecho desde que es concebido como una caracterizacién muy abs-
tracta de multiples elementos y relaciones. Sin embargo, el viento y
las nubes forman también un «ordenamiento» o un «sistema» de mul-
tiples elementos y relaciones. La especificidad concreta del derecho
humano como accién humana directamente no entra dentro de esa
caracterizacion. Todos los entendimientos especificos de «sistemay,
especialmente los socioldgicos, que caracterizan al derecho como una
parte especial de la sociedad, son razonables, pero no pueden condu-
cir a una perspectiva filoséfica comprensiva del derecho.

En segundo lugar, la «accién humana» es en cierto modo un concep-
to natural del dia a dia. También se encuentra fuera de determinadas
sociedades y teorias cientificas. Es un concepto de la vida cotidiana.
Todo hombre capaz de juzgar entiende fundamentalmente lo que es una
accién humana, por ejemplo, en oposiciéon a un mero reflejo o a un
acontecimiento puro de la naturaleza. Por contrapartida, los conceptos
de institucion, organizacidn o sistema, ademads del significado de «orde-
namiento», son conceptos artificiales y tedricos, en particular sociol6gi-
cos. Parece muy insatisfactorio explicar un concepto relativamente abs-
tracto, pero mds todavia uno establecido de hecho como el de derecho
por medio de semejantes conceptos vagos, artificiales, carentes de defi-
nicién y, en cierto modo, meramente tedricos; en tanto que se busca una
vision filosdfica comprensiva sobre el derecho y no una de tipo sociol6-
gico limitada sobre la relacién entre el derecho y la sociedad.

En tercer lugar, conceptos socioldgicos como sistema en sentido
estricto e institucién se comprenden frecuentemente —aunque quizas
no siempre— como descripcién de unos fendémenos sociales, que no
son resultado de acciones humanas dirigidas a un fin. Definiéndose el
derecho como un sistema o una institucién, se corre el peligro —en
cualquier caso, de una posible y comiin comprensién de estos concep-
tos— de olvidar su aspecto decisivo como es la dimension de la accién

2 GRICE, Paul, Studies in the Ways of Words, Cambridge, Harvard University
Press, 1989, p. 219.

22 Sobre el concepto de instituciones, LLEWELLYN, Karl Nickerson, Jurispruden-
ce: Realism in Theory and Practice, Chicago, University of Chicago Press, 1962,
pp. 233-242. Acerca del concepto de sistema: LUHMANN, Niklas, Das Recht der
Gesellschaft, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1993; TEUBNER, Giinter, Recht als auto-
poietisches System, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1989.
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humana y, con ello, la condicién fundamental de su fin y de sus
medios. Desde una perspectiva socioldgica, el fin del derecho puede
carecer de interés. Semejante perspectiva socioldgica acerca del dere-
cho puede quiza, en razén de su punto de vista, limitarse a los efectos
causales y/o a las funciones sociales del derecho. Y también para la
descripcién aislada de las regulaciones abstractas del derecho, por
medio de una teoria general del derecho o de una teoria pura del dere-
cho, no es esencial remitirse al fin especifico del derecho. Un tipo de
punto de vista focalizado puede ser quizds suficiente para la descrip-
cion de los medios del derecho; esto es, de sus reglas, normas y prin-
cipios. Sin embargo, para una investigacion filoséfica del derecho, no
es posible este tipo de reduccionismos.

6.2 Fines y medios de la accion humana

A partir del hecho de que el derecho como un tipo de accién huma-
na, en sentido muy amplio, tiene fines necesarios, no se puede con-
cluir ain que todas las acciones singulares del derecho persigan nece-
sariamente un fin especifico idéntico o al menos semejante. Asi se
puede observar como caracteristica necesaria del concepto de derecho
en todos los ordenamientos juridicos, un mismo fin o, al menos, un fin
especifico semejante?. ;Como se puede fundamentar este siguiente
paso esencial? Una posible respuesta serfa: los conceptos son sélo tti-
les como instrumentos del conocimiento del mundo en cuanto son
diferenciables. En caso de que se quiera diferenciar el concepto de
una forma especifica de la accién humana como la produccién juridi-
ca o el resultado previsto o, por lo menos, previsible de ésta. De este
modo, el derecho, desde un concepto amplio de accién humana, nece-
sita entonces de un fin. No es posible basar la distincién sé6lo en los
medios, pues los mismos medios pueden ser establecidos —en todos
los casos conocidos— para alcanzar diferentes fines. Las reglas y las
normas no son, por ejemplo, utilizadas solamente en el derecho como
medios, sino también en la moral, la religidn, la politica, la técnica, la
medicina, las convenciones no morales, etc.

La aceptacién de un fin idéntico y especifico para la produccion
singular del derecho no implica que se trate de un fin comiin impuesto
a todos los creadores de derecho, tal y como se podria aceptar por
ejemplo en una empresa o en una comunidad religiosa. Un parlamen-
tario, juez o funcionario de la Administracién concreto persiguen con
su produccién juridica un fin especifico idéntico; pero todos los parla-
mentarios, jueces y funcionarios de la Administracién no hacen esto

2 Se puede cuestionar si, desde la postura de un nominalismo estricto, la acepta-
cion de uno de estos tipos idénticos o, por lo menos, de fines semejantes excluye a
todo creador de derecho. Si las palabras abstractas o los fines humanos son, al menos,
en principio posibles, no puede ser este necesariamente el caso.
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conjuntamente, porque carecen del conocimiento y la voluntad de este
tipo de bisqueda colectiva del fin.

La adopcién de un fin idéntico y especifico para todas las produc-
ciones juridicas no excluye que cada operador juridico, complementa-
riamente, persiga fines subjetivos no especificos con su produccién
juridica. Un parlamentario concreto parece poder satisfacer, al mismo
tiempo, los intereses de sus electores; un juez, a titulo individual,
puede buscar no frustrar las expectativas de sus oyentes; un funciona-
rio de la Administracién quiere aparentar ser competente.

Para algunas acciones humanas, incluidos sus resultados, un fin
especifico no sélo es necesario, sino que incluso suficiente para encua-
drarlos en otras acciones. La produccién de una silla, por ejemplo, ya
se define por su fin; es decir, proporcionar a través de un artefacto que
una persona, y s6lo una, se siente. La forma y el material de la silla no
son especificos para la determinacién conceptual. La silla puede tener
tres, cuatro o cinco patas. Puede ser de madera, hierro, piedra o plésti-
co.Y los medios necesarios para su fabricacién son validos para todos
los artefactos.

(Tiene el derecho, como una forma de accién humana, también
semejante fin necesario y suficiente en toda accién particular y en la
prictica en su conjunto? La tesis aqui defendida afirma que el fin
especifico del derecho es, para su determinacién conceptual, necesa-
rio, pero no suficiente. El fin no es asi suficiente para delimitar el
derecho de otros hechos sociales con fines comparables como los de
la moral o la politica. Es por ello indispensable, referirse también a los
medios necesarios y especificos del derecho como finalidad para la
explicacién conceptual. De tal manera, tropezamos con la definicién
de derecho que se torna dificil y controvertida, dificultad que ya Kant
percibia con ironfa: «Los juristas buscan todavia una definicién para
su concepto de derecho» .

Una primera respuesta a la pregunta «qué es el derecho» dice asi
para el derecho humano: el derecho es una accién humana en un sen-
tido muy amplio. Por lo tanto, sélo puede ser entendida a través de su
finalidad y sus medios especificos. Si se intenta reducir la compren-
sién del derecho, o a su fin o a sus medios, esto no puede conducir a
una vision filoséfica comprensiva sobre el derecho, sino en todo caso
a un conocimiento de algtn aspecto parcial.

Aquellos que aceptan que existe un derecho divino suponen tam-
bién, posiblemente, que Dios, con este derecho divino, persigue un
determinado fin y establece determinados medios (por lo menos, algu-
nos de ese derecho divino). Decisivo para la comprension del derecho
divino es, de este modo, también su fin o finalidad y sus medios. Lo
mismo se aplica para la aceptacion de un posible derecho natural, el
cual a menudo se basa en una concepcion teleoldgica del mundo. Es

24 KaNT, Immanuel, Kritik der reinen Vernunft, cit., p. 479.
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valido lo siguiente para toda forma concebible del derecho: para la com-
prension del concepto de derecho son necesarios su fin y sus medios.

7. FINES Y MEDIOS DEL DERECHO

En la historia de la filosofia del derecho, la concepcién acerca del
significado de los fines y los medios del derecho se transforma de
manera dramatica. Es util demostrar estos cambios dramaticos, a fin
de obtener una comprension adecuada del derecho.

7.1 De la Antigiiedad al siglo xvii1

Desde el inicio del filosofar en la Antigiiedad, incluso en la Baja
Edad Media, el derecho fue delimitado, en contraposicién a otros
fendmenos, por medio de sus fines especificos. Para Platon y Aristéte-
les, el fin del derecho y de la politica era el bien, explicado de manera
mads detallada como justicia y, especialmente en Aristételes, como
felicidad (eudemonia) y bien comiin®. Los medios no jugaban ningin
papel decisivo. Igualmente Cicerdn resalté la justicia como fin del
derecho?. Aquino defini6 el derecho como una disposicién de la
razén para el bien comiin, aquello que fue promulgado y dado a cono-
cer por el que asume la preocupacion por la comunidad?’. El fin, segtin
ello, es el bien comiin, y el medio la disposicién y la promulgacién.
Aquino menciona también la justicia como fin del derecho positivo?.

En el siglo xvii comenz6 a desaparecer la acentuacién de un fin
especifico del derecho. El bien, la justicia, la felicidad y el bien comiin
no serian mas vistos como fin primordial del derecho y de la politica.
Por contrapartida, los medios serian cada vez mas importantes. Tho-
mas Hobbes sugirié ya un fin fuertemente reducido, pero continua-
mente especifico y uniforme para el derecho y la politica: la autocon-
servacion®. Sin embargo, €l coloca ya el medio de la orden en el
centro para la determinacion del derecho*. Locke acepta como fin
especifico de la politica y el derecho la preservacion de la propiedad,
a decir verdad, comprendida en un sentido amplio, el cual incluya

% PLATON, Politeia, cit., 327al, 433a y ss.; ARISTOTELES, Nikomachische Ethik,
cit., 11,1094a,V 1y ss., 1129ay ss.; ARISTOTELES, Politik, cit., 1328a36.

2 CICERON, Marco Tulio, De Legibus, Stuttgart, Reclam, 1979, 1, 29.

2 AQuiNo, Tomds de, Summa Theologiae, 11-1, Mainz, Peter Schoffer, 1471, p. 90.
En la quaestio estos cuatro elementos son cada vez mas desarrollados. La definicién
se resume al final de la respuesta al articulo 4.

2 AqQuinNo, Tomds de, Summa Theologiae, 1I-11, Mainz, Peter Schoffer, 1467,
p- 57y ss.

% HoBBES, Thomas, Leviathan, Cambridge, Cambridge University Press, 1991,
cap. 17, 1.

3% Hosses, Thomas, Leviathan, cit., cap. 26, 1.
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tanto la vida y la libertad como los bienes materiales®'. Los utilitaris-
tas partian también de un fin especifico del derecho, pero de una forma
reducida: la maximizacion de la felicidad, entendida como un perfec-
cionamiento colectivo de los estados individuales y contingentes de
placer y dolor32. Kant define el derecho, con la vista puesta en un fin
liberal y mds delimitado, como el conjunto de las condiciones bajo las
cuales el arbitrio del uno con el arbitrio del otro puede conciliarse
segiin una ley universal de la libertad™®. Para Hegel el fin del derecho
es la libertad, sin embargo, no en el sentido liberal kantiano de liber-
tad exterior de hacer, sino en un sentido moral-objetivo y comunitario .

7.2 En los siglos XIX y XX

En los siglos XIX y XX se mantuvo el escepticismo frente a los fines
necesarios, el relativismo axioldgico y, en general, el positivismo ted-
rico-cientifico, renunciando a los fines especificos del derecho y a
apoyando su comprension practicamente centrada en los medios. En
Inglaterra, John Austin caracteriza el derecho como orden respaldado
por amenazas®. En Alemania, Rudolf von Jhering define el derecho
de manera puramente formal, a saber, como conjunto de normas vdli-
das dotadas de coaccion en un Estado™. Norma y coaccion eran para
€l los medios para determinar el derecho. Jhering sefiald, sin embargo,
un objetivo del derecho, a pesar de que su cardcter relativo y menos
especifico: la seguridad de las condiciones de vida de la sociedad?®.

31 LockKE, John, Two Treatises of Government, Cambridge, Cambridge Universi-
ty Press, 1991, Second Treatise §§ 3, 6, 7, 123 y 124.

32 BENTHAM, Jeremy, The Principles of Morals and Legislation, Buffalo, Pro-
metheus Books, 1988, cap. 1, I, pp. 1 y ss.

3 KaNT, Immanuel, Metaphysik der Sitten. Metaphysische Anfangsgriinde der
Rechtslehre, tomo V1. Edicion de la Academia de Ciencias, Berlin, Reimer, 1907, § B,
p- 230.

3 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, Grundlinien der Philosophie des Rechts
oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, tomo 7. Frankfurt am Main,
Suhrkamp, 1970, § 40, p. 98: «El derecho es en primer lugar la existencia concreta
inmediata que se da la libertad de un modo inmediato», § 4, p. 46: «El terreno del
derecho es en general lo espiritual, y su lugar mas préoximo y su punto de partida la
voluntad, que es libre, de modo que la libertad constituye su sustancia y determina-
cidn, y el sistema del derecho es el reino de la libertad efectivamente realizada, el
mundo del espiritu surgido del espiritu mismo como una segunda naturaleza». Nota
del traductor: se toma para la traduccién del alemén la edicion espafiola de Maria del
Carmen Paredes Martin, «Lineas fundamentales de filosofia del derecho», en Hegel
II, Madrid, Gredos, 2010, pp. 65 y 38, respectivamente.

% AUSTIN, John, op. cit., pp. 12, 21-37.

3% JHERING, Rudolf von, Der Zweck im Recht, vol. 1, 3.% ed., Leipzig, Breitkopf &
Hirtel, 1893, p. 320.

37 JHERING, Rudolf von, op. cit, p. 443. En la pagina 446, €l insiste en la relativi-
dad de la accidn finalistica. En la pdgina 511, las dos determinaciones aparecen
entonces combinadas.
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Hans Kelsen no menciona ningtn fin especifico del derecho. En su
teoria el derecho esta determinado exclusivamente por medio de sus
medios particulares: por medio de la formacioén de un sistema jerar-
quico y dindmico de normas, que confieren validez a todas las demads
normas inferiores con una norma fundamental como dltimo funda-
mento unificador de validez*. Respecto de otros ordenamientos nor-
mativos sociales como la moral, el derecho s6lo se diferenciard por
medio de sus medios especificos: a través de la aplicacidén necesaria
de la coaccidn, la cual asegura el cumplimiento de la norma, y por
medio de su caracteristica de ser un sistema dinamico. Por tanto, su
validez jerdrquica no estd basada en una concordancia de contenido,
sino so6lo en autorizaciones formales™.

H. L. A. Hart observa el punto de vista decisivo del derecho moder-
no desarrollado, el «corazén de un sistema juridico», igualmente tan
solo en los medios, y a decir verdad en un sistema de reglas primarias
y secundarias®. El trabaja con tres tipos de reglas secundarias: reglas
de cambio, reglas de adjudicacion y reglas de reconocimiento (rules
of recognition). La regla de reconocimiento de un determinado siste-
ma juridico es el medio necesario para identificar las demds reglas del
derecho*'. Un fin del derecho se menciona por él solo en passant
como un fin muy indeterminado, que muchas otras acciones humanas
también persiguen: «I think it quite vain to seek any more specific
purpose which law as such serves beyond providing guides to human
conduct and standards of criticisms of such conduct»*.

Joseph Raz renuncia, en su definicién de derecho, a la exigencia de
un sistema de reglas en dos planos y considera a la «autoridad» como
factor decisivo®. Sin embargo, la «autoridad» es tan sélo un medio
como lo son los mandatos, las reglas, las sanciones, etc. Nadie acepta-
ria la autoridad como fin dltimo universal del derecho en general o de
sus manifestaciones singulares en particular.

Ronald Dworkin es sin duda el teérico anglosajén de la segunda
mitad del siglo xX, para el que los fines del derecho juegan el papel
més fuerte y, por ello, son especialmente importantes. Su famosa dife-
renciacién entre reglas y principios es, de hecho, fundamentalmente
s6lo una diferenciacién entre medios, porque se trata sélo de dos tipos
diferentes de reglas como medios: reglas del todo o nada o reglas pon-

38 KELSEN, Hans, Reine Rechtslehre, 2.% ed., Wien, Deuticke, 1960, pp. 3y ss., 196y ss.

¥ KELSEN, Hans, op. cit., pp. 34 y ss.

40 HART, Herbert Lionel Adolphus, The Concept of Law, 2.* ed. Oxford, Oxford
University Press, 1997, p. 98.

4 HART, Herbert Lionel Adolphus, op. cit., p. 79.

42 HART, Herbert Lionel Adolphus, op. cit., p. 249.

4 Raz, Joseph, The Authority of Law: Essays on Law and Morality, Clarendon,
Oxford, 1979, p. 43: «Put in a nutshell, it (law) is a system of guidance and adjudica-
tion claiming supreme authority within a certain society and therefore, where effica-
cious, also enjoying such effective authority».
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derativas*. Por medio de los principios, los fines morales necesarios
encuentran, no obstante, al menos entrada en el derecho. En sus pri-
meros trabajos, Dworkin no ha propuesto un fin particular, especifico
en cuanto al contenido, como condicién necesaria para el concepto de
derecho. Posteriormente, pone el valor de la igual consideracién
(equal concern) o la equidad (equality) en el centro de la ética, pero
caracterizando este valor s6lo como ideal superior de la politica o de
un gobierno legitimo®. En su obra Law’s Empire, €l introduce des-
pués, al lado de la justicia y la imparcialidad, un tercer valor especifi-
co 0 una tercera conviccién especifica del legislador y aplicador del
derecho como es la integridad en el sentido de la coherencia de la
totalidad comprensiva del derecho en un ordenamiento juridico*.
Entre tanto, él no afirma que este valor, es decir, esta conviccién de la
integridad consista en un fin necesario de todo derecho y, con eso, una
condicion necesaria del derecho. Se trata mas de un «ideal» ético de
coherencia, el cual debe ser aceptado por las comunidades politicas,
los legisladores y los aplicadores del derecho*’. Por lo demds, la inte-
gridad seria contemplada no s6lo como un ideal ético del derecho
bueno y justo, sino como necesidad conceptual del fenémeno juridico,
siendo esta hipdtesis demasiado fuerte. Dificilmente se podra sostener
que todas las culturas y sociedades anhelen el fin de la integridad del
derecho como coherencia de la totalidad comprensiva.

Uno de los pocos fildsofos del derecho del siglo xx que formul6 un
fin especifico para el derecho y que, por tanto, merece atencidn espe-
cial, fue Gustav Radbruch*®. A su retorno a la tradicién premoderna,
Radbruch vio nuevamente la «idea» del derecho o la justicia como un
fin necesario®. Justicia, en sentido amplio, que comprende dentro de
ella tres fines*: justicia en el sentido de igualdad formal, adecuacion a
fin y seguridad juridica. Esta explicacién acerca de la justicia general
resulta, sin embargo, poco convincente, puesto que la seguridad juridica
es un fin intermedio, relativamente concreto y ademads subordinado, o

“ DWORKIN, Ronald, Tuking Rights Seriously, London, Duckworth, 1977, pp. 22
y ss., 71y ss.

4 DWwORKIN, Ronald, Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality,
Cambridge, Harvard University Press, 2000, p. 1.

4 DWORKIN, Ronald, Law’s Empire, cit., pp. 166 y ss., 176 y ss.

7 DWORKIN, Ronald, Law’s Empire, cit., pp. 176, 189, 214 y s., 218.

4 Su discipulo Arthur Kaufmann le siguid en la aceptacion de ese fin. Véase
KAUFMANN, Arthur, Rechtsphilosophie, 2.* ed., Miinchen, Beck, 1997, pp. 135 y ss.
Hermann Kantorowicz, un amigo de Radbruch, defiende, de manera poco consistente,
una definicion con un fin y luego otra sin él: «El derecho es un conjunto de reglas, que
tienen por objeto evitar o resolver las controversias conforme al ordenamiento», KAN-
TOROWICZ, Hermann, Der Begriff des Rechts, Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht,
1963, p. 29, y «el derecho es un conjunto de reglas, que prescriben conductas externas
y son vistas como justiciables».

4 RADBRUCH, Gustav, Rechtsphilosophie, ed. de Ralf Dreier y Stanley Paulson,
2.2 ed., Heidelberg, Miiller, 2003, pp. 34 y ss.

% RADBRUCH, Gustav, op. cit., pp. 54y ss., 73 y ss.
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en comparacién con el fin principal de la justicia que es mds bien un
medio, en cuanto que la adecuacion a fin es mds abstracta e indetermi-
nada. De hecho, la adecuacién a fin remite a la mencionada condicién
necesaria toda acciéon humana, no sé6lo del derecho: la persecucion de
un fin. La justicia en el sentido de igualdad formal —el primer fin dentro
de la justicia en sentido amplio— y quizds incluso la justicia en este sen-
tido podria ser tal fin. Por eso es necesario identificar los fines especifi-
cos. La explicacién de Radbruch acerca de la justicia en sentido amplio,
con ayuda base de las tres partes mencionadas, resulta asi insatisfacto-
ria, porque muchos elementos distintos de la relaciéon medio a fin son
asociados sin que se tome una clara referencia a esta relacién.

7.3 Consecuencias

(Qué consecuencias se pueden extraer de estos diferentes intentos
de encontrar un fin especifico del derecho o de renunciar a €1? Resulta
imprescindible buscar un fin del derecho que satisfaga dos exigencias:
no puede ser demasiado abstracto, en caso contrario permanece indeter-
minado como fin necesario del derecho en comparacion con otras accio-
nes humanas; por tanto, sin fuerza diferenciadora. Lo dicho por Hart de
que el derecho «rige la conducta humana» es, a decir verdad, cierto,
pero es en tal medida como fin demasiado abstracto. Cualquier cosa
dirige las conductas humanas: edad, calles, amistades, relaciones con el
clima, etc. Simultdneamente, el fin buscado no puede ser demasiado
especifico. Tiene que ser caracteristico de todas las formas del derecho;
por tanto, constituye una condicién necesaria del concepto de derecho.
El bien, la justicia o la igualdad, en un sentido sustancial, no pueden por
eso ser el fin de cualquier derecho. Pues por un lado el bien, la justicia y
la igualdad fueron y serdn comprendidos de forma muy diferente; por
otro, partimos de que el derecho no es bueno, luego es malo o no justo,
injusto, o no igualitario, desigual, pero sigue siendo derecho.

La identificacién de un fin dnico del derecho es, sin embargo,
necesaria. No se puede comprender el derecho s6lo por sus medios,
porque todos los tipos propuestos de medios pueden ser también
medios de sistemas no juridicos. Esto es evidente con respecto a los
mandatos, las normas y las sanciones. Sin embargo, también es valido
para el sistema de dos planos de reglas de Hart: se admite que la sefio-
ra X era una figura central en la burguesia del siglo x1x. Las reglas,
que eran vdlidas en su salén, eran las reglas de los pertenecientes a la
clase alta de la sociedad de su tiempo. En este caso, hay un sistema de
dos planos de reglas con una regla de reconocimiento: las reglas, las
cuales son validas por medio de la sefiora X, fueron aceptadas como
las reglas vélidas para los parisinos de clase alta de aquel tiempo. Este
sistema se asemeja al sistema de reglas primarias y secundarias, segin
fue propuesto por Hart como caracteristico para el derecho moderno.
Nosotros, sin embargo, no veriamos como derecho el sistema de
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reglas de la sefiora X. El ejemplo demuestra que la diferencia entre
reglas primarias y secundarias no es suficiente para el derecho.

(Pero es ella al menos necesaria? Uno puede imaginar una sociedad
tribal muy sencilla, en la que sin ningtn tipo de obligacién sistemadtica
de vez en cuando los miembros, sin pedirlo previamente ninguno de
ellos, median categdrica y formalmente, en caso de divergencia de opi-
niones, de modo y manera similar a como lo hace el juez. En otros
casos, los miembros de esta sociedad resuelven sus conflictos con ayuda
de un acuerdo categérico formal. Bien se podria mirar como derecho
estos simples hechos sociales o acciones humanas. Sin embargo, méas
alld del mero concepto, no existe en tales casos una regla de reconoci-
miento generalmente aceptada para considerar cudl de estos fendmenos
es derecho y cudl no. Esto significa que la diferenciacién entre reglas
primarias y secundarias no es necesaria para el concepto de derecho.
Hart quizé objetaria que el sistema de la sefiora X no es un sistema poli-
tico o estatal®'. Sin embargo, también se contemplan como derecho las
normas de las comunidades religiosas, de asociaciones privadas, y la
adjudicacion de dominios de Internet, sin ser politico o estatal. Y el
derecho internacional es a decir verdad politico, pero no estatal. Asi
Hart describe con el sistema de reglas en dos niveles s6lo una propiedad
largamente extendida, pero igualmente contingente de los modernos
sistemas juridicos desarrollados. No se trata, sin embargo, de una pro-
piedad necesaria del derecho en todos los periodos y culturas imagina-
bles. El propone una comprensién del derecho que —en el sentido literal
de las palabras— podria ser una «sociologia descriptiva»>?; una com-
prension que tiene un gran valor como descripcion socioldgica de los
modernos sistemas juridicos desarrollados, pero que no puede sustituir
a una perspectiva filosdfica acerca del derecho.

(Qué puede ser visto entonces como un fin necesario del derecho?
La respuesta a esta pregunta encuentra naturalmente grandes dificulta-
des, tanto en lo referente a la existencia de un posible derecho divino
o derecho natural como fenémenos trascendentes, porque nosotros no
podemos reconocer posibles fines tltimos de Dios o de la naturaleza.
Puesto que se actia, sin embargo, también con relacion a estos dere-
chos —en tanto que existan— como derecho para los hombres, quiza se
puede aceptar que sus fines y medios son, al menos, comparables con
los fines y los medios del derecho humano.

8. EL FIN NECESARIO DEL DERECHO

El derecho posee —conforme a la tesis aqui defendida— como fin nece-
sario y, de esta manera, caracteristica necesaria de su concepto, el fin de la
mediacion entre aspiraciones posiblemente opuestas y conflictivas.

51 HART, Herbert Lionel Adolphus, op. cit., pp. 239 y 240.
52 HarrT, Herbert Lionel Adolphus, op. cit., p. 6.
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La Constitucién media, por ejemplo, entre las expectativas vitales
fundamentales de las personas, las leyes entre diferentes intereses
generales, las sentencias de los jueces entre los intereses particulares
en conflicto, los actos administrativos de los funcionarios entre la
voluntad concreta de los ciudadanos particulares y los intereses de la
generalidad.

Tienen que diferenciarse cuatro elementos del fin conceptual nece-
sario en base a la definicién arriba indicada: 1) Al menos dos aspira-
ciones o intereses posibles, que 2) puedan considerarse opuestos y
entre los cuales 3) exista una posibilidad de conflicto, asi como 4) una
mediacion realmente intencionada®?. Cada uno de estos elementos
precisa de explicacion.

8.1 Aspiraciones o intereses posibles

Las expresiones «aspiracién» (Belang) e «interés» (Interesse) son
usadas aqui como sinénimas. Ellas no deben ser comprendidas, de
manera reducida, en un sentido egoista o econémico. Una importante
aspiracién consiste, por ejemplo, en la voluntad de enviar a los pro-
pios hijos a una buena escuela. Las aspiraciones no precisan ser reales
para provocar la mediacién por medio del derecho. Es suficiente la
mera posibilidad de su surgimiento como, por ejemplo, los intereses
de futuras generaciones como punto de partida del fin de la media-
cioén. El concepto de interés o aspiracion se abstrae de las propiedades
concretas de las entidades que deben ser consideradas. Interesa tomar
en consideracion cuatro de estas propiedades inmanentes a los seres
vivos: propensiones, necesidades, deseos y fines de todas las entida-
des, las cuales puedan ser portadoras de intereses. Estas cuatro propie-
dades forman una especie de continuum entre una pura determinacién
corporal y una mental. Propensiones de nuestro cuerpo como las del
sistema inmunoldgico son puramente corporales. Necesidades como
las de dormir, comer, beber, calor y proteccién son corporales, pero
mds influenciables por la voluntad. Los deseos tienen, y no raramente,

3 Si se busca en consideraciones anteriores, se muestra probablemente en algu-
nos pasajes de Rudolf von Jhering y Philipp Heck. En Rudolf von JHERING, Der
Kampf ums Recht, Wien, Manz, 1872, pp. 11 y ss., los antagonismos de los intereses
sociales deben conducir a disposiciones legales determinadas. Esta comprension del
derecho, sin embargo, estd muy basada en lo socialdarwinista en el sentido de la des-
cripcion de una «lucha» y, en vista de lo anterior, los otros tipos de intentos de una
definicion del derecho en Jhering no tienen una determinacién conceptual real. En
Philipp HECK, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, Tiibingen, Mohr Siebeck,
1932, p. 4, se trata de manera relativamente vaga, el legislador quiso delimitar los
intereses vitales en conflicto de unos contra otros. Véase también sobre el fin de la
solucién al conflicto, SEELMANN, Kurt, Rechtsphilosophie, 4. ed., Miinchen, Beck,
2007, pp. 20 y ss. Objetivamente, se podria interpretar de esta manera el concepto de
paz. Sin embargo, el concepto usual de paz es muy vago y no expresa del mismo
modo la idea de antagonismo de los intereses.
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un origen corporal, pero son sobre todo mentales y también pueden
ser completamente reprimidos, como el deseo de leer un libro. Los
fines son puramente mentales como el fin de desarrollar una posible
buena teoria del derecho. Entidades colectivas y ficticias como las
personas juridicas no pueden, en virtud de la inexistencia de un cuer-
po, desarrollar propensiones, necesidades o deseos. A ellas sélo se les
pueden atribuir fines establecidos por sus representantes naturales.

Las aspiraciones son tanto objetivas como subjetivas. En atencion
a este punto de vista, existe mds un continuum, el cual presenta rele-
vancia practica especialmente en la bioética y la ética médica: se tiene
en cuenta inmediatamente la voluntad efectiva concreta. Si esto no es
posible, se torna necesario tomar en consideracion la voluntad efecti-
va abstracta. El tercer paso serfa tomar en consideracién la voluntad
efectiva pretérita como en el caso de una persona inconsciente, tenien-
do en mente medidas de salvamento o tratamientos médicos genera-
les. Si este tipo de voluntad efectiva pretérita no existe o no es recono-
cida, se tiene que averiguar, en un cuarto paso, la voluntad presunta de
la persona y, finalmente, en un quinto y dltimo paso, la voluntad pre-
sunta de una persona semejante.

Un cierto grado de autonomia es indispensable para cualquier aspi-
racién o interés juridico necesitado de mediacion. Esta es de hecho la
razén por la que no consideramos las reglas del juego como derecho, a
pesar de su indiscutible labor de mediacién. El juego es en si mismo
suficiente y no tiene finalidades externas necesarias. Las finalidades
internas estdn sdlo relacionados con el juego, de modo que los deseos y
los fines de los jugadores estdn puramente relacionados con el juego y
por eso no logran el grado de autonomia necesario para mediar aspira-
ciones juridicas. Uno que se toma en serio un juego malinterpreta su
caracter lddico. Por ello, el arbitro (Schiedsrichter) de un juego no dice
el derecho, aunque el sufijo «juez»>* indique la similitud de su actividad
de mediacién con el verdadero juez. Frente a ello, més all4 de los jue-
gos, un tribunal de arbitraje puede producir muy bien derecho.

8.2 Posible contradiccion

Las aspiraciones tienen que ser, de una u otra manera, potencial-
mente opuestas; esto significa, que no deben coincidir con seguridad a
la perfeccidn. En caso de coincidir no existe ni la posibilidad ni la
raz6n para una mediacién por medio del derecho. De nuevo es sufi-
ciente una mera posibilidad de contradiccion como, por ejemplo, la
posible contradiccién entre aspiraciones de personas vivas entre si o
con generaciones futuras.

3 Nota del traductor: el autor juega con el sufijo «-richter» de la palabra com-
puesta Schiedsrichter (literalmente, juez que separa), que en la traduccién espafiola
pierde su sentido al ser una palabra simple.
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8.3 Posibilidad de un conflicto

Igualmente, dos intereses opuestos sélo pueden entrar en conflicto
entre ellos, o de manera mds precisa, si hay posibilidad y motivo para
una mediacién entre esos intereses por parte del derecho. Por ejemplo,
un veraneante quiere que brille el sol y el agricultor que llueva. Dado
que el tiempo no es influenciable localmente, no se puede dar ningtn
conflicto entre sus aspiraciones opuestas. Una mediacién por medio
del derecho no es posible ni necesaria.

8.4 Mediacion

Al contrario que las tres primeras exigencias, la mediacién no debe
ser s6lo una mera posibilidad. Mds bien tiene que ser real; esto quiere
decir que se aspire efectivamente a ella, puesto que el derecho es en si
una forma de realidad y no sélo de virtualidad. ;Qué significa la
«mediacién»? El derecho tiene que buscar una decisién reflexionada;
esto es, una decision que tenga en consideracion, al menos, los intere-
ses opuestos y sus titulares. Esto significa que la mediacién no precisa
ser buena, justa o igualitaria en un sentido exigente y perfeccionista.
La condicién necesaria es tinicamente que los titulares de los intereses
posiblemente afectados y sus respectivos intereses sean tomados en
consideracion de una forma u otra. El hecho de matar, el acuerdo para
matar y la orden para matar —si no son resultado de un proceso judicial
y con ello de una mediacién— no pueden considerarse derecho, porque
no implican ninguna consideracién hacia los afectados y sus intereses;
de ninguna manera hay mediacion entre los intereses actuales o posi-
bles opuestos de los afectados y de los asesinos en semejantes accio-
nes. Por eso, los asesinatos en periodo de guerra no son conforme a
derecho, pudiendo naturalmente estar permitidos bajo el punto de
vista del derecho internacional y justificados desde el plano ético, por
ejemplo, como medio de defensa propia. Del mismo modo, por razo-
nes conceptuales, la exclusion total y la privacion de derechos de gran
parte de la poblacién no pueden ser consideradas derecho. En cuanto
al viejo «derecho» de los esclavos, su calificacién como derecho
dependia de observar si los intereses de los esclavos habian sido teni-
dos en cuenta, aunque fuera minimamente.

La exigencia aqui formulada, en relacidn al derecho, es relativa-
mente abstracta y débil. El derecho no tiene como fin necesario el
cumplimiento de todas o, incluso, sélo de las consecuencias centrales
de la moral o la ética. Sin embargo, €l posee un Unico fin, estricto,
conceptual, relativo y necesario, sin el cual un hecho no puede ser
identificado como derecho. Si se quiere, se puede caracterizar este fin
estricto como «justicia» en un sentido muy débil. Dando por supuesto
que no se entiende como un criterio ético sino como un ingrediente
conceptualmente necesario del concepto de derecho.
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(Coémo se puede constatar si una accion, de hecho, sirve para este
fin de la mediacion entre intereses potencialmente opuestos y conflic-
tivos? Esta es una cuestion pragmatica y epistémica. Las fuentes esen-
ciales de esta constatacion son las intenciones empiricamente recono-
cibles del que realiza la accién, su conducta efectiva, el resultado
pragmadtico de su accidn; por ejemplo, la referencia a otros derechos
de esa accion y, finalmente, la aprobacién y aceptacién de otros miem-
bros de la sociedad en la cual se produce la accién en cuestion.

De la misma manera, normas que parecen puramente descriptivas
como la decision sobre los colores de la bandera nacional o la capital
del Estado por ley, un decreto o acto administrativo pueden mediar
entre aspiraciones actuales o, al menos, potencialmente opuestas y
conflictivas. Pues antes de que se estableciera legalmente una bandera
nacional o una capital, no es raro que compitan o compitieran algunos
ciudadanos, nobles o grupos con sus banderas regionales y politicas, y
muchas ciudades por medio de sus representantes. La decision de cudl
es supone una mediacion entre los diversos competidores evitando
conflictos.

El fin necesario del derecho aqui propuesto es menos exigente que la
formula de Radbruch®. No se niega ni la validez de la norma juridica
cuando la contradiccidn con la justicia sea «insoportable» (primera
parte), ni la de su propia naturaleza juridica, cuando no se aspire a la
justicia por parte de los creadores de derecho en sentido fuerte (segunda
parte). Sin embargo, igual que las fuertes exigencias de la férmula de
Radbruch, desde una perspectiva tedrico-juridica, no pueden ser vistas
como condiciones necesarias del concepto de derecho. Naturalmente,
se habla por tanto desde una perspectiva ética, incorporandola al dere-
cho. Por motivos éticos, el derecho tiene que aspirar a mucho més de lo
que la delimitacién conceptual identifica como sus caracteristicas dis-
tintivas respecto de otros fendmenos sociales con ayuda del fin relativa-
mente amplio de la mediacién entre intereses opuestos. Tenemos que
buscar el derecho bueno y justo, pero las fuertes exigencias éticas rela-
cionadas con el derecho tienen que ser diferenciadas cuidadosamente de
la determinacién conceptual del fenémeno juridico.

3 RADBRUCH, Gustav, «Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht», en
Rechtsphilosophie, cit., p. 216: «El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica
debid resolverse con la primacia del derecho positivo sancionado por el poder, aun
cuando por su contenido sea injusto e inconveniente, a menos que la contradiccién de
la ley positiva con la justicia alcance una proporcién tan insoportable, que deba con-
siderarse “derecho incorrecto” para tener que ceder el paso a la justicia. Es imposible
trazar una linea mds nitida entre los casos de antijuricidad legal y de las leyes validas
a pesar de su contenido incorrecto; pero otro limite podra distinguirse con toda clari-
dad: donde nunca se procuro la justicia, donde la igualdad que integra el nicleo de la
justicia se negd de manera consciente a la regulacion del derecho positivo, de ahi que
la ley no fuera acaso sélo “derecho incorrecto”, sino mds bien privada de la naturaleza
juridica».
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9. LOS MEDIOS NECESARIOS DEL DERECHO

Con ayuda del fin de la mediacién entre aspiraciones potencial-
mente opuestas y conflictivas, se puede separar el derecho de otras
muchas acciones o hechos sociales. Algunos hechos sociales son, sin
embargo, también acciones en sentido muy amplio y poseen el mismo
0, al menos, un fin necesario conceptualmente semejante. Esto vale,
especialmente, para la moral, la politica, la religién y las convencio-
nes no morales. En relacidn a estas acciones sociales con un fin igual
o0, al menos, semejante, el derecho puede ser diferenciado solamente
en referencia a sus medios necesarios. Sin embargo, no todos los
medios necesarios son adecuados para este propdsito. El derecho
emplea medios que también utilizan las demds acciones sociales, que
sirven al fin de la mediacién entre intereses potencialmente opuestos y
conflictivos, simplemente por el hecho de que la pretendida media-
cién presupone de hecho la utilizacién de tales medios. Los dos
medios esenciales de este tipo son el pensamiento y el lenguaje. Sim-
plemente, no es posible imaginar cémo se puede mediar entre intere-
ses conflictivos sin el pensar y el lenguaje. De los tipos de pensar y de
lenguaje, el derecho se vale de todos los posibles, por tanto, de des-
cripciones, valoraciones y prescripciones>. Las normas, en particular,
son un medio necesario del derecho, porque la mediacion entre intere-
ses opuestos no es posible sin forzar al titular del interés a una deter-
minada accién. El derecho es, por tanto, necesariamente normativo.

La normatividad no es, sin embargo, especifica del derecho, pues
también las otras acciones sociales, que sirven de mediacién entre
intereses posiblemente opuestos y conflictivos, son necesariamente
normativas. También la moral, la politica y la religién y las demads
convenciones no morales se valen de normas para la realizacién de su
fin de mediacién. Resulta pues preciso buscar otros medios necesarios
que sean especificos del derecho, que, por comparacién con otras
acciones sociales, serian los siguientes:

1) Convenciones (por ejemplo, las costumbres en la mesa): el
derecho incluye no sélo reglas o normas voluntarias, sino también al
menos obligaciones categdricas. Con lo que se estd pensando en obli-
gaciones que no cuentan con el consentimiento referido a la praxis
concreta de los obligados como condicidn necesaria (lo que no signi-
fica que todas las normas juridicas sean categoricas). Con ello el dere-
cho se distinguird —al igual que la moral— de las meras convenciones
no morales a través de su parcial categorialidad® . Este caracter cate-
gorial permite distinguir también los juicios de la mera mediacién.

3 Véase VON DER PFORDTEN, Dietmar, Deskription, Evaluation, Prdskription:
Trialismus und Trifunktionalismus als sprachliche Grundlagen von Ethik und Recht,
Berlin, Duncker und Humblot, 1993.

57 Sin embargo, el requisito de la categorialidad ha de distinguirse cuidadosa-
mente del de la coaccion.
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2) Moral: el derecho se caracteriza en todas sus manifestaciones
exclusivamente por medio de fuentes y medios externos (promulgar,
acordar, juzgar, ordenar y votar), pero no por una fuente puramente
interna como la conciencia humana, que es una —cuando no la tinica—
fuente de la moral®. El derecho se diferencia de la moral por medio de
la exterioridad de todas sus manifestaciones individuales.

3) Politica: el derecho se caracteriza en sus manifestaciones por
una cierta formalidad en su creacién, promulgacién y aplicacién, que
no tienen las simples acciones politicas, por ejemplo, una decisién de
politica exterior, incluso en la forma de una regla como la doctrina
Monroe o la Breschnew>. La caracteristica diferenciadora del dere-
cho, en comparacién con la politica y también en relacién a otras
acciones sociales comparables, es la formalidad en todas sus manifes-
taciones particulares. La formalidad conduce a la seguridad juridica.
En su realizacién dltima, la exigencia de formalidad es vélida también
para el derecho consuetudinario, que tiene que encontrar su forma en
procedimientos parlamentarios, judiciales o administrativos.

4) Religion: el derecho aunque se conciba como derecho divino
o natural tiene como referencia inmanentes relaciones mundanas de
las personas y de sus acciones. Frente a ello, la religiéon como préctica
de fe, se refiere a un fin trascendente, por ejemplo el fin de la salva-
cién eterna, de la reencarnacién, o por lo menos de una eterna paz
interior. En este sentido, el rasgo diferenciador del derecho respecto a
la religidn es su inmanencia en relacién a la accidn, dando por supues-
to que la religion y el derecho estdn separados en la realidad y no
unidos como en el derecho judio o isldmico.

10. CONTRA UN REDUCCIONISMO DE LOS MEDIOS

La moderna teoria del derecho no sélo reduce el concepto de dere-
cho a determinados medios, sino que también defiende su «instrumen-
talizacién». Los mismos medios también son reducidos por ejemplo a
normas (Kelsen), reglas (Hart) o a reglas y principios (Dworkin). Este
reduccionismo se puede calificar de «normativismo». También este

8 Véase KANT, Immanuel, Metaphysik der Sitten, cit., 1907: introduccion,
pp- 219 y ss., 225. En contraposicién, no es necesario para el derecho, en sentido
filoséfico, la posibilidad de coaccidn psiquica o fisica (véase WEBER, Max, Wirtschaft
und Gesellschaft. Grundrif der verstehenden Soziologie, 5.* ed., Tiibingen, Mohr Sie-
beck, 1985, pp. 17 y ss.); puesto que, por un lado, es imaginable el derecho sin coac-
cioén y otras normas con coaccién como, por ejemplo, la moral. Por lo demds, una
perspectiva socioldgica acerca del derecho moderno percibird esto en realidad como
un orden coactivo.

% Acerca de la formalidad del derecho, véase, por ejemplo, SUMMERS, Robert,
Form and Function in a Legal System, Cambridge, Cambridge University Press,
2006. El concepto de formalidad de Summers es, sin embargo, en distintos aspectos
mas de lo necesario para diferenciar el derecho de la politica.
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segundo reduccionismo carece de fundamentacién. Este se encuentra
relacionado con el primer reduccionismo, el cual busca una compre-
sion general del derecho s6lo con el recurso a los medios. Si se adopta
un fin especifico del derecho, no hay necesidad de reducir los medios
del derecho a un solo tipo, bien sean normas, reglas o principios.
Cualquier medio apropiado, necesario y adecuado puede ser escogido
para alcanzar el fin. Por tanto, resulta posible aceptar que el derecho
pueda utilizar y utilice una pluralidad de medios para llevar a cabo sus
fines, no sélo normas, reglas o principios. En este caso, se trata en
particular de dos siguientes medios: los conceptos y los institutos®.

El derecho estd determinado por conceptos como persona, digni-
dad humana, vida, accidn, libertad, contrato, propiedad, posesion,
dafios, imprudencia, acto administrativo, etc. Estos conceptos son ins-
trumentos para entender el mundo. Son un medio para distinguir los
fenémenos, de modo que las distintas obligaciones puedan quedar
establecidas. Los conceptos del derecho no pueden reducirse simple-
mente a los elementos de las normas. Se plantea la dificil pregunta de
qué prima: los conceptos o las normas, reglas y principios®!. Muchos
representantes modernos de la teoria del derecho sefialan explicita o
implicitamente que los conceptos se determinan por medio de las nor-
mas, de las cuales ellos forman parte. Esta imagen es sin embargo
demasiado simple. El derecho toma gran cantidad de conceptos natu-
rales y sociales; por ejemplo, conceptos como agua, suelo, aire, cultu-
ra, ciencia, familia, sin los cuales no se pueden determinar de manera
completa las finalidades juridicas internas.

Una mayoria de reglas o normas se agrupan para formar un institu-
to como el del matrimonio o el de la propiedad privada. Estos institu-
tos atienden, de manera mds especifica, al objetivo general del dere-
cho sirviendo a finalidades concretas como la estabilizacién y la
promocioén de la institucién social del matrimonio.

11. DERECHOY DERECHO DESARROLLADO

(Resulta 1til una definicién de derecho por medio de sus fines y
medios, para una mejor comprension del fendmeno juridico? De este
modo, se pueden distinguir los siguientes tres tipos simples de dere-
cho: el acuerdo categérico formal y mediado, la obligacién categérica
formal y mediada por medio de una comunidad y la mediacién cate-
gorica formal por medio del juez. Todas esas formas simples del dere-
cho sirven fundamentalmente a un fin de la mediacién entre aspiracio-

% Nota del traductor: se opta por conservar la distincién entre Institute e Institu-
tionen reflejada en el texto, a la hora de traducir ambos términos, conservandose asi la
influencia savignyana.

81 Véase Ross, Alf, «Tu-Tu», Harvard Law Review, 70, 1956-1957, pp. 812 y ss.
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nes posiblemente opuestas y conflictivas®?. Colman, ademds, todo (lo
que puede aceptar) en relacion a sus medios: la categorialidad, la exte-
rioridad, la formalidad y —dado que el derecho y la religién estdn
separados— la inmanencia. Un acuerdo categoérico formal media, por
ejemplo, entre los intereses de las partes posiblemente opuestos y con-
flictivas a alcanzar. Comprende, al menos en parte, las obligaciones
categdricas, siendo necesariamente externo. Posee una forma como,
por ejemplo, en el intercambio de declaraciones de voluntad por libre
acuerdo, el apretdon de manos, la forma escrita, la presentacién de
documentos, la participacién de testigos, etc. Y €l es inmanente, siem-
pre que derecho y religion estén separados.

Estas tres simples formas del derecho, que pueden ser observadas
todavia hoy de manera preeminente en el derecho internacional y en el
derecho de las sociedades indigenas, se fueron enriqueciendo y estruc-
turando de una manera mds compleja a lo largo de la historia humana
en varios pasos. Ellas forman, de este modo, el derecho moderno. Los
enriquecedores pasos serdn aqui esbozados, a fin de que se pueda
comprender mejor el concepto de derecho, a pesar de que una descrip-
cion y explicacion mas completa de este proceso contingente ya no
sea mas tarea de la filosofia del derecho, sino de la historia del dere-
cho y la sociologia juridica.

1 | El acuerdo categérico | La obligacién categérica formal por | La mediacién ca-
formal. medio de una comunidad. tegorica por medio
del juez.
2 | El derecho consuetu- | Normacién categérica formal por | Derecho del pre-
dinario. medio de una comunidad. cedente.
3 Derecho positivo de una comunidad.
4 Derecho constitucional de una
comunidad.

Ya en el primer y segundo nivel de desarrollo, estas formas juridi-
cas requieren de la existencia de una comunidad en sentido débil y
amplio: una comunidad de contratantes, una comunidad de partes
con el juez u otra comunidad, que obliga y a cuyo miembro esté obli-
gado. Ademads, todas las formas simples del derecho dependerdn de
las formas juridicas desarrolladas, y prioritariamente exigentes, en el
tercer y cuarto nivel. De este modo, la ley y la Constitucidn legitiman
y regulan el contrato, las obligaciones comunales y la mediacién
judicial.

% En el caso de la obligacién formal, esto es aplicable, al menos para el obliga-
do, porque éste se puede negar a obedecer. El no estard obligado. No obstante, dicha
negacion no siempre es aplicable a un tercero implicado.
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12.  DERECHOY MORAL/ETICA

(Cudl es la consecuencia de la definicion de derecho aqui propues-
ta para la controvertida y discutida relacién entre derecho y moral/
ética? O formulado de manera més especifica: ;estdn conceptualmen-
te unidos el derecho y la moral/ética y, por ello, resultan necesarios, o
estdn ligados sélo causalmente de manera externa e interna por medio
de una decision incorporada y, por ende, de manera contingente?%.

Para un adecuado tratamiento de esta cuestion tiene que diferen-
ciarse entre moral (moral positiva y moral de hecho) y ética (moral
critica y filosofia moral). La moral positiva es para algunos un hecho
social que debe ser descubierto. Nosotros podemos describir las nor-
mas morales y las conductas morales de ciertas personas en determi-
nadas comunidades; por ejemplo, su veracidad, su benevolencia o las
restricciones sociales de su comportamiento sexual. Las normas mora-
les dirigen nuestras acciones en relacién a los otros directa y primaria-
mente. La ética no es de manera necesaria un hecho social, sino un
producto del intelecto, un ideal con pretensién universal. La ética no
dirige nuestra accion de manera inmediata y primaria, sino que justifi-
ca y critica las normas primarias de la moral, del derecho, de la reli-
gion, de las convenciones, etc.

La relacion entre derecho y moral es una relacion entre dos hechos
sociales. Esta s6lo puede ser causal, asi como incorporada, y por ello
contingente, porque no es reconocible como lo son conceptualmente
los hechos. En este sentido, existe una semejanza en que ambos
hechos sociales tienen el mismo fin basico, o sea, el fin de mediar
entre aspiraciones posiblemente opuestas y conflictivas. Por tanto, la
produccién juridica tiene que perseguir el mismo fin abstracto que la
moral. Y el derecho hace bien en tomar en consideracién para su rea-
lizacidn, a partir de motivos racionales conforme a objetivos, eventua-
les oposiciones o respaldos de la moral. Pero mds alld de esto, no hay
necesidad conceptual de que el derecho tenga que orientarse, en cuan-
to a su contenido, a los valores y obligaciones de la moral.

Esta necesidad s6lo puede ser ético-normativa y exige al derecho
que concrete su fin y sus medios de modo y manera determinado, a fin
de ser un derecho bueno o justo. Esto conduce a la segunda parte de la
cuestion: la pregunta acerca de la relacion entre derecho y ética. El fin
especifico de la ética consiste en criticar y justificar hechos normati-
vos como el derecho. Por ello, en este sentido ético-normativo el dere-
cho y la ética estdn conceptualmente conectados. Esta conexion con-
ceptual es, sin embargo, s6lo decisiva para calificar al derecho como
bueno o justo, o malo o injusto. El derecho injusto —en el sentido de
injusticia, que va mds alld que la condicién necesaria de mediacion

8 ALEXY, Robert, Begriff und Geltung des Rechts, Freiburg, Miinchen, Karl
Alber, 1992, pp. 15y ss.
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entre aspiraciones posiblemente opuestas y conflictivas— sigue siendo
derecho, aunque sélo sea fenoménico-conceptual. Es sélo la ética la
que requiere mejorarlo.

La pregunta acerca de si debemos obedecer el derecho injusto es
una cuestion secundaria e independiente, pero largamente debatida
tanto ética como moralmente. Cada sistema moral puede contestar
esta cuestion de manera diferente. En la ética esta pregunta se respon-
de de la siguiente manera: si la injusticia en el derecho supera un
determinado umbral, el incumplimiento es éticamente permitido e
incluso exigible. El tipo de incumplimiento ético depende entonces de
lo fuerte que sea la injusticia. Este puede ir desde el simple incumpli-
miento hasta la muerte del tirano, pasando por la desobediencia civil o
la resistencia armada®.

13. CONCLUSION

La perspectiva filoséfica conducente a un concepto de derecho
abstracto y comprensivo es s6lo una entre otras formas de andlisis del
derecho. Esta perspectiva no puede reivindicar ninguna primacia en
relacidn a su vision del derecho. Por otra parte, la perspectiva filosofi-
ca no puede ser sustituida por otras formas de comprensién del dere-
cho como las perspectivas dogmaético-juridica, histérica, socioldgica,
cientifico-natural o interno-descriptiva. Dichos intentos en cuanto
reduccionistas son per definitionem inadecuados, porque pueden com-
prender el derecho sélo como fenémeno aislado o delimitado pero no
como conectado con el resto de posibles fendmenos; como parte del
mundo entendido como un todo, tal y como lo intenta la perspectiva
filosofica.

(Tiene valor la perspectiva filosdfica acerca del derecho? Sobre
esta cuestion, al menos, son posibles tres respuestas: la primera, que
toda comprensién de un fenémeno del mundo tiene valor, porque es
fundamentalmente mejor comprender el mundo que no comprenderlo,
siendo éste incluso el entendimiento mas modesto. La segunda, que la
distincién entre hechos sociales y acciones humanas diferentes es
importante por razones pragmadticas. Es importante saber que desde
un punto de vista conceptual la exclusién total o la privacién total de
derechos humanos a algunas partes de la poblacién no puede ser dere-
cho en absoluto. La tercera, sélo podemos conocer si el derecho es
bueno o justo si sabemos exactamente cudl es el fin del derecho. Si el
fin del derecho es la mediacién entre aspiraciones potencialmente
opuestas y conflictivas, y si los medios necesarios del derecho son el
pensamiento, el lenguaje, la categorialidad, la exterioridad, la formali-
dad y —en el caso de la separacion entre derecho y religiéon— la inma-

% VoN DER PFORDTEN, Dietmar, Rechtsethik, Miinchen, Beck, 2001, pp. 522 y ss.
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nencia, entonces el derecho bueno o justo es una mediacién buena o
justa entre estos aspiraciones opuestas y conflictivas y el empleo
bueno y justo de estos medios. El derecho bueno y justo presupone,
por tanto, un conocimiento acerca de su concepto; esto es, de sus fines
y medios necesarios.
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