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HAY DERECHO A DEFINIR EL
DERECHO?

Ricardo Víctor Guarinoni
Professor da Universidade Nacional de Buenos Aires

El propósito de este trabajo es tratar de esclarecer algunos
malosentendidos que se producen en torno a la definición de “Derecho”, y
que suelen plantearse como discusiones ontológicas. (l) La respuesta - o la
conclusión de que no la hay - dada al interrogante: “qué es el Derecho?”,
posee enormes consecuencias desde el punto de vista epistemológico, dado
que ella determinará los contenidos de lo que podemos considerar jurídico
y los métodos de acceso a los mismos.

1) HAY DERECHO?

Es un lugar común en los textos de Filosofia jurídica, el que la Ciencia
del Derecho es la única que posee el problema de definir su objeto, cosa que
en otras disciplinas no se da. Así, suele decirse que un biólogo no tiene
problemas para identificar el objeto de sus investigaciones, pero el jurista sí.

Como muchos lugares comunes, éste es falso, y lo es por un doble
motivo.

En primer lugar, la idea de que las Ciencias Naturales poseen
objetos perfectamente definidos, podia ser verdadera a fines del siglo
pasado, cuando, incidentalmente, la Ciencia Jurídica creia poseer las
mismas características, pero ya no lo es en éste. Pregúntese a un
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estudioso de las partículas elementales si las teorías que maneja pertenecen
a la Física o la Química, o a alguien que se dedica a la Cibernética si ésta
forma parte de la Biologia o la Teoria Social, y se verá que no se obtienen
respuestas. Por otra parte, el problema de la definición del objeto de las
ciencias es un problema metacientífico. Si aceptamos la idea de Kuhn de
que la práctica científica determina lo que es ciencia en un momento deter-
minado, de acuerdo con el paradigma dominante (2), tendremos que concluír
en que el problema de identificación del objeto de una ciencia excede a
dicha ciencia.

Por lo tanto, el problema de la identificación del Derecho como obje-
to excede a la Ciencia del Derecho, y se ubica en el campo de la Filosofia
Jurídica. Esto, además, se ve corroborado por las hechos, dado que la
Ciencia del Derecho he transcurrido en general por carriles mas pacíficos
que la Filosofia jurídica. Entre los juristas prácticos no suele haber inconve-
nientes para la identificación de un problema como jurídico, ni, en general,
para encontrar la solución del caso. Es curioso ver que adherentes a dife-
rentes teorías acerca de lo que el Derecho es pueden resolver problemas
prácticos en forma similar, en la mayoría de los casos. La discusión solo
aparece cuando la solución del caso involucra problemas ideológicos o
valorativos importantes, aunque es común ver juristas que sostienen una
posición determinada en cuanto a Filosofía jurídica, y sin embargo adoptan
otra cuando se enfrentam a la solución de casos. Así, es común ver a
iusnaturalistas enragés que, al acceder a la magistratura, se muestran
ardientes defensores de la letra de la ley y rechazan argumentos basados en
la equidad, o firmes defensores del positivismo que argumentam en forma
valorativa para dejar de lado una solución que no los convence.

En la mayoría de los casos la discusión no se plantea como una
disputa ontológica o metodológica, sino meramente interpretativa. Esto es
así porque la actividad del jurista posee mucho de actividad práctica, por
mas que frecuentemente se la cubra con un plumaje trascendente, destina-
da a buscar soluciones jurídicas a casos planteados. Y estas soluciones
deben ser en cierta medida uniformes. De lo contrario, enfrentados a un
problema jurídico, daría lo mismo consultar a un Abogado que tirar una
moneda o inquirir por Ia solución a un especialista en tarot australiano.
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Si padecemos de un problema jurídico y consultamos a un abogado,
nuestra primera pregunta no será: “Es usted partidário de la escuela de
Derecho Natural?”, o “Cree Ud. que el Derecho es conducta en interferên-
cia intersubjetiva?”, sino que prantearemos nuestro caso y esperaremos
que el profesional nos provea de una solución jurídica. Y la respuesta, los
abogados lo sabemos, será en general similar.

Si alguien consulta a un letrado acerca de si puede vender un inmueble
mediante un mero convenio privado, éste contestará que en el Derecho de
nuestro país la transmisión de inmuebles debe realizarse por escritura pú-
blica, porque así lo impone el art. 1184, inciso l.º, del Código Civil. Por mas
que letrados de diferentes tendencias iusfilosóficas provean a la norma
citada de diferentes fundamentos de validez (así, por ejemplo, un positivista
kelseniano dirá que la mencionada norma es válida porque deriva su validez
de una norma superior, La Constitución, que designó al órgano competente
para dictarla; un iusnaturalista agregará que la norma no es injusta ni afecta
derechos naturales; un realista como Ross dirá que es predictible que los
tribunales admitirán esa pauta para fundar futuras decisiones, por lo que es
Derecho vigente, etc.). Parecería, entonces, que se puede partir de
presupuestos diferentes acerca del concepto de Derecho, y admitir soluci-
ones similares a casos jurídicos.(3)

2) WHAT’S IN A NAME?

Cabe aquí preguntarse si la respuesta a “Cuál es el concepto de x?”
es una respuesta unívoca.

Esto nos lleva a aludir a dos posiciones divergentes que, con dife-
rentes matices, poseen larga data en la Filosofia: el realismo yel nominalismo.
No puedo entrar aquí a considerar esta polêmica, aunque en lo que sigue
voy a tomar partido por una suerte de nominalismo (4), calificado respecto
del término que nos ocupa.

Aceptaré por principio que no hay ninguna conexión natural
entre un término y su significado, tesis antiplatónica que posee una
larga tradición filosófica y es común a la Lingüística contemporánea
desde Saussure. La única manera que entonces se impone para res-
p o n d e r  a  p r e g u n t a s  t a l e s  c o m o :  “ C u á l  e s  e i  c o n c e p t o  d e
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x?”, o “Qué es x?”, no es la investigación acerca de la esencia de x, sino
acudir al uso común de los términos en una comunidad lingüística determi-
nada.

Empero, el recurso al “uso común” no es tan sencillo. Me propongo
sostener también la tesis de que para la gran mayoría de los términos de
clase que utilizamos en nuestra comunicación diaria, se da que hacemos
referência a un grupo de características indeterminadas, de las que no se
puede establecer a priori cuáles son las definitorias. En un ejemplo muy
esquemático, si sostenemos que un término es aplicable a un objeto que
posea las características A, B, C, D, E, podemos sotener que también se
aplica a objetos con características ABCE, ABDE, ACDE o BCDE.

En general, aceptamos que el término es aplicable cuando se
presentan algunas de las características, aunque falten otras. Esto, que
parece un problema típico de denotación, sin embargo es un problema de
designacíón, dado que no porviene de nuestra incapacidad para identificar
objetos a los cuales el término sea aplicable o inaplicable, sino de no tener,
en general, en claro las definiciones de los términos que utilizamos. El pro-
blema se ve agravado cuando se trata de palabras que por su naturaleza
hacen que cualquier definición excluya bueno parte del uso que se les otorga.

A esta última clase se refiere Wittgenstein en su pensamiento postrero
(6), y toma como ejemplo al término “juego”. Sostiene que no hay una
característica común a las actividades que llamamos con ese nombre, sino
un grupo de ellas, que pueden estar presentes o ausentes en diverso grado.
Pero nó hay ninguna propiedad que esté presente en todas las actividades
que calificamos de “juego”, solamente una serie de similaridades y relacio-
nes. (Cabe hacer hincapié nuevamente en que no se trata de un problema de
denotación, dado que se resolveria en un simple caso de vaguedad).

Sucede, según Wittgenstein, que las actividades que calificamos
como “juego” tienen entre sí un “aire de familia”, que hace que las podamos
cubrir a todas con el mismo término, aunque no podamos definir con claridad
en quê consiste tal propiedad com ú n (7).

La idea de este trabajo será, de aquí en mas, sostener que la palabra
“Derecho”, así como la mayoría de los términos jurídicos, poseen las mismas
características.
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3) DE JURISTAS VARIOS

La tesis de Wittgenstein ha sido, aunque probablemente sin conoceria,
postulada por varios juristas respecto de los conceptos jurídicos.

En un trabajo de Sergio Le Pera (8) se citan dos ejemblos, que
demuestran el uso de un esquema similar al de Wittgenstein para los
conceptos jurídicos.

En primer término, Kari Larenz (9), tomando una distinción ya antes
realizada por Heck, sostiene que hay tipos jurídicos que son “tipos
estructurales”, que se caracterizam por no definir una lista de caracteres
conjuntivamente necesarios para la aplicación de un término. En realidad se
trata de una multiplicidad de rasgos particulares, entretejidos entre sí, pero
que pueden faltar en algún caso u otro, sin que por ello haya que poner en
duda la pertenencia de un indivíduo a la clase. “Lo propio de estos tipos es,
en consecuencia, que ellos no definen, en cuanto no proporcionam una lista
de características conjuntivamente necesarias en todos los casos”. (l0)

En segundo término, Messineo, em su Manual de Derecho Privado,
distingue los derechos personales de los reales enunciando una serie de
doce características para los primeros y ocho para los segundos. Pero no
hay un caso de derecho, personal o real, en que se den todas las caracterís-
ticas del conjunto, y en cada caso las que se dan se dan enforma distinta. La
conclusión de este autor es: “No porque en casos singulares los mismos
(caracteres) resulten desconocidos, se los debe abandonar como inútiles.
Se deberá concluír en que tendencialmente aquellos corresponden a diver-
sas figuras y que, cuando nos encontramos ante casos en los que no
concurran todos los caracteres diferenciares respectivos, habrá que acudir
a los otros que están presentes”. (l1)

Es cierto que estos autores no se refieren al concepto de “Derecho”,
pero resalta la similaridad al considerar los conceptos jurídicos. Como vere-
mos, hay mas ejemplos. (l2)

Otro ejembro relevante es ei de la caracterización de la llamada “relación
de dependência” en el ámbito dei Derecho del Trabajo. Un texto doctrinario
importante manifiesta que es decisiva la dependencia personal o jerárquica del
trabajador, aunque “deben contemplarse también otros aspectos posibles de la
dependência. como, sobre todo, la dependência econômica. Normalmente,
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ambas clases de dependência se unen en la persona del trabajador. Pero ello
no es necesario .(13)

La jurisprudência ha ido mas lejos, hasta expresar una tesis similar a
la que ahora nos ocupa. Así: “La relación de dependencia - aspecto funda-
mental del contrato de trabajo - no es un concepto cuyas características
definitorias puedan enumerarse taxativamente. Constituye un clima econô-
mico y social en el cual se desenvuelve la relación entre las partes y resulta de
diversos elementos que, en su conjunto y valorados según las circunstancias
de cada caso, contribuyen a encuadrar el vínculo en el ámbito laboral”. (l4)
Asimismo: “La existência de una relación laboral no es el resultado matemático
de la presencia o ausencia de ciertas notas características: constituye un clima
socioeconómico compuesto por una cantidad de factores que coadyuvan a
crearlo, sin que ninguno de ellos sea individualmente definitorio”. (l5)

No vale la pena seguir prodigando ejemplos, de cuya existencia esti-
mo que ya no pueden caber dudas.

4) LA DEFlNlCIÓN EN LA PICOTA:

He dicho mas arriba que la tesis de este trabajo es sostener que el
término “Derecho”, al igual que otros términos jurídicos, presenta las ca-
racterísticas de las “familias de palabras” de que hablaba Wittgenstein, sin
que se pueda responder inequivocamente cuando se inquiere por sus ca-
racterísticas definitorias. Hemos visto con los ejemplos mencionados que
se ha dado una respuesta similar respecto de todos los conceptos jurídicos,
de algunos o de uno en particular. Con mas razón se advertirá que no puede
haber una sola respuesta a “Cuál es el concepto de Derecho”, si se observa
que las respuestas se dan en el marco de una teoría general, o filosofia
jurídica. Como las teorías pueden ser vistas como modelos de la realidad,
cuanto mas abstracta sea la teoría, menos aspectos de la realidad va a reflejar,
y ninguna, desde ya, puede reflejarla en su totalidad (ya que sería idéntica
a ella). Por eso es que ningún uso teórico de “Derecho” puede reflejar todos
sus usos en el lenguaje natural.

Por otra parte, el uso del término “juego”, sugiere un paralelo
interesante. Una modelización abstracta de los juegos, como es la de
Von Neumann (l6),  ha podido ser aplicada a diversos campos,
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como por ejemplo la economía o la toma de decisiones en una empresa u
otra organización. También la lógica deóntica puede ser vista como lógica
jurídica o de imperativos morales.

En definitiva, lo que sostengo es que no hay una definición “real” de
Derecho. Sin duda que cada definición de Derecho implica un compromisso
ontológico (decir que el Derecho es un conjunto de normas, o de normas
justas, etc.). Sin embargo, si es dudoso que haya una ontología única en
todos los campos, mas lo es en el presente, a la luz de las consideraciones
anteriores.

5) EL USO POCO COMÚN

Puede ser el investigar cómo es que el término es utilizado por los
particulares y los juristas (sin que haya una necesaria coincidencia entre
ambos). Lo primero involucraría una investigación empírica, la cual, que yo
sepa, nunca ha sido realizada. Me animo a pronosticar, de todos modos
que, por los motivos apuntados en 2), no se podría arribar a un resultado
concluyente mediante este expediente.

Lo segundo, en cambio, es mas factible, dado que los cultores de la
Teoría General del Derecho suelen hacer explícitas sus definiciones.

Sin embargo, los critérios que los iusfilósofos utilizan para definir
“Derecho” no son uniformes ni siquiera dentro de la misma corriente de
pensamiento.

“Derecho” designa, pues, a varias figuras que poseen entre sí un
“aire de família”, y que pueden no compartir mas que algunos caracteres.
Mas aún, las características que son compartidas muchas veces nada tienen
que ver con las líneas divisarias de las diferentes escuelas iusfilosóficas,
tal como ellas se presenta tradicionalmente. (Sin contar con el problema que
representa ubicar a algún autor en una escuela cuando es anterior a la
distinción o no se manifiesta adherente a alguna. Por ejemplo, era Marx
iusnaturalista? Hay problemas, asimismo, cuando las categorias de la
clasificación no son claras. Por ejemplo, era Hobbes lo que Bobbio llama un
positivista ideológico o un iusnaturalista? (l7)

Veamos algunos ejemplos:



— 83 —

Desde el punto de vista de la separación del Derecho y la Moral,
podemos dividir a las posturas entre aquellas que definen al Derecho con
un componente moral y aquellas que no hacen. En la primera posición en-
contraríamos al iusnaturalismo y en la segunda al positivismo. De todos
modos, habría que distinguir entre los diferentes autores, ya que por ejemplo,
Kelsen y Ross estarían en este punto en una posición mas extrema que
Hart, que admite una especie de naturalismo ético como fundamento del
Derecho. Y quê decir de la Egología, que por una parte sostiene la separación
del Derecho y la Moral en cuanto a que el primero es intersubjetivo y la
segunda subjetiva, pero por otra manifiesta que la conducta (el Derecho) se
integra ontológicamente con un valor? Por otra parte, las nuevas comentes
de la filosofia anglosajona, orientadas hacia la justificación de las solucio-
nes jurídicas, han vuelto a poner el acento sobre el papel de la Moral en la
determinación de las soluciones en Derecho, sea con raíces en la Filosofía
práctica o kantiana (Aarnio, Rawls, Nozick).

Desde el punto de vista de considerar el Derecho como un sistema
normativo, el agrupamiento de teorías es diferente. Aquí podemos encon-
trar en el mismo campo tanto al iusnaturalismo como al positivismo clásico
y a kelsen, quienes sostienen teorías normativistas, y en el contrario al
realismo y la egología, quienes pueden clasificarse entre los” escépticos
frente a las normas” de que nos habla Hart, juntamente con la vieja escuela
Histórica.

Una forma de caracterizar a los positivistas desde el campo contrario,
ha sido la de imputarles a todos un no cognocitivismo o relativismo ético.
Sin embargo, se alinean con quienes creen en la existência de valores abso-
lutos, tales como los iusnaturalistas, los fundadores del positivismo, que
eran utilitaristas, como Bentham y Austin. Kelsen es partidário de la relatividad
de los valores, y algunos realistas, como Ross, del emotivismo ético.

Podríamos seguir classificando, pero estimo que los ejemplos
son suficientes. A mayor abundamiento, baste comprobar que hay
temas sobre los que algunos autores no se han pronunciado, y so-
bre los cuales es presumible que hubiera nuevas divisiones, aún
entre los miembros de la misma escuela. (Por ejemplo, el régimen de
“absoluta discrecionalidad” imaginado por Raz (l9), en el que no
hubiera  normas  de  conducta  s ino  de  competênc ia ,  se r ía  jurí-
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dico? (20). Por otra parte, se puede definir con fundamentos al Derecho
como “un subsistema de control dentro del sistema social, que sirve como
regulador homeostático” (21), definición que pone bajo la mira un aspecto
dei Derecho no considerado en los enfoques tradicionales.

6) CONCLUSIÓN APROPIADAMENTE AMBIGUA

En suma, el concepto de Derecho no puede dejar de poseer una
ambigüedad que le es inherente. No existe una definición omnicomprensiva
de lo que legos y juristas califican como fenômenos jurídicos. Toda definición
de “Derecho” implica un recorte arbitrario del campo semántico que el tér-
mino posee. Y quizás, como hemos visto sostienen algunos autores, todos
los conceptos jurídicos ostentan esa naturaleza.

Un enfoque algo distinto sería el ver a los términos jurídicos como
términos teóricos, cuyas definiciones aparecen dadas contextualmente por
una - ovarias - teorías. Esta posición no contradiría lo expresado en este
trabajo, pero podría trasladar la discusión acerca de la definición de
“Derecho” a una discusión acerca de la aceptabilidad de determinadas
teorías. Pero esa es otra historia.
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