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Cada nueva época retira a los hechos hasta
entonces impregnados de valor su esenciali-
dad y deja, en cambio remontar a relaciones
de valor a hechos hasta entonces indiferentes;
en toda época, por ejemplo, se desplazan los
limites entre los hechos historicos y los que
ya sélo tienen un valor para anticuarios, es
decir, cada época escribe la historia de nuevo.
Nada de extrafiar, pues, que cada época deba
escribir de nuevo su ciencia juridica.

Gustav Radbruch

El hombre no ha nacido para resolver los
problemas del mundo, sino mds bien, para
indagar dénde el problema surge y mantenerse
después en los limites de lo comprensible.
Goethe

En gran medida lo que estudiamos cuando
estudiamos la naturaleza del derecho es la na-

turaleza de nuestra propia auto-comprension.
Joseph Raz
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postura de Raz. IV. Conceptoy naturaleza. Derechoy filosofia. La respuesta
del profesor Robert Alexy. V. La respuesta de Eugenio Bulygin. V1. Epilogo
de Raz. V11. Comentarios finales.
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. INTRODUCCION

La existencia o no de una auténtica ciencia juridica, el objeto que debe
tener, asi como la metodologia idonea para ello, han sido interrogan-
tes permanentes en el derecho. No s6lo se trata de cuestionamientos
antiguos, sino también presentes y presumiblemente también lo seran
en el futuro, dada la complejidad que revisten y la falta de acuerdo de
los tedricos. Podemos decir que la teoria general del derecho no tiene
ni ha tenido otra finalidad que la de atender a estos planteamientos.
Es mas, los grandes libros que en esta materia surgieron durante el
siglo XX no persiguieron otro objetivo distinto a estas preguntas. Sin
embargo, permanecen sin que vislumbremos una solucién o acuerdo
definitivo.

Por otro lado, pudiera parecer que la interrogante acerca de lo que
es el derecho, tiene un solo fin tedrico, que tiende a cumplir una mera
inquietud intelectual, es decir, el saber por el saber. Sin embargo, esto
ya no es necesariamente asi, debido a que para la teoria del derecho
anglosajona, este punto ha sido superado, en atencién a que la pregunta
sobre lo que es el derecho, juega un rol importante en los sistemas
juridicos y su correcta comprension, de tal forma que dicha interro-
gante no sélo tiene un propdsito tedrico, sino sobre todo practico. La
manera como concebimos al derecho se traduce en la forma en que
aplicamos esa idea en la sociedad. La pregunta ahora seria hasta
queé punto esa teoria pudiera a su vez ser fuente del derecho y por
ello, si la teoria forma parte o no del sistema juridico.

Tal vez el primer autor que hizo énfasis en lo anterior, fue el pro-
fesor H. L. A. Hart, quien en su obra mas importante, insistié que
si se queria tener una cabal comprensién acerca del concepto del
derecho y de sus términos relacionados como obligacién, derecho
subjetivo, o incluso sobre la estructura misma de cualquier sociedad
y su funcionamiento, era indispensable tener en cuenta en su anélisis,
dos aspectos, a los que denominé el externo y el interno.!

El primero de ellos, como cualquier analisis tedrico cientifico,
cumple con la tarea de describir y explicar los conceptos y feno-
menos sociales como lo haria un observador imparcial, a quien le

| Hart, H. L. A, El concepto de derecho (trad. Genaro R. Carri6), Abelardo-Perrot,
Buenos Aires, 1998, pp. 110-113.
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resultan indiferentes los hechos que contempla y no comparte, ni
establece una critica al tipo .de condu'ctgxs que se practican dent;o de
una sociedad. Esta perspectiva es la tipica de l?‘s c1entiﬁco§, quienes
buscan un conocimiento objetivo y por ello, “no contaminado” de
consideraciones subjetivas. i . _ :

Sin embargo, este aspecto €s msuﬁcnent; S1 se quiere tenqr una
cabal comprension acerca d; las. reglas sociales, ya que tambxén es
indispensable el punto de vista interno, que es el que explica y da
las razones del porqué los individuos de una comunidad adoptan
determinados patrones de conducta. Mientras el primer enfoque nos
da cuenta sobre la regularidad Qe las acciones humanas y por ello,
constituye una explicacién factica, en el sentho que da cuenta de
una mera repeticion de acciones, no puede explicar el sen’tldo df’ las
reglas, ni el motivo por el que se siguen, respuestas que si podra dar
el punto de vista interno, en donde podremos.obtener una correcta
significacion, no sélo de lo que es el derecho, sino tgmblén’el'de’npr-
ma, obligacién o derecho. De tal forma que cualquier teoria Juqdlca
que pretendiera tener éxito, debe: “tener en cuenta la} presencia de
ambos puntos de vista y no decretar, por via de definicion, que uno
de ellos no existe”.2 ,

En estos términos, una teoria juridica tiene que enfocarse no séloa
aspectos materiales u observables que se encuentran en los f.en(’{rr!enos
juridicos, sino, sobre todo, tomar en cuenta las posiciones mdlvxduik
les que adoptan los sujetos implicados en los mismos, respecto a lo
que consideran o no como reglas de derecho, l.o.que es un deber, una
prerrogativa, etc., de tal manera que la definicién acerca dg lo qge
es el derecho, es ineludible tomar en cuenta el .comportamwr'nt'o e
los sujetos destinatarios del propio der.echo, actitud que también se
reflejard en su concepto y en el contemdo'del derecho. l

Si esto es asi, el concepto del derecho juega un rol importante a
momento de decidir las cuestiones juridicas y pudiera ser que forma

arte de todo sistema juridico. . } }
P Por su parte, el projfesor Ronald Dworkin establecié la. h1p6telsl§
de que una de las causas por las que se les presentan a los jueces s(:é
casos que calificamos como dudosos 0 dificiles, lo son, po}x;qui:i etal
implicito en ellos la pregunta acerca de lo que es el derecho, de

2 Ibid., p. 113.
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forma que esta interrogante es relevante, sobre todo para atender
y resolver debidamente esos casos, en atenciéon a que los aboga-
dos o jueces:

Pueden disentir sobre el fundamento del derecho, sobre qué otros tipos de
propuestas, cuando son verdaderas hacen que una propuesta particular sea
verdadera. En un sentido empirico, pueden estar de acuerdo sobre lo que el
codigo de leyes y las decisiones judiciales del pasado tienen que decir sobre
la compensacion por lesiones a un compafiero, pero discrepan sobre qué es
en realidad el derecho de compensacion porque discrepan sobre si los cédigos
de leyes y decisiones judiciales agotan los campos pertinentes del derecho. A
esto podriamos denominarlo un desacuerdo “teérico™ sobre el derecho.?

De tal forma que esa interrogante y la posibilidad de teorizar
acerca de ella, estd unida, al parecer, a la practica juridica, la que en
algunos de los casos nos lleva a estos enfrentamientos conceptuales.
Asi, la pregunta sobre lo que es el derecho, ya no sélo juega un papel
descriptivo y teérico, sino sobre todo es préctico y sus consecuencias
se vislumbran al momento de tomar decisiones en aquellos casos en
donde la frontera de lo juridico con otras ramas cientificas o sistemas
normativos, o sociales no es clara.

Asi, una vez mas cobra auge la pregunta acerca de lo que es el
derecho y la necesidad de saber si es posible una ciencia juridica que
produzca resultados objetivos y fiables. No s6lo eso, sino que esa
pregunta, como de hecho la historia del pensamiento nos puede dar
cuenta, siempre estd presente cuando surgen los grandes conflictos

sociales y los problemas juridicos que se plantean en los tribunales,
como lo apunté el profesor Dworkin.

II. EL DEBATE ENTRE RAZ, ALEXY Y BULYGIN

De esta forma, en el afio 2005, el profesor Joseph Raz (1939) publicé
con motivo de la elaboracion de “The Blackwell Guide to the Philo-
sophy of Law and Legal Theory”, para la Universidad de Oxford, un
articulo en donde se interroga acerca de la posibilidad de que pueda
existir una auténtica teoria juridica y, si es posible, cual seria su ob-

* Dworkin, Ronald, El impe

rio de la justicia (trad. Claudia Ferrari), Gedisa, Barcelona,
1988, pp. 17y 18. T
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jeto, si seria una ciencia local, como se ha plante'ado por el profespr
Dworkin, o si, por el contrario, seria qmversal, asi como si esta teoria,
se ve modificada con el tiempo, por ir transforméandose el derecho y
esenciales.

suscrgz]g(;) iesultado de lo anterior, la t.’.ditorial Marci.al Po.rzs en el afio
2007, publicé un pequefio libro intitulado Una discusion sobre la
teoria del derecho,* en donde no sélo se reproduce el articulo del
profesor Raz, en su traduccion al espafiol, sino también incluye las
respuestas que al mismo, dieron tanto el Prpfesor Ro'be_rt Alexy (1945)
como Eugenio Bulygin (1931) y, por ultimo, la réplica que formu-
la el profesor Raz a estos comentarios. '

Tal publicacién resulta sorprendente: ya que reune en un solo vo-
lumen las ideas contemporéaneas de quienes resultan ser destacad(_)s
representantes de la teoria juridica, los profesores Raz y Bulygin
como representantes de la corriente fie_nommada positivismo y del
maestro Alexy, mds cercano a una posicion que podriamos 1d_ent1ﬁ_car
como iusnaturalista (aunque seguramente rechazaria este calificativo,
y preferiria el de no-positivistq). . ot

Por lo relevante de la publicacion, he creido importante prepa-
rar las presentes lineas a fin de contribuir a su fiifl’.lSlén y propiciar
el intercambio de opiniones, que seguramente fijaran los limites y el
desarrollo de la discusion futura teérica cientifica sobre el tema.

Hay que decir que mientras el articulo elaborado por el profesor
Raz es extenso y comprende varias preguntas que se incluyen dentro
de la posibilidad de una teoria juridica, los comentarios que formulan
tanto Alexy como Bulygin, s6lo se centran en .algux.los aspectos de
las hip6tesis planteadas por el maestro de la Universidad de Oxford,
en aquello que consideran cuestionable o en:éneo, de tal forma que
si bien con respecto al primero tenemos una idea mas 0 menos clara
de su posicion respecto a la efectiva posibilidad de una teoria juridica, de
los restantes, s6lo encontramos criticas a algunos aspectos planteados

* Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2007. Esta obra cuenta con un
excelente estudio preliminar a cargo de Herndn Bouvier, Paula Gaido y Rodrigo Stsn;l:z
Brigido, en donde se habla sobre la evolucién de nuestra idea de. los conceptgs, :;lcambio
ontolégico y las distintas teorias sobre su estructura, lo que permite compren a::i o
en la posicion del profesor Raz. En lo sucesivo al comentar cada uno de estos | Magallén,
referiremos a esta edicién. Agradezco infinitamente a ml_alumm: Carlos Esquive
el haberme regalado el libro y que propici6 la preparacién de estas notas.
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por Raz, de tal forma que para conocer su vision global acerca del
tema tengamos que acudir a otras de sus obras.

II1. LA POSTURA DE RAZ

Pudiera pensarse, al menos de lo que expone el maestro Bulygin, que
los planteamientos de Joseph Raz en el articulo que comentamos,
resultan novedosos con respecto a sus ideas anteriores, que motivan
las criticas que veremos mas adelante, ya que al parecer abandona los
postulados del positivismo. No obstante esto, y como lo expondremos,
en realidad el maestro no ha adoptado una postura radical respecto de
sus ideas iniciales y a pesar del lenguaje técnico, complejo y novedoso
que emplea, sigue manteniendo una misma posicion respecto a su
postura original, que no es compartida por el profesor argentino, ya
que de cualquier forma, el positivismo no implica necesariamente la
adopcién de un inico modelo metodologico.

Tal vez el aporte original de la exposicion de Raz, lo que se encon-
traba ya en sus primeros escritos y se confirma ahora en el articulo que
comentamos, es el renovado ataque a la forma de conceptualizacion de
la teoria juridica con respecto a la filosofia analitica y la teoria positi-
vista de corte anglosajon, en donde, siguiendo al profesor Hart, se parte
de la base de que toda teoria juridica, para ser cientifica, debe invaria-
blemente versar sobre el analisis lingiiistico del concepto del derecho.

Asi, ya en su tesis doctoral, dirigida por el propio Hart: “El concepto
de sistema juridico, una introduccién a la teoria del sistema juridico”,
publicada en 1970, el profesor Raz partia del supuesto de que el de-
recho presentaba tres caracteristicas, la normativa, la institucional y
la coactiva. La primera servia de guia a los hombres para regular su
conducta; la institucional hacia énfasis en que es importante estudiar
no solo el caracter normativo, sino también aspectos de aplicacion y
modificacion de las normas y que son efectuadas por las instituciones
sociales y, por ultimo, el cardcter coactivo, porque la obediencia a

sus disposiciones y a su aplicacion se encuentran garantizadas por
el uso de la fuerza.’

5 Raz, Joseph, El concepto de sistema juridico, una introduccion a la teoria del sistema

Juridico (traduccién Rolando Tamayo y Salmorén), Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 1986, pp. 17-21.
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Si bien es cierto que esas notas ya estaban presentes en las obras
de Kelsen y de Hart, el profesor Raz enfatiza el caracter institucio-
nal del derecho, que no destacaban ni desarrollaban dichos autores.

Posteriormente, en el afio de 1983, al interrogarse sobre la posible
naturaleza del derecho, insistia en la incapacidad de los filésofos
para llegar a un acuerdo respecto a una respuesta comun sobre ello.
Para él, habia tres distintas posibilidades para enfocar este problema:
la primera y predominante en la cultura anglosajgna, es el enfoque
lingiiistico, representado entre otros por John Austin y sobre todo por
Hart, en donde: “la indagacion acerca de la naturaleza del derecho
constituye un intento de definir el significado de la palabre_x ‘ley’”.6 De
tal manera, que esta forma de hacer ciencia juridica, se vio reforzgdz'i
por un espiritu imperante en el siglo XX, contrario a lo que denomino
“esencialismo” y que mostré la filosofia analitica y, sobre todo, porel
perfil filosofico de considerar a todos los problemas filoséficos como
problemas de lenguaje. .

Por otro lado, tenemos un enfoque desde el punto de vista de los
abogados y de alguna idea de la que parten o intuyen acerca de lo
que es el derecho, considerandolo como lo que se ocupa de “aquellgs
consideraciones en las cuales resulta apropiado que se basen los tri-
bunales para la justificacion de sus sentencias”,” y que comprenderl.a
tanto la teoria kelseniana (aunque no estoy de acuerdo con la cali-
ficacién), la teoria realista de Estados Unidos, o inclt'xso, la postura
que adopta el maestro Dworkin, ya que todas ellas sélo estudian el
tipo de razonamientos o consideraciones que utilizan los jueces al
momento de fallar los casos. .

Reforzando su idea original en el tema, el maestro Raz también
considera la posibilidad de un enfoque teérico institucional, en donde
se aparten del aislamiento y reduccionismo que conduce tanto el enfo-
que lingiiistico, como el punto de vista de los abogados, de tal manera
que se puede estudiar el derecho, pero inserto en otras instituciones
sociales, ya que: “...el derecho ocupa el interés de los estudiosos de la
sociedad en general, y la filosofia juridica, especialmente cuando se
refiere a la naturaleza del derecho, debe apartarse de esta perspectiva,

i 2 1 | dmbito pu-
¢ Raz, Joseph, “La cuestion de la naturaleza del derecho”, en La ética en e
blico (traduccién Maria Luz Melon), Gedisa, Barcelona, 2001, p. 212, en gg;de se recogen
diversos articulos publicados por el maestro Raz, de los aflos de 1982 a 1992.
7 Ibid., p. 215.
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no para hacerla a un lado, sino para examinar a los abogados y a los
tribunales con respecto a su ubicacion en la perspectiva general de
la organizacion social y de las instituciones politicas™ #

De tal forma, este tltimo enfoque lucha por buscar un anélisis
de lo juridico inserto en las instituciones sociales y politicas, tnica
forma en que puede analizarse verdaderamente al derecho. Asi, ese
concepto estd vinculado al sistema judicial, concebido éste con tres
caracteristicas, la primera de ellas se ocupa de controversias con objeto
de resolverlas; los fallos que dicta son autoritativos y resuelven esas
controversias y, por ultimo, que en sus actividades suelen guiarse, de
manera parcial, por consideraciones positivistas dotadas de autoridad,
pero reconociendo que no todas las consideraciones que toman en
cuenta los tribunales para resolver sus controversias, como lo postula
Dworkin, forman parte del derecho. Es decir, no todas las fuentes de
que se sirven los jueces son juridicas, por lo que no podemos caer en
el error de “juridizar” todos los criterios que se utilizan para resolver
esas controversias, como seria el caso de la teoria de los principios
que formula este autor.

Sin extendernos mas en explicar las ideas centrales del maestro Raz
respecto al derecho, si podemos percibir esa inquietud que siempre
ha mostrado por considerar a la teoria juridica como una teoria acerca
de la “naturaleza” de lo juridico y como una critica a posiciones que
considera erroneas a tal anélisis. También que su enfoque ha estado
centrado en el carédcter institucional del derecho. Con estas ideas, ya
podemos adentrarnos en el contenido del articulo del profesor Raz.

1. ;Puede existir una teoria del derecho?

La respuesta que da el profesor Raz es la siguiente: “¢Por qué no?,
podria uno preguntarse. De hecho, pocos ponen en duda la posibilidad
de teorizar acerca del derecho...”.9 No obstante esto, reconoce que
la idea que puede haber acerca de una teoria, esto es, un conjunto de
enunciados verdaderos y sistematicamente relacionados sobre lo que
es el derecho, ha sido permanentemente cuestionado desde distintas
posiciones tedricas. A pesar de la permanencia de la interrogante,

¥ Ibid., p. 220.
® Ibid., p. 47.
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ninguno de los desafios que se han.intentado para su soluciéon ha
resultado exitoso. Sin embargo, los mismos pueden dar una compren-
sion mas profunda sobre cémo es posible una teoria acerca del derecho
y las posibilidades de éxito.

Cuando el profesor habla de una teoria del derecli?, lo _hac.e Qe
una manera especial o, como lo llama €I, de un modo -restrmgzdo :
en atencion a que solo estaria enfocado a una explicacion acerca de
la “naturaleza del derecho”. Esto es 'as.i, porque la pregunta acerca
de lo que es el derecho puede tener dlstmtos’enfoques, por ejemplo,
una teoria acerca de las formas, o una teo'na.sc_)bre lqs cgnte_mdos
juridicos, o una teoria sobre conceptos, principios, o instituciones.
En ese sentido, su pregunta solo estaria limitada en el articulo que
comentamos, a dar una explicacién acerca de la naturaleza del dere-
cho, sin que esto impida el que se puedan formar teorias en los otros
sentidos. Como veremos mas adelante este punto no fue entendido
asi por el maestro Bulygin. .

Para que una teoria sea satisfactoria acerca de }o que es el derecho
debe satisfacer dos criterios: “En primer lugar, si consiste en propo-
siciones acerca del derecho que son necesariamente verdaderas y:,e]r(x)
segundo lugar si estas proposiciones e?(plic?n lo que es el derecho™.
Sin embargo, el maestro no profundiza m_aplara acerca de lo que
debemos entender por enunciados o proposiciones verdaderos, tema
que sin duda es discutible y cuestionable dentro de la filosofia o la
ciencia, ni tampoco analiza lo que debemos entender cuando esas
proposiciones “explican” lo que es el dqrecho, puntos que considero
debieron haberse atendido antes de continuar con la solucién que nos
ofrece, y que permanece como una tarea a realizar. '

En cambio, si se detiene a desarrollar lo que considera una teoria
juridica “exitosa”, la misma sélo se da cuando hay otras exphcac!ones
a las que consideramos como “rivales”, pero a diferencia de éstas,
satisface dos condiciones, la primera de ellas explica no slo lo que
es el concepto del derecho, desde el punto de vista analitico, que fis
la critica central que realiza el profesor Raz a la concepcidn posi l;
vista predominante, sino también, el estudio de lo que podna serl
llamada “naturaleza” del derecho, con lo que se busca .elumnar as
limitaciones de las teorias positivistas. Por otra parte, tiene que Ser

19 bid., p. 48.
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una teoria del derecho general, objetiva y universal, es decir: .. una
teoria que, ya que es verdadera, es necesariamente verdadera del
derecho donde quiera y cuando quiera se lo encuentren”.!! Pero en
este punto, el problema surge por la caracteristica cambiante de los
conceptos, siendo que el derecho depende de esos conceptos, por lo
que es indispensable explicar la relacién entre el concepto de algo y
su naturaleza.

2. Esencia y concepto

El siguiente camino que toma el maestro es la interrogante sobre la
relacion entre un concepto y su “naturaleza”. Para él, los conceptos
como objeto de estudio son una creacion filoséfica, pero también
son empleados de una manera no filoséfica. Sin embargo, ambos
usos tienen un problema comiin, que consistiria en su relacién con
el objeto al cual pretenden describir, es decir, la relacién entre con-
cepto y objeto que describen, o lo que es lo mismo, el concepto y la
naturaleza del objeto, es decir, su esencia. Vemos como el maestro
asimila el término naturaleza con lo que es o puede representar en la
realidad el objeto del cual se predica su concepto.

Respecto de la esencia de los conceptos, considera que éstos: “estan
situados entre el mundo, de cuyos aspectos son conceptos y las pala-
bras o frases que los expresan (a los conceptos) y son empleadas para
hablar sobre esos aspectos del mundo”.'? Esta expresion del profesor
Raz es relevante, ya que nos refleja su posicion respecto al tema de
la naturaleza de los conceptos, tomando partido por una concepcion
“antiplaténica” e incluso “antiaristotélica”, sobre esta cuestién. Esto
significa que los conceptos juridicos, si bien tienen una verdadera
existencia y por ello no son subjetivos, no tienen una entidad propia,
pero tampoco son inherentes a la mente humana, ya que, como se
apunta en el estudio preliminar del articulo que comentamos, su idea
del concepto es que éstos se encuentran no en las palabras ni en la
mente de los hombres que las formulan, sino entre las palabras y sus

significados, por un lado, y la naturaleza de las cosas a las que se
aplican, por el otro.

" Idem.
12 Ibid., p. 49.
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Algunas teorias juridicas fallan al mop'lento de conceptuar al de-
recho, ya que exageran la prcpondgrapcxa de las palabra}s sobre lqs
conceptos y los identifican con su significado, como lo hizo la teoria
juridica analitica. Otras s6lo vinculan el concepto con la naturaleza de
las cosas a las que quiere explicar y, por ello, su naturaleza se.vue.l\,/e
en su concepto. Hart, en su obra principal, propuso una expllcaqlon
de los conceptos de la mente y del derecho, para dar una explica-
cion sobre la naturaleza de la mente y del derecho, pero para €l no
habia una diferencia entre la explicacién de un concepto y la expl’1-
cacion de la naturaleza que pretendia explicar, ya que solo pretendia
un analisis conceptual que equiparaba las explicaciones que buscaba
a los analisis de los significados. '

Sin embargo, tal forma de plantear el problema resulta equivo-
cada y produce resultados engafiosos, ya que todo concepto es una
concepcion del mundo y por ello necesariamente se encuentra entre
las palabras en las que se expresa, su sngmﬁcado y’las cosas que
pretende explicar. También fracasa ese tipo de teorias, ya que no
necesariamente la explicacion de los términos conl'leva a lo que en
realidad debe considerarse como tal, por ese término, sino solo al
uso que de él se hace. o

Se pueden explicar los conceptos, cuando podexr}os decir qué es
tenerlos, comprenderlos y usarlos, o lo que es lo mismo, la_s condi-
ciones bajo las cuales es verdadero afirmar que l'a gente lo tiene y }o
entiende. Ademas, los conceptos difieren entre si por la informacion
que requieren para tenerlos y entenderlos y las destrezas o habilidades
para su posesion.

Una explicacién acerca de lo que es el concepto para este autor,
debe contemplar cuatro partes, la primera, establecer las co.ncpcng-
nes para el conocimiento involucrado en el cprr_lpleto domlmol e
un concepto, o lo que es lo mismo, el conocimiento de tod_os (:s
rasgos esenciales de la cosa de la cual es un concepto; explicar z?
comprension involucrada en el comp}eto dogumo de un concepto;
explicar las condiciones para la posesién minima de un concepltlo, ;:
decir aquellas propiedades esenciales y no esenc’lal.es de aq;x'e olas

lo que el concepto resulta ser tal corgceptos por ultimo, exp 1ctar
capacidades requeridas para la posesion minima de_ un (l:onc:gr al.eza

De ahi que explicar un concepto es cercano a exp!lca{éa na Firpe
de aquello que pretende explicar, por ello, la explicacion ac
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lo que es el derecho, es lo que es su naturaleza y la explicacion de
su concepto debe quedar en un segundo plano, ya que depende de la
respuesta que demos al primero. Con esto, Raz rechaza la funcion
de la ciencia juridica, como explicacién de los términos juridicos,
como lo planteaban Hart y sus seguidores y, por el contrario, prefie-
re una teoria que verse sobre la realidad que pretende estudiar, si es
eso posible.

3. Naturaleza del derecho

A continuacién el profesor Raz se propone adentrarse en la interro-
gante de lo que pudiera ser la llamada “naturaleza” de lo juridico,
ya que una teoria que merezca ser tal, s6lo puede contener verdades
necesarias sobre el derecho y su naturaleza. Se refiere a este término,
en forma similar a como se ha manejado en la filosofia tradicional, es
decir, “a aquellas caracteristicas del derecho que hacen a la esencia del
derecho... que el derecho sea lo que es. Esto es aquellas propiedades
sin las cuales el derecho no seria derecho”.!? En ese sentido, dichas
caracteristicas deben tener un caracter universal.

La nocion del derecho como designacion de un tipo de institu-
cion social constituye un concepto imbricado en lo que denomina la
auto-comprension de nuestra sociedad: “Es un concepto comun en
nuestra sociedad, y uno que no es la propiedad de ninguna disciplina
especializada. Es usado por cada uno de nosotros para designar una
institucién social con la que todos estamos, de diversos modos y en
diferentes modos, familiarizados. Ocupa un rol central en nuestra
comprension de la sociedad, tanto de nuestra sociedad como de
otras”.'* La identificacion de cierta institucién social como derecho no
es introducida por sociélogos, politélogos u otros académicos como
parte de su estudio de la sociedad. Es parte, como €l lo llama, de la
autoconciencia sobre la manera en que contemplamos y entendemos
a nuestra sociedad. Por eso, cuando preguntamos sobre la naturaleza
del derecho, en realidad lo que preguntamos es sobre las instituciones
juridicas que rigen a nuestra sociedad.

 Ibid., p. 7.
4 Ibid., p. 65.
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Con esto queda en cierto modo entendido que para Raz la natu-
raleza de lo que es el derecho no es otra cosa que las instituciones
que rigen a la sociedad, con lo que su concepto vuelve al terreno de
lo factico y, por ello, de las concepciones que podriamos denomlpar
positivistas, que caracterizan a ese objeto desde el punto de vista
factico y descriptivo. De esta forma apunta: “El derecho es un tipo
de institucién social, el tipo que es aislado —designado— por el con-
cepto de derecho™.!* La comprension de la naturaleza de lo juridico
nos debe llevar entonces a la comprension del concepto del derecho,
como fenémeno social de corte institucional, idea que ya estaba pre-
sente en sus escritos anteriores y no constituye ninguna novedad en
sus ideas, sino mas bien se refuerza y confirma.

4. La teoria del derecho como una teoria universal

El siguiente planteamiento es que si el estudio verdadero de la.natu-
raleza del derecho nos remite necesariamente al de sus instituciones,
no se desprenderia de ello que la teoria fuera local, referida a las que
estan vigentes en determinados paises, en ciertas épocas, en lugar. de
ser una teoria universal, lo cual dicho sea de paso, seria un sinsentido
cientifico. _ )

Este punto no deja de suscitar controversias, en primer término,
porque pareciera que el derecho posee una naturaleza y, por ello,
la misma no es cambiante, sino permanente a lo largo del tiempo.
Sin embargo, pudiera pensarse que en realidad dicha naturaleza es
cambiante, como lo muestra la historia en sus diversas etapas, por
lo que concierne a la cultura occidental, con el derecho romano, 'el
sistema feudal, o la época del absolutismo, en donde la connotacion
del derecho tuvo en realidad distintos significados. De tal manera que
lo que era esencial para un periodo ya no lo eraen la etapa siguiente.
El hecho de que una teoria pase por alto lo anterior, pudiera ser de-
terminante para que no la consideremos como buena.

Sin embargo, Raz considera que las instituciones que S encuen-
tran en nuestras sociedades, también pueden o no estar presentes en
otras, por lo que si la concepcion del derech'o pudiera ser local, ya
que no todas las sociedades lo tienen, la teoria del derecho debe ser

'S Idem.
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universal, tomando en cuenta que el objeto de su investigacién es
general, porque explora la naturaleza del derecho donde quiera que
se encuentre.

Si el concepto del derecho, tal como lo conocemos actualmente,
apunta el maestro, esta lejos de tener una caracteristica de universal
en la civilizacién humana, porque se ha desarrollado en occidente,
la teoria del derecho que se enfoca al estudio de su naturaleza debe
ser universal en un sentido formal, ya que si es exitosa: “Es univer-
salmente vdlida para un concepto estrecho del derecho, el concepto
moderno occidental del derecho”.'® Es decir, si el derecho tiene un
caracter local o regional, como la historia nos lo ha mostrado, no seria
asi la teoria que tengamos sobre €l, la cual debe ser universal.

No obstante esta hipétesis, existen defensores de una teoria local
juridica, entre los que destaca el profesor Dworkin, quien considera
a la teoria del derecho como enfocada y aplicable exclusivamente a
sistemas juridicos particulares, como lo puede ser el norteamericano,
el Reino Unido, por lo que descarta la nota de universalidad.'” La
razon de ello es que el concepto del derecho forma parte de su préc-
tica, por lo que interrogarse acerca del primero necesariamente incide
en el desarrollo o la concepcion del segundo. Esto en atencién a que
muchas veces, cuando se resuelven problemas complejos, también se
mvolgcran temas teéricos juridicos, particularmente lo que es y lo que
no es juridico, por lo que teoria y praxis son parte de una misma prac-
tica auto-reflexiva. Asi, el derecho norteamericano, incluiria también
a una filosofia del derecho local, como lo seria la norteamericana. De
ahi que las teorias del derecho son necesariamente locales.

Ra; considera que este argumento no es contundente, ya que,
por ejemplo, si un tribunal nacional esta resolviendo un caso donde
involucra el concepto de “acto juridico”, la decisién dependera
de si la persona sujeta al procedimiento estuvo de acuerdo o no en la
celebracion de dicho acto. Asi, la pregunta seria si el derecho nacional

16 Ibid., p. 67.

"7 Véase al respecto, Dworkin Ronald, El imperio de la justicia (traduccién Claudia
Ferrari), Gedisa, Barcelona? 1988, cap. 11, pp. 281-290. Sin en{bargo, y(a matizé su opinion,
para considerar que en realidad una teoria del derecho es tanto universal como local, como
se desprende del capitulo dedicado al concepto del derecho que aparece en Justice in Robes
Harvard University Press, Cambridge, Massachussetts, 2006, pp- 227-232. ‘
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tendria autoridad para decidir qué es un acto juridico y si éste puede
vincular a alguna persona.

Opina que efectivamente los tribunales tienen facultad para decidir
cuando. conforme al derecho de su pais, una accion queda incluida
dentro del concepto “acto juridico”. “Pero la nocién de acuerdo tie-
ne vida propia fuera del derecho. Y el tribunal carece de autoridad
para decidir qué es un acuerdo en ese sentido™.'® Esto significa que
un tribunal puede fallar en su decisién, o puede estar en lo correcto,
cuando se refiere a la figura del “acto juridico”. Sin embargo, eso es
contingente respecto de la naturaleza juridica en si de la figura que
esta estudiando, la cual no pertenece al sistema local del pais, sino
que es general para el derecho, que la norma positiva toma en cuenta
para la regulacion de sus figuras juridicas locales.

Si bien es cierto que el concepto del derecho s6lo se aplica a un de-
recho nacional, como sucede con los conceptos juridicos como acuer-
do o acto juridico, se trata de conceptos comunes en nuestra cultura
que se aplican no s6lo a los sistemas juridicos nacionales, sino también
a la de los restantes paises, tanto en el presente, pasado o futuro, por
lo que no es un concepto respecto del cual los sistemas normativos
o los tribunales tengan autoridad para decidir o determinar su conte-
nido. Asi, cuando los tribunales estudian o analizan esos conceptos,
apuntan a encontrar una respuesta correcta, como lo hacen cuando
buscan en otras ciencias como la econémica, o la social, de tal forma
que: “La afirmacion de que una teoria del derecho es local porque
una teoria del derecho es parte de la practica juridica estd equivocada.
Una teoria del derecho no es parte de la practica juridica, al menos
no en el sentido requerido para establecer su naturaleza local™."?

La siguiente interrogante que plantea, es si puede existir el derecho
sin un concepto acerca de él. Lo anterior significa que en una teoria
juridica hay una tensién entre lo local y lo universal, ya que es tanto
local como universal. Local ya que propone explicar una institucion
designada por un concepto local, producto de una civilizacién occi-
dental. Pero es universal pues se aplica al derecho en cualquier lugar
y a cualquier objeto que pueda ser reconocido como tal y por ello su
existencia no presupone la existencia de su concepto.

' Ibid., pp. 70, 71.
9 Ibid., p. 71.
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El profesor Hart planteé como una de sus hipétesis, que un sistema
juridico no podia existir a menos que parte de su poblacién tuviera
una autoconciencia de ese sistema. Es decir, que tuviera un aspecto
interno respecto al derecho, lo que significa que la poblacién lo reco-
noce como una guia de conducta. De hecho Raz considera que esta
teoria es reconocida ampliamente por la doctrina y por ello es parte
de la naturaleza de lo que es el derecho el que sea reconocido por los
sujetos subditos del mismo.

Sin embargo, esto plantea una cuestion, si el derecho puede exis-
tir sin que los stbditos tengan claramente un concepto acerca de €l,
o como lo dice en sus palabras: “;necesitan poseer el concepto de
derecho para ser miembros de una comunidad politica gobernada
por el derecho?”?° Ante ello, Hart asumi6 que en nuestras culturas
el concepto de lo juridico esta disponible para todos y por lo tanto la
mayoria de las personas tienen una comprension general buena de
su concepto.

Por su parte, el profesor Dworkin opina que el ser concientes del
concepto del derecho es necesario para la existencia del derecho en
cualquier sociedad, ya que forma parte de los recursos de que disponen
los aplicadores de las normas asi como los abogados, para resolver
problemas juridicos que se les plantean. Por ello, el derecho se vuelve
una préctica interpretativa que solo se da en aquellas sociedades
que tienen un conocimiento sobre la naturaleza de esa practica y por
ello del concepto del derecho.

A esta version dominante de la teoria juridica, Raz considera que
existen sociedades, por ejemplo, la judia, donde el concepto del
derecho no forma parte dentro del sistema cultural de esa religion
y a pesar de ello, cuentan con derecho. Por lo que lo aplicable a ese
ejemplo puede ser extendido a nuestras sociedades, si bien el concepto
del derecho es producto de una cultura especifica y que muchas veces
no estuvo disponible para los integrantes de culturas anteriores, €so
no impide que hayan tenido un derecho. Por ello, concluye que el
derecho puede existir y existe en culturas que no tienen conocimiento
que sus instituciones revisten el caracter de juridico y por lo tanto, no
es correcto afirmar que una teoria del derecho es local, sino que por
el contrario: “una teoria del derecho se propone explicar el derecho

© Ibid., p. 75.

UNA DISCUSION CONTEMPORANEA SOBRE TEOR{A DEL DERECHO 371

donde quiera que se encuentre, incluyendo sociedades que no poseen
el concepto del derecho” 2!

[o anterior también seria relevante para responder de acuerdo
con la concepcién de Raz, la pregunta inicial que formulamos en
el presente trabajo. Es decir, sobre si lo que es o no el derecho, es
necesario para una buena préctica juridica, en el sentido de que en
realidad constituye una interrogante independiente, de naturaleza
tedrica, pero que en algunas circunstancias puede servir para resolver
problemas précticos, lo que justificaria el cultivo de esta disciplina
como auxiliar de dicha préctica.

La altima pregunta que se formula el profesor Raz es si el concepto
del derecho es local, pero no as su teoria, entonces como es posible
comprender culturas juridicas extrafias. Si las personas no estan guia-
das por reglas a menos que sean concientes de ello, se desprenderia en
principio que necesitan esa conciencia, para conocer al derecho. Asi,
el concepto de lo que es juridico es esencial, no solo para comprender
ciertas practicas e instituciones que se dan en nuestras sociedades, lo
que nos permitiria en principio comprender otras. _

Sin embargo, nuestros intentos por comprender sociedades dife-
rentes, deberiamos en principio dominar sus conceptos, ya que no
podemos saber lo que éstos significan, sino comprendemos la forma
en que ellas mismas se entienden. Ademas, s6lo las compmndere—
mos cuando podamos relacionar sus costumbres y practicas con las
nuestras.

Para comprender culturas extraiias, debemos contar con conceptos
cuya aplicacién no esté restringida a nuestra cultura, sino de aquellos
que nos sirvan para aplicarlos tanto a los nuestros como a los extmﬂos,.,
Esto presupone que nuestra cultura tiene “/os recursos intelectuales
que hacen posible entender las culturas ajenas. s, §

De esta forma concluye su articulo el maestro de la U.m\{e.rsndad
de Oxford, apuntando que para él es posible una teoria juridica, la
cual tiene como objetivo explicar su naturaleza, que es institucional y
referido a lo factico, pero para ello necesitamos examinar cuestiones
concernientes a la funcion de esta explicacion. De cualquier forma
la teoria del derecho: “Tiene aplicacién universal que —cuando es
exitosa— provee una explicacion de la naturaleza del derecho, cuando

2 Ibid., p. 79.
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quiera y donde quiera que se encuentre. La objetividad y universa-
lidad de la teoria del derecho no es afectada por el hecho de que el
concepto de derecho (que es nuestro concepto de derecho) es local y
no compartido por todas las personas ni por las culturas que viven o
vivieron bajo el derecho”.?

IV. CONCEPTO Y NATURALEZA.
DERECHO Y FILOSOFiA. LA RESPUESTA
DEL PROFESOR ROBERT ALEXY

En respuesta a los planteamientos del profesor Raz, Robert Alexy en
su articulo “Acerca de dos yuxtaposiciones: concepto y naturaleza,
derecho y filosofia. Algunos comentarios sobre ;puede haber una
teoria del derecho? de Joseph Raz”,%* no se centra en estudiar la tesis
central del profesor Raz, sobre la posibilidad de una teoria del dere-
cho, como el estudio de su naturaleza y que responder esta pregunta
es mostrar sus propiedades necesarias o esenciales. Sin embargo,
manifiesta que en todo caso, éstas deberian ser independientes del
espacio y el tiempo, donde quiera y siempre que el derecho exista,
con lo que comparte la idea de Raz. En ese sentido, entiende que, en
su caso, las propiedades necesarias o esenciales del derecho serian
al mismo tiempo “caracteristicas universales del derecho” ** En ese
tenor, la filosofia del derecho como una investigacion acerca de su
naturaleza, es por consiguiente, una empresa universal.

El carédcter universal y las propiedades esenciales es de siempre una
de las principales preguntas que se ha hecho la filosofia, pero como
Raz defiende estos puntos, el profesor Alexy se abstiene de hacer
comentarios adicionales. Empero, reconoce que la tarea de sustentar
esas propiedades no es facil.

En ese tenor, los comentarios del profesor Alexy se circunscriben
en dos temas, el primero la relacion entre naturaleza y el concepto del
derecho y la segunda entre el derecho y la filosofia. Si hay propiedades
necesarias o esenciales del derecho que por ello definen su naturaleza,

2 [bid., p. 85.

";7h49i§mo que se encuentra en el libro sobre una discusién sobre la teorfa del derecho,
pp. 87-98.

2 Alexy, op. cit., p. 87.
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entonces la pregunta obligad_a es qué relacion hay entre naturaleza y
concepto y, por ello, la relacion entre derecho y ﬁlos9ﬁa.

Sin embargo, antes de entrar en materia convendria hacer alguna
puntualizacion sobre la obra del profesor de Kiel. Son ampliamente
conocidas en nuestro pais sus aportaciones, §(')br§= tgdp por sus obras
mas importantes: Teoria de la argumentacion Juridica, con la que
obtuvo su grado de doctor en 1976, aunque la publicacion es de !978

posteriormente, para su habilitacion como profesor de la Un,l,ver-
sidad de Gottingen, su “Teoria de los derec_:hos fundamentales”, de
1984. Sin embargo, en ninguna de esas valiosas obras encontramos
directamente un planteamiento sobre el tema que hoy nos ocupa.

Para ello nos tenemos que remitir a su pequefia obra: El concepto y
la validez del derecho, publicada originalmente en qlemén, en !992.
Enella, ya esbozaba lo que vendria a ser su planteamiento e§enc1al en
esta materia, es decir, que para una adecuada conce;_)tuallzamén acerca
de lo que es el derecho, ademés de las notas facticas y normativas,

[ » .’ ,,_25
tiene que existir lo que denomina “la pretension de correccion’:

La pretensién de correccion es un elemento necesario c.!el concepto de derecho.
Esta tesis ser4 llamada el “argumento de la correccién™... cabe sefialar que
los sistemas normativos que no formulan ni explicita ni impl.icitame.nte una
pretension de correccién no son sistemas juridicos. Todo sistema juridico
formula una pretensién de correccién.?

Mas tarde, en otros escritos, ha aclarado y desarrollado mas sus
ideas para indicar que el concepto del derecho se refiere auna engdad
que conecta lo real y lo ideal de una manera necesaria, de ahi que
debamos afirmar que la naturaleza del derecho es dual, y por lo tanto,
una definicion debe versar sobre recalcar esa doble naturaleza. Una
vinculada al aspecto factico, cuya nota esencial es la coercion, toda
vez que: “La coercién es necesaria si el derecho pretende ser una

2 El término “correccién” no es nuevo en la teorfa del derecho, ya que taml:lleé;le Fs';l(i;sér:z
(1861-1959) ya lo habia utilizado, como un mecanismo para corregir el °"°°s:se = rs‘ bt
al momento de aplicar las normas. De cualquier forma hay que Fesaltar q"tlie e v e,
resulta claro para la teoria del derecho y por lo tanto es necesaria su cl::rlt écr:n o y
pero por razones del objeto de este trabajo, no se haré una critica de es eM Seft a)' g

% Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho (trad. Jorge M. ’

Gedisa, Barcelona, p. 40.
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practica social que satisface sus propositos formales basicos definidos
por los valores de la certeza juridica y la eficacia™.??

Por el contrario, la dimensi6n ideal del derecho apunta a ese argu-
mento de correccion que ya habia sefialado el Dr. Alexy y que ahora
desarrolla:

Debido al hecho de que la pretensién de correccién que el derecho eleva
necesariamente, comprende una dimensién ideal, asi como una dimension
autoritativa, un juez que escoja la interpretacion moralmente equivocada en
un caso en el cual el derecho positivo permite también una interpretacion
moralmente correcta, no adoptaria una decision juridica perfecta. En casos

de este talante, la falta de correccién moral implica la falta de correccion
juridica.?®

Asi, desde el punto de vista cientifico y retomando las ideas del
aspecto externo e interno del derecho, la definicion del derecho apunta
a lo que es verificable como hecho social. Sin embargo, desde un
punto de vista interno, el derecho depende de los participantes del
sistema juridico, y la manera como deben resolverse éstos en los casos
concretos, por lo que desde esta vision, el derecho depende no sélo
del hecho social, sino también de la correccién moral, de ahi que el
concepto del derecho deba tomar ambas notas.

Una vez esbozadas someramente las principales ideas del profesor

Alexy, ya podemos analizar su respuesta a Raz respecto a su concep-
cion del derecho.

1. Concepto y naturaleza

Sefiala el Dr. Alexy que Raz usa el concepto-de teoria del derecho,
de una forma limitada, es decir, como una explicacion sobre la natu-
raleza del derecho, punto que reconocia. En ese tenor, las preguntas
por la esencia y necesidad son genuinamente filoséficas. No todas las
preguntas tedricas son filosoficas, por ello debemos considerar que

#7 Alexy, “En torno al concepto y la naturaleza del derecho”
leza del derecho (trad. Carlos Bernal Pulido), Marcial Pons, M
también a mi alumna, Martha Maria del Carmen Hernandez

obra, que fue de especial ayuda para la elaboracién de este a
% Alexy, op. cit., p. 94.

, en El concepto y la natura-
adrid, 2008, p. 90. Agradezco

Alvarez, la obtencion de esta
rticulo.
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el conjunto de proposiciones verdad’eras y sistematicas relacionadas
sobre la naturaleza del dﬁreg:gho, seria la filosofia del derecho, o por
rte de ella.
- T: ?:jo: rclli lZaclmcepto y naturaleza esta vinculada a lg tesis de Raz
que declara que el concepto del c!erecho es un término local, en
tanto que la teoria del derec}_lo es universal, porque explora su natu(ria-1
leza, para demostrar lo anterior, Raz propone que al ser el concep{o c;
derecho producto de una qultura espe.ciﬁc.:a,.luego entonces es local.
Sin embargo, Alexy considera que si existieran algungg conceptos
que son posesion comin de todos aquellos que han adquirido la caga-
cidad de pensar, hablar y actuar, €esos co‘?ceptos, f:ogxo lo apuntaban
Aristoteles o Kant, tendrian el nivel de “categorias™. h
El que haya la posibilidad de detentar o no el concepto del de:rec 0
;significa que este concepto es local? La respuesta que da es si y no.
El concepto de derecho tiene una naturaleza local en cuanto que su
posesion depende de la pertenencia a una cierta C}xltura. Los concep-
tos tienen mas de una dimension, ya que.ademas .de ser product.os
culturales, son reglas socialmente es}ablqc1da§ que mvolucr.an el.s:ilgé
nificado de las palabras, por lo que implica cierta convencionalida
su localidad. '
' pSoirneelrlr?bargo, también los conceptos son convenciones o reglas de
un tipo especial, ya que pretenden ser adecuados a su objeto, como
lo postulaba Kant en su critica de la razOn pura:

De esta manera, estan intrinsecamente relacionados a la correccion o verdad
de las proposiciones construidas por medio de ellos... Los conceptlos v—;;?;
partes de una préctica que esta intrins.ec.ar.neme com?ctada con la o m
justificacion, validez intersubjetiva, objetividad y realidad— procuran &a-
la naturaleza de las cosas a las que ellos se refieren tan pfrfecta.o c:lr;e R
mente como sea posible. Esta es la dimensién no convencional 0 ::le :e g
conceptos... En esa medida el concepto se correspond'e con l:j'?munie::rsal R
objeto. Y en lamedida en que asi corresponde es que tiene vall ez .

' er

De esta manera el caracter local de los conceptos t‘c?:e:ls‘;‘;e: ;

restringido y por lo tanto, considerar que son en P?ftdz“;n arcial” les
en parte locales, de tal manera que dicha “universalidad p

¥ Op. cit., p. 88.
0 Op. cit., p. 90.






