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CAPITULO TERCERO
Definicion de derecho

Es dificil definir el derecho por razones linglisticas y no lingtisticas. Las defi-
niciones explicativas son mas ttiles porque intentan determinar el o los naicleos
de mayor amplitud significativa, de tal suerte que tengan claridad, rigor, nitidez
y elasticidad. Las definiciones que se han forjado a partir de la teoria tridimen-
sional del derecho de Miguel Reale, son explicativas, ya que pretenden definir-
lo determinando elementos del derecho como el de norma, hecho y valor; sin

embargo, nosotros nos adherimos a una definicidén argumentativa de derecho.

I. La improcedencia de la pregunta ;qué es el derecho?

Hace algunas décadas ciertos manuales de Introduccion al estudio del derecho
iniciaban el analisis de la materia con la pregunta ;qué es el derecho? en
lugar de plantear mejor, como lo hacemos aqui, la cuestion sobre la defini-
cién o posibles definiciones del derecho. La pregunta ;qué es el derecho?'°
implica encontrar la “esencia” del derecho, pensando que los conceptos re-
flejan la sustancia o esencia de las cosas y que las palabras son vehiculos de
los conceptos, cuando no existe ninguna relacién magica ni necesaria entre
lenguaje y realidad.™

Los conceptos han sido establecidos de manera convencional por la
humanidad y, aunque hay un acuerdo basado en la costumbre de nombrar
ciertas cosas con determinadas palabras, nadie esta obligado necesariamente
a seguir los usos vigentes. Para el analisis contemporaneo del lenguaje las
cosas s6lo tienen propiedades “esenciales” en la medida en que la huma-
nidad o un sector de la misma, haga de ellas condiciones necesarias para el
uso de la palabra, decisién que puede variar con el tiempo o con las cos-
tumbres de cada época.
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Un gran filésofo del derecho, Hermann Kantorowicz ya ha hablado de
este “realismo verbal”y dice que:

Muchos sistemas —el platonismo antiguo, el realismo escolastico, el fenomena-
lismo moderno— se han basado en la creencia de que cabe encontrar concep-
tos con caracter de verdad esencial o de “necesariedad”, por un procedimiento
de intuicién esencial o mistica, ya que son ellos los tnicos conceptos de lo
que pueda constituir la esencia inmutable de las cosas. Si esto fuera asi, si por
ejemplo existiera algo semejante a la “esencia” del derecho, deberia entonces
admitirse que entre las muchas acepciones del término “derecho”, el Gnico
significado y la tnica definicién verdaderos serian el significado que indicara
dicha esencia y la definicién que encerrara este significado. Por ello, casi toda
la jurisprudencia medieval y oriental e incluso la moderna, ha creido que entre
el nombre de una “cosa” (es decir cualquier objeto de pensamiento) y la cosa
nombrada existe un nexo metafisico que seria peligroso y sacrilego desconocer.
Esto muestra que la jurisprudencia no se ha liberado todavia de la creencia

antigua o, mejor, prehistorica en la magia verbal."?

En nuestro pais, el doctor Enrique Caceres explica como la pregunta ;qué
es el derecho? ha preocupado a grandes juristas extranjeros y nacionales,
pero que es una pregunta sin solucién, porque no existen las “esencias”
de las cosas."? El lenguaje es siempre un instrumento de comunicacioén y
las cosas nombradas por él responden ya sea a un acuerdo expresion de la
cultura de la época o a una practica consuetudinaria, lo que significa que
las personas podemos sustituir los significados de las palabras si queremos.
La pregunta sobre qué es el derecho es un seudoproblema que se encuen-
tra enraizado en nuestros habitos de pensamiento desde que Platon en su
obra La Repiiblica elabor6 el mito de la caverna,'* que en términos simples
remite a la concepcidn de que el verdadero conocimiento, es aquel que
se dirige a conocer las esencias y no las realidades empiricas, las cuales cons-
tituyen reflejos imperfectos de aquéllas.

La pregunta ;qué es el derecho? por irresoluble debe ser sustituida por
otra mas adecuada de la forma ;qué significa el derecho? La Gltima pregun-
ta no busca encontrar la esencia del derecho que postule la corresponden-
cia necesaria entre la expresion derecho y la realidad, y tiene por ventajas
que nos permite descender del nivel de la metafisica al del lenguaje, ademas
de que acepta que puede haber definiciones diferentes sobre lo qué signi-
fica el derecho, sin que ninguna de esas definiciones pueda considerarse la
“verdadera”, la “tnica” o la “correcta”. Tampoco las definiciones de dere-
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cho contemporaneas pretenden que la definicidon sea omnicomprensiva, es
decir, que comprenda la totalidad de las propiedades asociables a la palabra

en cuestion.'’

II. ;Por qué es dificil definir el derecho?

Son muchas las razones que hacen dificil definir el derecho. Al menos tres
son los motivos que han dificultado a los teéricos del derecho definirlo: 1) el
caracter historico del derecho que impide prescindir para su definicion de
las categorias de espacio y tiempo; 2) la complejidad del fendmeno que pro-
duce una variedad de perspectivas, y 3) el caracter practico, valorativo y en
ocasiones emotivo del derecho."’

El caracter histérico del derecho nos sitiia en el espacio y en el tiempo.
Si queremos definir el derecho desde algunas caracteristicas del derecho de
nuestra época —esencialmente estatal, normativo, coactivo, etcétera— ten-
driamos problemas para incorporar esas caracteristicas o propiedades a algu-
nas formas de derecho anteriores a la vigente o a otras que aun cuando sean
contemporaneas, no presentan con la misma calidad las caracteristicas que
hemos escogido para definirlo. Pensemos en el derecho primitivo, que no
tenia las caracteristicas del actual, por ejemplo, su caracter estatal o la confu-
sidbn que en él habia entre las normas morales y religiosas con las juridicas,
y analicemos si podemos extender la definicién que hicimos del derecho
contemporaneo al derecho de esas épocas.

Igual nos ocurre con el problema del derecho internacional, porque
éste para su aplicacidn no cuenta con los mismos instrumentos del nacional
al no haber un Estado mundial y las personas a las que suele aplicarse no
son individuos sino Estados soberanos. En el derecho internacional publico,
aunque existen instituciones parecidas, no abundan instituciones semejantes
a las legislaturas, a la jurisdiccidn, a la policia. Los mecanismos de creacién
del derecho internacional residen mas en los acuerdos o convenios entre
los paises que en leyes aprobadas por legislaturas; sus medios de soluciéon
de controversias no descansan en la jurisdiccidon de los tribunales sino en
la negociacién entre los estados, la mediacion, el arbitraje, y las sanciones
son muy diferentes al derecho interno, consisten, entre otras, en la condena
publica y el no reconocimiento de los actos del Estado sancionado, aunque
desde luego existen represalias de otro tipo —que por cierto son contrarias
al derecho internacional actual— como las invasiones o las guerras.""”
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Hay dudas también, y depende esencialmente del reconocimiento de
cada pais, por ejemplo de la firma y ratificacién de un concordato,"® si el
derecho canonico, que es el derecho de la Iglesia catdlica, podria o no ser de-
recho. Lo mismo ocurre con el derecho que proviene de otras instancias di-
ferentes a la del Estado, como el derecho indigena,"’ que en muchos paises
no forma parte de sus normas juridicas, o de otros derechos que no tienen
origen estatal, como el derecho de algunas comunidades étnicas o de ciertos
grupos sociales o politicos."*°

Las diversas perspectivas sobre el derecho también hacen que su defini-
ci6n o sus definiciones no sean tarea facil. Por ejemplo, aunque se circuns-
criba el derecho al derecho del Estado, las perspectivas de sus operadores
son diversas. Para un legislador o funcionario de la administracién publica,
el derecho estd en funcién de los fines econémicos, sociales o politicos que
con su aplicacién busca conseguir. Un juez suele adoptar una vision mas
interna del derecho e intenta prescindir de los fines externos y lo procura
considerar un fin en si mismo. Un abogado litigante entiende el derecho
desde una posicion estratégica, como reglas de un juego en aras de ganar
litigios o de realizar la defensa exitosa de una persona.

Para los estudiosos del derecho, el derecho también presenta perspecti-
vas muy diversas. Los dogmaticos del derecho, que son los que elaboran en-
sayos y libros sobre cada una de las diversas ramas del derecho estatal —civil,
penal, administrativo, laboral, constitucional, etcétera— estudian el derecho
desde una vision interna semejante a la de los jueces. Los socidlogos, los an-
tropdlogos, psicdlogos, historiadores o politélogos estudian al derecho desde
una concepcidn externa, como una suerte de espectadores de un juego en
el que no participan en su creacidn, aplicacién o modificacion. Los tedricos
del derecho lo estudian, no en relacion con el derecho de un pais determina-
do, sino que tratan de encontrar los elementos comunes a todo derecho. Los
filosofos del derecho lo entienden principalmente en relacion con los fines
del derecho: la justicia, la libertad, la igualdad o la seguridad juridica."

Ademas de las perspectivas profesionales o tedricas del derecho mencio-
nadas anteriormente, existen otras perspectivas sobre el derecho de caricter
ideologico y metodologico. Por ejemplo y a proposito de la ideologia, en la
obra de Gramsci se nos dice que la hegemonia es el modo a través del cual
un grupo social determinado consigue presentar como universales los que
son sus propios intereses particulares, obteniendo asi el consenso y asegu-
rando el establecimiento o la reproduccién de su situacién historicamente
dominante. La ideologia es s6lo una parte de la hegemonia y los aparatos
de la hegemonia seran todas las instituciones intermedias entre el Estado y
la economia, esto es, la familia, la escuela, los medios de comunicacidn, los
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sindicatos, las iglesias, etcétera, que permiten el ejercicio del poder a través
de la produccién del consenso, lo que Foucault llamard mas tarde, discipli-
namiento o normalizacién. La cuestiéon de la hegemonia, entonces, plantea
la pregunta crucial acerca de como podra enfrentarse el poder, cuando éste
se ha transformado en sentido comun, cuando circula en nuestras practicas
cotidianas y se halla inscrito en la propia textura de nuestra experiencia, en
lugar de ser percibido como opresivo y ajeno.'** Entre las perspectivas del de-
recho mas comunes con sesgo ideoldgico habria simplemente que referirnos
a las 1usnaturalistas, las positivistas, las realistas o las marxistas, entre otras.'*

Entre los tusnaturalistas, pues hay varios tipos de iusnaturalismo (clasico
o helénico, medieval o tomista, racionalista, de la “naturaleza de la cosa”,
etcétera), el derecho del Estado debe guardar correspondencia con un
derecho justo de origen divino, racional, o derivado de la “naturaleza de las
cosas”."** Si el derecho del Estado no se subordina a esa idea de derecho
justo no es derecho.'

Los positivistas, que también son muy diversos,">® opinan que el derecho
esta fundamentalmente integrado por normas coactivas emitidas por el Es-
tado, de caracter bilateral, heteronomo y externo.’?” Los realistas entienden
el derecho desde la perspectiva de lo que hacen los tribunales, para ellos el
derecho son las conductas sociales institucionalizadas y prescritas por los
6rganos del Estado que interpretan y aplican el derecho.’®

Para los marxistas el derecho es un instrumento de control social, un
mecanismo de la clase dominante puesto a su servicio. El derecho es con-
secuencia de una estructura econémica determinada —una superestructu-
ra— vy por ello expresa y sirve a los intereses del status quo. Marx postuld
que en la sociedad comunista, el derecho y el Estado desapareceran, pues en
ella, no existiran clases sociales ni relaciones de produccidn que impliquen la
hegemonia de una clase sobre otras.'*

Como establecimos al principio de este epigrafe, definir el derecho tam-
bién es complicado por su caricter practico y valorativo. Lo practico se refie-
re a la conducta, el derecho regula la conducta de las personas pero también
valora esas conductas. El derecho determina qué conductas son aceptables y
cuales no. En los paises democraticos, los juicios de valor sobre las conductas
de las personas que se derivan del derecho y de los 6rganos que lo aplican,
coinciden aproximadamente con lo que piensa la mayoria de los ciudadanos,
aunque no siempre porque la mayoria asi lo considere, esa valoracion es la
mas correcta o aceptable. Como puede advertir el lector, es dificil establecer
cuiles son los valores plausibles y cuiles no, en ocasiones pueden existir
disputas juridicas y sociales sobre los valores que deben prevalecer en esa
sociedad y en el derecho vigente. También el caricter practico y valorativo
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del derecho, nos lleva a una cuestion capital respecto a su definicion, sobre
si ésta debe ser descriptiva —coémo es el derecho— o prescriptiva —lo que
deberia ser—.

Ademas de las razones expuestas, definir el derecho es dificil por la
carga emocional y emotiva de muchos de los fines que persigue. Se suele
relacionar al derecho con valores como la justicia, la libertad, la igualdad, la
solidaridad, la seguridad, etcétera. Lo que significa que las personas pueden
utilizar la expresion derecho con esos sentidos y exaltarlos emocionalmente.
Como cuando decimos: jno hay derecho —no es justo— que mueran los
nifios en la calle!

III. Motivos lingiiisticos que hacen dificil definir el derecho

No sélo las razones historicas, las diferentes perspectivas sobre el derecho
y el caracter valorativo del derecho dificultan elaborar una definicion del
derecho, también existen problemas lingiisticos que deben ser tomados en
cuenta. Nos referimos en concreto a la ambigliedad y vaguedad que un

3% como el derecho puede presentar. Las definiciones

131

término y/o concepto
que son de diversos tipos
lingtiistica y analisis conceptual. Sirven para saber como se usa una palabra,
proponer un nuevo uso, O precisar uno ya existente; pero no son procedi-
mientos para arribar a la esencia de las cosas.

El término derecho es ambiguo. Puede referirse, verbigracia, a las si-
guientes expresiones: 1) el derecho penal mexicano; 2) tengo derecho a la

son esencialmente instrumentos de clarificacion

informacién pues éste se encuentra plasmado en el articulo 6 de la Cons-
tituciéon por una reforma que el 6 de diciembre de 1977 fue publicada en
el Diario Oficial de la Federacién; 3) la ciencia del derecho nacional no ha al-
canzado el nivel de desarrollo requerido; 4) no hay derecho que en México
las elecciones sean fraudulentas. Los casos anteriores designan situaciones
diversas. En el primer ejemplo estamos hablando de derecho en su sentido
objetivo, como conjunto de normas o disposiciones pertenecientes al dere-
cho penal. El segundo significado es el de un derecho subjetivo, esto es, en-
tender al derecho como una facultad, en este caso, en relacién o con respecto
al Estado. En la tercera acepcién nos estamos refiriendo al estudio sobre el
derecho. En el altimo supuesto aludimos a un juicio de valor sobre la manera
en que se desarrollan las elecciones.

Para evitar las ambigiiedades, se acostumbra proponer algunas conven-
ciones que podrian ser Utiles para evitar las confusiones. Asi, para referirnos
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al derecho objetivo —conjunto de normas— podriamos escribir la palabra
derecho con maytscula (Derecho). Si nos referimos a derecho como facul-
tad —derecho subjetivo— podemos usar la palabra derecho con mintscula.
Si aludimos al estudio del derecho podemos usar las expresiones “ciencia del
derecho” o “dogmatica”, convencidén que permite distinguir este uso de la
expresion derecho de los anteriores, pero también de otras expresiones como
la de jurisprudencia, en donde ésta Gltima podria ser empleada para aludir
a las decisiones o sentencias de los tribunales que son obligatorias para el
Poder Judicial.’3* Finalmente, cuando acudimos a la expresiéon derecho para
juzgar valorativamente una situacién concreta, estamos aludiendo al dere-
cho en su dimensién axioldgica o de justicia.'?

En algunos casos, convenciones como las anteriores, que reducen la am-
bigiiedad, no logran del todo sus propositos. Kelsen, por ejemplo, reduce el
derecho subjetivo al derecho objetivo, en tanto que seglin este autor para que
exista una facultad se requiere de una norma que la conceda.'’* No obstante,
podriamos decir, atin siguiendo la postura de Kelsen, que derecho objetivo
—norma— vy derecho subjetivo —facultad— presentan la expresion dere-
cho desde dos angulos o perspectivas diferentes. También hay que aclarar que
cuando hablamos de derecho como ciencia, es necesario distinguir entre los
enunciados juridicos que son las normas, esto es, la materia u objeto de estu-
dio del derecho, de las proposiciones juridicas o normativas que versan sobre
las normas que son las que constituyen la ciencia juridica o la dogmatica.

La ambigiliedad afecta a las palabras o términos y con ciertas convencio-
nes es relativamente sencillo superar, en cambio la vaguedad afecta a los con-
ceptos y es mas complicado solucionar. La vaguedad se analiza en dos planos:
uno intensional o connotativo y uno extensional o denotativo. El primero
tiene que ver con el conjunto de propiedades que caracterizan a un objeto.
El extensional hace referencia al campo de aplicabilidad del concepto (el
conjunto de personas o cosas que comprende el concepto). La intension y la
extension son inversamente proporcionales. A mayor intensién (caracteris-
ticas de un concepto) menor extension (nivel de aplicabilidad del concepto)
y a menor intensiéon habra mayor extension de los conceptos.

Hay vaguedad de un concepto cuando existen problemas para deter-
minar su intensiéon o su extension. Si las propiedades o caracteristicas del
concepto no estan bien determinadas tenemos vaguedad intensional, y hay
vaguedad extensional cuando la indeterminacién afecta el grado de aplica-
bilidad del concepto. Por ejemplo, la expresion derecho objetivo como con-
junto de normas, tiene problemas de vaguedad intensional o connotativa,
porque aun cuando definamos al derecho como normas coactivas, hay nor-
mas juridicas que no tienen sancién. Un ejemplo de vaguedad extensional
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es cuando discutimos si podemos llamar derecho al derecho de la iglesia o el
de las sociedad primitivas o a las reglas de convivencia de una secta.

Las vaguedades intensionales y extensionales se suelen resolver con defi-
niciones convencionales para clarificar y precisar los conceptos. Sin embar-
go, es muy importante indicar que las definiciones no pueden ir mas alla del
uso natural de las palabras, pues de otra forma se caeria en la arbitrariedad.

IV. Definiciones ostensivas, reales, nominales
y explicativas del derecho

Existen maneras diferentes de definir el derecho. Se podrian utilizar defini-
ciones ostensivas, que son aquéllas que se basan en uno o en una serie de
ejemplos de objetos o cosas de los que puede predicarse que son o tienen
que ver con el derecho. Por ejemplo, a la pregunta ;como se define el
derecho? Podemos contestar mostrando objetos tales como el texto de la
Constitucidn, del Coédigo Civil, del Diario Oficial de la Federacion, las insta-
laciones de un juzgado, etcétera. La ventaja de las definiciones ostensivas es
que operan con realidades, con cosas tangibles. No obstante, sus desventajas
son inmensas: 1) los ejemplos suelen no proporcionar la generalidad que re-
quiere la definicion, es decir, es muy dificil con unos cuantos ejemplos com-
prehender o abarcar todas las caracteristicas o propiedades que el concepto
puede poseer segtin sus usos habituales; 2) la definicién ostensiva en realidad
expresa una consecuencia de una idea previa, y 3) por tanto, la evidencia o
prueba en la que descansa la definicidn ostensiva es producto de un proceso
intelectivo realizado de antemano.

Sobre las definiciones realistas, ya hemos explicado en el subtitulo inicial
de este capitulo, que tienen una larga tradicion historica que se remonta
a Platén y “al mito de la caverna” que se describen en el libro séptimo de la
Reptblica.'’s Estas definiciones buscan la esencia de las cosas, para los pla-
tonicos, la esencia o arquetipo de cada cosa es previa a ella. En Aristoteles, la
esencia de las cosas reside en ellas y por ello las definiciones de las cosas deben
reflejar las caracteristicas necesarias y universales conformadoras de la esencia
de los objetos.' Tomas de Aquino continud con la tradicién aristotélica y
sostuvo puntos de vista similares al estagirita.””” En el siglo xx, los neotomis-
tas y la filosofia fenomenologica mantuvieron la concepcidén esencialista.

Los esencialistas o realistas se equivocan porque las palabras y las de-
finiciones de las cosas no reflejan las propiedades esenciales de los objetos
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que representan.'’®

dependen del contexto, por ejemplo de la cultura y de la historia, y las
usamos para designar y connotar las cosas. El lenguaje es un conjunto de
simbolos, por lo que pretender darle un caricter realista conduce a la iden-
tificacion esencialista. Jorge Luis Borges en el poema “El golem” se burla
de dicha identificacion:

Las definiciones son expresiones convencionales que

Si (como el griego afirma en el Cratilo)
el nombre es el arquetipo de la cosa,
en las letras de rosa estd la rosa
y todo el Nilo en la palabra Nilo.

En la Edad Media Guillermo de Occam™® entendié que las definiciones no
podian ser esencialistas, mantuvo que eran convenciones que usamos para de-
signar cosas o conceptos. Los nominalistas explican que nuestra experiencia
nos permite exclusivamente captar especies concretas e individuales como un
perro o un naranjo, y que conceptos como “animal” o “arbol” constituyen
abstracciones de nuestra mente para designar de forma convencional a ese
conjunto de experiencias individuales y concretas. En fechas mas recientes
distintas escuelas como el “Circulo de Viena”, la filosofia del primer Witt-
genstein y la filosofia analitica, entre otras, en términos generales mantienen
que son imposibles las definiciones reales.'*°

Las definiciones nominales no buscan hallar el concepto “verdadero”,
“lnico” o “correcto” del derecho, sino determinar las reglas del uso lingiiis-
tico del mismo. Una definicién nominal puede ser de dos tipos: a) estipu-
lativa, se trata de una convencién en torno al uso futuro del lenguaje, por
ejemplo, se establece que en adelante, en un determinado contexto, una
expresion como “derecho” sera empleada con un significado especifico, y
b) lexical, estas definiciones tratan de dar cuenta de todos los significados de
uso de una palabra a partir de la experiencia del uso que se le da.

Se critica a las definiciones estipulativas porque pueden ser totalmente
arbitrarias al no tener nexo alguno con la experiencia. De las definiciones
lexicales, se dice que en el caso del derecho, es imposible recoger, en el
tiempo y en el espacio, todos los usos y definiciones que se hacen de la
palabra derecho vy, en caso que se pudiera hacerlo con ayuda de una potente
computadora, lo mas probable es que se encontrarian definiciones hetero-
géneas que no nos ayudarian a elaborar una definicién aceptable para todos.
Finalmente se sefiala respecto a las definiciones lexicales que son puramente
descriptivas y no se pronuncian por la definicidén mejor o mas plausible.
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Ante las deficiencias de las definiciones ostensivas, reales y nominales,
algunos proponen'*' definiciones explicativas del derecho. Estas se utilizan
——como en el caso del derecho— cuando se trata de conceptos que se
hallan en los puntos clave de una cultura, sobre los que se condensan los
planteamientos y orientaciones fundamentales de la misma. Las definiciones
explicativas son intermedias entre las definiciones lexicales y las estipulati-
vas, buscan expresar los significados usuales de un concepto, los condensan
y reelaboran, pues pretenden establecer el nticleo de mayor importancia y
valor operativo de la definicion, para ofrecer precision y claridad en el con-
texto cultural en el que la misma sera empleada.

Las definiciones explicativas pueden ser en sentido historico o critico.
El primero pretende darle al concepto una delimitacion amplia y busca
cierta elasticidad e irresolucion para que se pueda cubrir asi la complejidad
histérica en la que se ha desarrollado. El sentido critico de caracter logico
intenta conseguir mayor precision, rigor y nitidez a través del analisis de
modelos o definiciones previas o posibles.

Como se advierte, las definiciones explicativas, a diferencia de las estipu-
lativas, reducen la arbitrariedad porque se basan en usos empiricos del len-
guaje v, en relacion con las definiciones lexicales no intentan abarcar todos
los usos o definiciones del concepto “derecho”, sino que se busca establecer
como debe ser utilizado el concepto de derecho en un contexto historico
determinado para alcanzar el mayor nivel de precision y sentido. Para lograr
ese proposito se acude a los analisis 16gico-lingtiisticos o historicos, tal como
lo hemos descrito con el uso del sentido historico y critico.

V. La teoria tridimensional del derecho
como definicion explicativa

La teoria tridimensional del derecho se debe al profesor Miguel Reale,'* y
en nuestro pais ha sido seguida por autores como Garcia Maynez o Reca-
séns Siches.' La teoria entiende que existen tres dimensiones basicas de la
experiencia juridica: hecho social, valor y norma, y que por tanto, cualquier
definicién del concepto “derecho” debe comprender esos tres angulos a dife-
rencia de otras definiciones de derecho que suelen ser unilaterales porque in-
cluyen alguno de los elementos pero no a los tres o, si los incluyen, no los
implican mutuamente. Asi, los positivistas destacan sélo la dimensioén nor-
ma sobre las demas; los iusnaturalistas promueven la dimensioén valérica o
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axioldgica respecto de las otras dos, y las corrientes sociologicas del derecho
colocan al hecho social por encima de las otras perspectivas.

Entre los presupuestos de la teoria tridimensional de Reale podemos
mencionar los siguientes:

1) Hecho, valor y norma estan siempre presentes y correlacionados en
cualquier expresion de la vida juridica, ya sea estudiada por fil6so-
fos, socidlogos del derecho o juristas. Por eso, el tridimensionalismo
de Reale debe distinguirse del tridimensionalismo abstracto y ge-
nérico que divide el trabajo, en donde el filésofo estudia el valor, el
socidlogo el hecho y el jurista la norma.

2) La correlacion entre los tres elementos —hechos, valor y norma—
es de naturaleza funcional y dialéctica, dada la “implicacién-po-
laridad” existente entre hecho y valor de cuya tension resulta el
momento normativo.

3) Las diferentes ciencias, destinadas a la investigacion del derecho,
no se distinguen unas de otras por distribuirse entre si hecho, valor
y norma como si fuesen elementos de algo divisible, sino por el
sentido dialéctico de las respectivas investigaciones. Lo anterior no
impide que se pueda considerar prevalentemente el momento nor-
mativo, el factico o el axiologico, pero siempre en funcién de los
otros dos —la tridimensionalidad funcional del saber juridico—.

4) La ciencia del derecho es una ciencia normativa, pero entiende que
la norma juridica es una realidad cultural que resuelve tensiones
factico-axioldgicas, segiin razones de oportunidad y prudencia. Se
trata de un normativismo juridico integrador.

s) La elaboracion de normas no es expresion exclusiva del poder ar-
bitrario del Estado ni es producto automatico de la tension facti-
co-axioldgica que opera en un momento historico. La creacion de
normas esta condicionada por multitud de hechos y valores, y sobre
algunos de ellos se opta segiin razones de oportunidad y prudencia
para generar soluciones reguladoras.

6) La experiencia juridica se realiza tomando en cuenta distintos mo-
delos de organizacién y conducta humana, se escogen algunos so-
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bre otros, pero esto no significa que los que no son prevalecientes
queden permanentemente excluidos. Existe asi una pluralidad de
modelos de organizacidn y conducta que tienen un grado maximo
de integracién y unidad en el derecho objetivo del Estado.

7) La norma juridica no puede ser interpretada prescindiendo de los
hechos sociales y valores que condicionan su aparicioén ni tampoco
de los valores sobrevinientes, asi como de la totalidad del ordena-
miento del que forma parte. A esto Reale le llama la elasticidad
normativa y semantica.

8) Las decisiones de jueces y autoridades no son solo expresion de
silogismos, mas bien son expresiéon de valores y de hechos sociales.

9) La validez juridica integra los valores que fundamentan la norma,
la eficacia o acatamiento de la misma en el plano de la sociedad,
y la vigencia que expresa la actuacidon de los 6rganos del Estado y
que son competentes para darle existencia juridica.

10) Los valores del derecho no son ideales, estan referidos a la historia
concreta. La teoria tridimensional postula un historicismo axiol6-
gico.

11) Los valores del derecho tienen una triple funcién. La 6ntica porque
los valores son parte de la realidad; la gnoselogica porque permi-
ten la comprension de esa realidad, y la deontoldgica, en tanto que
los valores del derecho postulan derechos y deberes que orientan la
conducta humana.

12) El derecho es una realidad que se experimenta en la historicidad
del ser humano. El valor de la persona es la condicién trascenden-
tal de toda experiencia juridica. La persona es el fundamento y fin
del derecho (personalismo juridico).

13) La ciencia del derecho en el plano del conocimiento del derecho se
desarrolla como una experiencia cognoscitiva, en la que la persona
y la realidad del derecho —hecho social, valor y norma— se coim-
plican mutuamente (criticismo ontognoseologico). En el plano de
los derechos y deberes, es decir, en el plano deontoldgico, no vale la
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sectorizacion de los valores sino la solidaridad entre ellos de acuerdo
a la circunstancia historica (ciencia del derecho historico-cultural).

14) La metodologia de la teoria tridimensional es de caracter historico-
critico y no se apoya en moldes previos esencialistas.

Algunos presupuestos se pueden expresar de la siguiente manera:

Definicién tridimensional

Toda definicién de derecho debe integrar: hechos sociales, normas y va-
lores. Los tres ambitos se implican mutuamente, aunque alguno prevalezca
sobre los otros.

Ambitos de estudio del derecho

*  El filésofo del derecho comprende axioloégicamente los hechos en
funcién de las normas

*  El socidlogo del derecho comprende factualmente las normas en
funcién de los valores

*  El dentifico del derecho comprende normativamente los hechos
en funcién de los valores

Las tres dimensiones del derecho

*  Lafactica que necesita de los valores y las normas para comprender
los hechos

* La axioldgica que requiere de los hechos y las normas para com-
prender los valores en su circunstancia historica

*  La normativa que fundamenta las normas juridicas en valores que
son parte de la realidad y en hechos sociales que estan presentes en
la creacion, interpretacién y aplicacion de las normas

Interpretacion desde la teoria tridimensional del derecho

La interpretacioén implica comprender la norma sin prescindir de los hechos
y valores, y tomar en cuenta el ordenamiento juridico en su conjunto.
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Reale no establecié muchas definiciones de derecho con fundamento en
su teoria tridimensional del derecho. Una de las pocas que elabord sefiala
que “el derecho es la concretizacién de la idea de justicia en la pluridiver-
sidad de su deber ser historico, teniendo la persona como fuente de todos
los valores”.'#

En México, Mario Alvarez Ledesma reformula la teoria tridimensional
de Reale y proporciona la siguiente definicion:

El derecho es un sistema normativo de regulacién de la conducta social, pro-
ducido y garantizado coactivamente por el poder politico de una autoridad
soberana, que facilita y asegura la convivencia o cooperacién social, y cuya
validez (obligatoriedad) estd condicionada por los valores juridicos y éticos de
los cuales es generador y portador, respectivamente, en un momento y lugar

histérico determinados.'’

VI. La concepcion argumentativa
del derecho base de una definicion explicativa del derecho

La teoria tridimensional del derecho y sus reelaboraciones no son las Gni-
cas que pueden proporcionar definiciones explicativas del derecho. Estoy
convencido que en cada una de las grandes corrientes de lo juridico: en el
positivismo, '
escuelas criticas del derecho,'* existen y han existido intentos para ofrecer
definiciones explicativas del derecho, en tanto que pretendieron establecer o

en el realismo,'¥” en el iusnaturalismo,'** en el marxismo y las

establecen el niicleo de mayor importancia y valor operativo de la definicion
para ofrecer precisidn, claridad y sentido, en el contexto cultural en el que
la misma sera empleada.

Después de la Segunda Guerra Mundial se comenzd a dar un mo-
vimiento juridico muy importante en el derecho, principalmente en la
Europa continental. Ese movimiento, muy heterogéneo, es conocido por
algunos como neoconstitucionalismo. Como sefnala Paolo Comanducci,'*®
el neoconstitucionalismo es tanto una ideologia, una metodologia y una
teoria. Una ideologia que pone en segundo plano el objetivo de la limitacion
del poder estatal, que fue el punto central del constitucionalismo del siglo
XIX,y pone en primer plano el objetivo de garantizar plena y extensivamen-
te los derechos humanos; ciertas vertientes del neoconstitucionalismo basan
todo el ordenamiento juridico en la garantia de los derechos —los medios
juridicos e institucionales para que los derechos humanos no sean sé6lo

84



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

Definiciéon de derecho

declaraciones vacias previstas en la Constitucion sino realidades—, como

' Una metodologia porque sostiene que

en el caso de Ferrajoli y Alexy.
los principios constitucionales y los derechos fundamentales son un puente
entre el derecho y la moral, sobre todo en la visién de Dworkin.'>*Y es una
teoria que abandona la idea de que el derecho es sélo producido por los
organos del Estado, que el derecho equivale sélo a la norma del legislador
—la ley—, y que el modelo de interpretaciéon de las normas es formalista,
basado en la aplicacién de silogismos y en la subsuncion de los hechos con
los supuestos normativos que los preceptos legales establecen.

El modelo neoconstitucionalista es algo mas que una superaciéon o evo-
lucién del constitucionalismo tradicional, es una visiéon que impacta el con-
cepto y la vivencia del derecho. La Constitucion se presenta como el centro,
base y fundamento de todo el sistema juridico, pero es una Constitucion
pensada en términos de principios y directrices que se interpretan no bajo
el vetusto esquema de los métodos tradicionales del derecho —el gramati-
cal, el que se basa en la voluntad del legislador, el finalista, etcétera—, sino
mediante la ponderacién entre principios constitucionales que se encuen-
tran contrapuestos en los casos concretos y en donde es menester optar por
alguno o lograr un equilibrio entre ellos; la Constitucién es omnipotente
en cualquier analisis asunto o caso, la ley pasa a segundo plano, es mas, la
ley y cualquier otro ordenamiento debe verse bajo el prisma de la Cons-
titucidn vy, algo muy importante, el derecho no representa un esquema
homogéneo de sociedad sino heterogéneo y plural, en muchas ocasiones es
expresion de valores tendencialmente opuestos. El neoconstitucionalismo
concibe al juez y a la autoridad como actores activos y criticos con su sis-
tema juridico mas alla del legalismo y de actitudes serviles frente a la ley.'*
El concepto de soberania no recae solo en el Estado sino en una sociedad
plural y abierta. La Constitucién no es sélo un documento normativo en
el que se apoyan las autoridades para resolver casos o dirigir la accion del
Estado, sino el centro en lo que todo debe converger.

En sus muy variadas posiciones, el neoconstitucionalismo impone una
revisiéon del modelo tradicional del derecho. A la teoria de las fuentes del
derecho, para que ésta sea menos estatalista —todo el derecho lo produce
el Estado— vy legalista —la fuente privilegiada del derecho es la ley—;a la
idea de que el derecho para que lo sea debe contar con elementos coerci-
tivos; a la concepcion de que todas las normas juridicas son reglas cuando
también hay principios, valores, directrices, etcétera, y principalmente a la
idea de que el derecho son normas sin que se tenga en cuenta cOmo esas
normas se argumentan y sirven a la comunidad. El neoconstitucionalismo
asi como corrige la concepcidn del derecho corrige la concepcidn tradi-
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cional del Estado porque recobra para la Constitucién toda su fuerza nor-
mativa, y desde el punto de vista de la democracia entiende que ésta no es
solo la expresidn de la regla de las mayorias, sino también es, y de manera
preponderante, la garantia mas plena para los derechos humanos, los de li-
bertad, pero en alto grado los de igualdad.

Una definicién de derecho mas o menos aceptable debe tomar en
cuenta las normas, los hechos y los valores como lo hace la teoria tridimen-
sional del derecho, pero no sélo eso, es necesario ir mas alla de la estructura
—Ila norma—, su funcionalidad —los hechos y las conductas de quien apli-
ca las normas—, o su idealidad —los valores—, es necesario comprender
la cultura y la sociedad en donde lo anterior se expresa, es necesario que
el derecho proponga una idea de correccién o de justicia, es necesario
entender el derecho en movimiento y funcionamiento al interior de la
sociedad, esto es, saber como opera. Una de las Gltimas concepciones del
derecho, fundamento entre otros, de movimientos como los del neoconsti-
tucionalismo, y que deriva de la obra de autores como Ronald Dworkin,'’*
MacCormick,'s Alexy,'*® Raz,'” Nino,'s* Ferrajoli,'* Atienza,'* y algunos
mas, propone una idea que se denomina argumentativa. Esta concepcion
del derecho como cualquier otra que pretenda ser mis o menos integral
intenta dar respuesta a una serie de cuestiones fundamentales en relacién
con el derecho, a saber: 1) cuiles son los componentes basicos del derecho;
2) qué se entiende por derecho vilido y como se trazan los limites entre el
derecho y lo que no es derecho; 3) qué relacion guarda el derecho con la
moral y con el poder; 4) qué funciones cumple el derecho en la sociedad,
qué objetivos y valores deben o pueden alcanzarse con él; 5) como puede
conocerse el derecho, de qué manera puede construirse el conocimiento
juridico, y 6) como se entienden las operaciones de produccidn, interpreta-
ci6én y aplicacién del derecho.'®

Esta concepcion no sdlo intenta integrar las perspectivas juridicas de las
corrientes mas habituales del derecho de nuestra época sino que se nutre de
una filosofia de tipo pragmatico que supone la aceptacién de las siguientes
tesis: 1) la necesidad de considerar el derecho y los problemas juridicos en
relacidn con el contexto social, econémico, politico; 2) tener en cuenta
que cualquier corriente, concepcion o teoria juridica se elabora con algiin
proposito y van dirigidas a un determinado auditorio; 3) el rechazo de una
concepcion demasiado abstracta del derecho, lo que no significa que se
esté en contra de la teoria, sino de teorias de gran abstraccidn; 4) una vi-
sién instrumental y finalista del derecho, esto es, entender que el derecho es
un instrumento para resolver conflictos y conseguir fines sociales, y recono-
cer que el derecho tiene “fines internos” que derivan de su caracter o de su
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l6gica normativa, factica y axiologica; 5) la vinculacién del derecho con cier-
tas necesidades practicas de los hombres para resolver problemas cotidianos;
6) laidea de que la verdad en el derecho no consiste en la correspondencia de
los enunciados con los hechos como en la biologia, la quimica o la fisica, sino
de que esos enunciados resulten ttiles, de ahi la importancia del didlogo y el
consenso entre los operadores juridicos —jueces, autoridades, litigantes, entre
otros— como criterios de justificacién de las decisiones de las autoridades y
jueces, y 7) la importancia de la prictica como medio de conocimiento, lo
que significa que se aprende a argumentar el derecho argumentindolo.'®
Los componentes de la concepcion del derecho como argumentacion
son los siguientes: 1) la importancia otorgada a los principios y los valores
juridicos de caracter constitucional como ingrediente necesario, ademas de
las reglas previstas en las leyes y en los reglamentos, para comprender la
estructura y el funcionamiento de un sistema juridico; 2) la tendencia a
considerar las normas juridicas —reglas, principios, valores— no tanto desde
la perspectiva de su estructura logica, cuanto a partir del papel que juegan
en el razonamiento practico (sobre la conducta humana); 3) la idea de que
el derecho es una realidad dinamica y que consiste no solo en una serie de
normas o de enunciados de diverso tipo, sino en una practica social que in-
cluye ademis de normas juridicas, procedimientos, valores, acciones huma-
nas y agentes juridicos como los jueces, autoridades, litigantes, ciudadanos,
etcétera; 4) entender que la interpretacidn juridica es un proceso racional y
conformador del derecho y no una simple operaciéon deductiva que utiliza
el silogismo 16gico formal; 5) el debilitamiento de la distincion entre el
lenguaje descriptivo y prescriptivo, y conectado con ello, la reivindicacion
del caracter practico (vinculado con la conducta humana para orientarla y
guiarla) de la teoria y de la ciencia del derecho, las cuales no pueden reducir-
se a discursos meramente descriptivos; 6) el entendimiento de la validez en
términos sustantivos —principalmente que las normas secundarias tengan
correspondencia con la Constitucidn— y no meramente formales —como
simple vigencia en donde s6lo importa si el érgano que produce la norma
es competente y si se sigue el procedimiento previamente establecido por
otra norma—; 7) la idea de que la jurisdiccion —decir el derecho que es
tarea de los jueces— no puede verse en términos legalistas —de sujecion de
la autoridad y del juez a la ley— pues la ley debe ser interpretada de acuer-
do con principios constitucionales; 8) la tesis de que entre el derecho y la
moral existe una conexién no sélo en cuanto a su contenido, sino de tipo
conceptual, en donde las normas juridicas pueden ser reconocidas, justifica-
das y evaluadas desde principios morales; 9) la tendencia a una integracion
entre las diversas esferas de la razéon practica —la que tiene que ver con la
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evaluacién de la conducta humana—, es decir, entre el derecho, la moral y
la politica; 10) la idea de que la razén juridica no es sélo instrumental —para
tener éxito profesional o ganar litigios—, sino razén practica que orienta al
derecho vy al jurista por una idea de correcciéon o de pretension de justicia;
11) la difuminacion de las fronteras entre el derecho y el no derecho (siste-
mas normativos de comunidades étnicas, religiosas, sociales o econdémicas
que formalmente no integran el derecho del Estado) y con ello la defensa
de cierto tipo de pluralismo juridico; 12) la importancia puesta en la nece-
sidad de tratar de justificar racionalmente las decisiones de autoridad como
caracteristica esencial de una sociedad democratica; 13) la conviccién de que
existen criterios objetivos (como los principios de universalidad, coherencia
o exhaustividad) que otorgan caracter racional a la practica de justificacion
de las decisiones, aunque no se acepte la tesis de que existe una respuesta
correcta para cada caso,y 14) la consideraciéon de que el derecho no es sélo
un instrumento para lograr objetivos sociales, sino que incorpora valores
morales y que esos valores no sélo pertenecen a una moral social —moral
positiva de una sociedad— sino a una moral racionalmente fundamentada o
justificada entre los miembros de cada sociedad —moral critica—."*

Con los elementos anteriores podriamos dar una definiciéon de derecho
del siguiente tipo: el derecho es una expresion dinamica de la historia y de
la cultura que tiene como componentes normas de diverso género —reglas,
principios y valores—, hechos sociales y de la conducta individual de las
personas que constituyen una practica social, y valores que fundamentan,
validan y orientan las normas y las conductas humanas. Esos elementos son
reconocidos como derecho por la sociedad y las autoridades, conviven y se
implican permanentemente, y requieren para impactar la vida de la socie-
dad y de la persona de instituciones estatales, supraestatales o de caracter
social que pueden en ocasiones imponer coactivamente las normas, pero
que sobre todo, acuden a diversos procedimientos argumentativos en donde
participan con ellas la sociedad y diversos operadores juridicos, para que las
autoridades estatales, supraestatales o sociales no soélo resuelvan conflictos
y decidan la orientacion de politicas publicas y sociales o propongan el
cambio social, sino para que en nuestro tiempo histérico justifiquen ra-
cionalmente sus decisiones en aras de promover, expandir y garantizar los
derechos fundamentales y la democracia.

Si explicamos la definicién anterior podemos extraer ocho elementos:
1) el derecho es expresion dindmica de la historia y de la cultura; 2) tiene
como componentes normas de diverso tipo, hechos sociales que constituyen
una practica social, valores que le sirven de fundamento y fin, y diversos pro-
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cedimientos argumentativos; 3) los elementos juridicos son reconocidos co-
mo derecho por las autoridades y la sociedad; 4) para que esos elementos
impacten en la sociedad se requiere de instituciones estatales, supraestatales o
sociales, las que pueden recurrir, aunque no sélo, a la coercién para la aplica-
cién del derecho; 5) el derecho se comprende y se vive mediante una prac-
tica argumentativa; 6) las decisiones de autoridad no sélo procuran resolver
conflictos sino que ademas de otras funciones fijan la orientacién del Estado
y la sociedad; 7) las decisiones de las autoridades deben estar justificadas ra-
cionalmente, y 8) los fines del derecho de nuestra época entrafian promover,
expandir y garantizar los derechos humanos y la democracia.

El primer elemento pone el acento en el caricter cultural e historico
del derecho, ademas de en su dinamismo. Es decir, el derecho no surge de la
nada, es temporal y espacial, pertenece a un tiempo histérico y a una cultura
determinada, ademas de que estd en cada época y cultura en permanente
proceso de transformacién.'™ Por eso el derecho no puede ser solo estu-
diado por la dogmatica, sino que debe ser estudiado por diversas ciencias
juridicas, tales como la sociologia del derecho, el derecho comparado, la
historia del derecho, la antropologia juridica, la psicologia juridica, el analisis
econ6émico del derecho, entre otras.

Respecto al segundo de los elementos nos sefiala que las normas que
componen el sistema normativo son de diferente tipo: a) reglas previstas
generalmente en las leyes y disposiciones secundarias, que suelen contener
un antecedente, una copula deber ser y una consecuencia que implica una
amenaza de sancién en caso de actualizacion de la regla; b) principios previs-
tos en la Constitucién que no contienen los anteriores elementos, principal-
mente carecen de sancién, y definen y orientan por su jerarquia normativa a
las reglas; ¢) valores juridicos que constituyen las normas de mayor densidad
de cualquier sistema normativo, estin previstas en las Constituciones de
manera explicita o implicita, y orientan a todo el ordenamiento. Ademas
el derecho estd integrado por hechos y conductas individuales, sociales y
de autoridad, que son regulados y comprendidos por las normas, y que
permiten entender que el derecho se expresa en la realidad y que sin ella
el derecho seria totalmente vacio, un puro concepto formal. También son
parte del derecho los fines y valores morales y politicos que fundamentan
y orientan a las normas y los hechos. En cuanto a los procedimientos ar-
gumentativos, éstos son los que permiten la comprensién y la implicacién
mutua de los anteriores elementos y en una sociedad democratica obligan a
que las decisiones de cualquier autoridad deban estar justificadas racional-
mente para no ser arbitrarias.
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Los anteriores elementos para ser derecho deben ser reconocidos como
tales, no sélo por las autoridades que reconocen y dicen lo que es a través de
procedimientos de creacién y aplicacidon del derecho, sino por los diversos
sectores de la sociedad. S6lo de esta manera el derecho sera obedecido, y
para esto se requiere que las normas creadas por la autoridad provengan de
procedimientos democriticos y que su contenido sea congruente con los
fines y valores del sistema.'®

Para que el derecho tenga impacto en la sociedad y en las personas
requiere de autoridades, estas pueden ser las del Estado (derecho nacional,
federal o local), las supraestatales como los organismos internacionales en el
derecho internacional, y autoridades de caricter social, cuando se admite
el pluralismo juridico,' esto es, derecho que no surge necesariamente de
las instancias estatales. Ademas en la aplicacién de reglas juridicas, la autori-
dad puede hacerlas valer coactivamente; sin embargo, no todas las normas
juridicas —principios y valores previstos en la Constitucion— contienen
sancidn, por lo que el acatamiento de las normas mas importantes del sis-
tema juridico no puede entenderse exclusivamente desde la coercién sino
desde la legitimidad, esto es la confianza y respaldo de los ciudadanos hacia
el ordenamiento juridico.

La argumentacién permite comprender el derecho, éste se entiende y se
vive argumentalmente tanto en las instancias del Estado —ante autoridades
y jueces, por ejemplo— como en la vivencia cotidiana en la sociedad. La
argumentacién es una superacion de las teorias tradicionales de la inter-
pretacion. En las teorias de la argumentacién importa como se motivan las
decisiones, como se descubren los argumentos, cuiles son sus tipos y como
se puede evitar la manipulacidn de los instrumentos retoricos. En toda argu-
mentacion es fundamental la parte justificativa de las decisiones, sobre todo
si son de autoridad. Justificar un argumento significa demostrar por qué
el escogido o los escogidos son mejores y mas plausibles que los otros. Se
considera que es importante dar razones para sostener nuestras pretensiones,
y las razones que debemos dar no sélo implican apelar a la autoridad y al
procedimiento, entranan apelar a su contenido para que mediante la ponde-
racion sea posible optar por las razones mas convincentes. La argumentaciéon
esta presente en cualquier momento del derecho: en la creacion, interpreta-
cién y aplicacién. El razonamiento juridico no es un proceso mecanico rea-
lizado por autématas. El discurso juridico implica la obligaciéon de razonar
intersubjetivamente las decisiones en términos de derecho vigente y valido
para vincular el juicio particular al sentido de justicia del ordenamiento.
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El derecho tiene diversas funciones, entre ellas la de resolver conflictos
individuales o colectivos, pero también las de permitir una convivencia mas
armonica entre las personas, estructurar nuestra vida personal o en sociedad,
en la politica o la economia. El derecho también orienta la actividad y los
fines de las autoridades estatales, supraestatales y sociales. No podemos es-
tablecer s6lo una funcién al derecho, éste es plurifuncional y puede servir
para el control social o ser un elemento de transformacién social.'"?

En las sociedades democraticas de nuestro tiempo las decisiones re-
quieren de justificacidn. Si las autoridades deciden sin justificar no estin
actuando democriticamente. El arma contra la arbitrariedad de los 6rganos
del Estado, supraestatales o sociales, es la justificaciéon de sus resoluciones. Si
se prescinde de éste elemento, el sistema juridico de un Estado no puede
considerarse como propio de un Estado de derecho o de una democracia.

Los fines mas altos del derecho contemporaneo son los derechos huma-
nos y la democracia. No basta que los primeros estén previstos en las Cons-
tituciones y tratados internacionales, es imprescindible que sean una realidad
viva al interior de cada sociedad. Para ello, deben existir instrumentos juridi-
cos e institucionales para que los derechos humanos sean protegidos. Uno de
los mayores problemas de nuestra época tiene relacién con los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales (derecho a la alimentacidn, salud, educacién,
vivienda, etcétera) porque los sistemas juridicos no proveen de mecanismos
juridicos similares a los que existen para proteger los derechos de libertad (de
expresion, reunion, asociaciéon, manifestacion, de peticidn, etcétera). De esta
manera, estos y otros derechos se desdibujan y generalmente se les entiende
equivocadamente como dadivas de la autoridad a ciertos sectores sociales
0 como programas sociales para sectores socialmente desfavorecidos, cuando
entre sus caracteristicas como en todo derecho humano, estan la universali-
dad, la inalienabilidad, y la exigibilidad frente a la autoridad y otros sectores
dominantes de la sociedad. En cuanto a la democracia, el derecho debe exi-
gir que las autoridades conduzcan permanentemente su actuar por proce-
dimientos democriticos, transparentes y deliberativos, ello debe ocurrir no
solo durante las elecciones sino en la actividad cotidiana de las autoridades,
por ello, en muchos sistemas juridicos, ademas de los mecanismos de demo-
cracia representativa —elecciones periddicas, auténticas y libres— existen
mecanismos de democracia directa (iniciativa legislativa popular, referéndum,
revocacion de mandato, accidon popular de inconstitucionalidad, acciones ju-
ridicas para proteger y garantizar derechos colectivos, auditorias ciudadanas,
presupuesto participativo, etcétera) para supervisar a las autoridades y con
ellas hacer realidad que la sociedad participe en sus decisiones.
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VII. Recapitulacion

En este capitulo hemos rechazado los conceptos “esencialistas” del derecho.
No existe la esencia del derecho ni la esencia de las cosas. Las palabras no
tienen una relacién magica con las cosas ni existen “ideas” o “arquetipos”
que definan las cosas como fue propuesto por la filosofia platénica. El dere-
cho debe ser definido convencional y explicativamente, a partir de como se
usa o se ha usado la expresion entre las personas y tratando de definir para
cada época y cultura sus notas o caracteristicas mas sobresalientes.

Es dificil definir el derecho por razones linglisticas y no linglisticas.
Entre las Gltimas mencionamos y explicamos las de caracter historico, por-
que el derecho esta en permanente cambio y en cada época historica puede
presentarse con diferentes rasgos; advertimos que es un fenémeno complejo
en donde cada perspectiva, por ejemplo profesional, ideoldgica, tedrica o
metodoldgica, puede orientar una definicion diversa, y ademas, indicamos
que el derecho tiene un caricter practico y valorativo, esto es, sirve para
orientar y evaluar las conductas de las personas a partir de canones valo-
rativos que cada sociedad (aunque cada sociedad es plural y heterogénea)
considera plausibles. Igualmente destacamos la carga emocional que poseen
muchos conceptos juridicos incluyendo la expresion derecho.

Entre las razones lingtiisticas que no favorecen una definiciéon simple
del derecho, hablamos de su ambigiiedad y vaguedad. La primera entrafia
que la expresion derecho puede y tiene distintos significados, por ejemplo:
derecho objetivo, subjetivo, ciencia del derecho, juicio de valor, etcétera. La
vaguedad, dijimos, puede ser intensional, esto es, saber cudles son o deben
ser las caracteristicas o propiedades de la expresion derecho, y extensional,
que implica conocer a que tipo de fendémeno —a cuantos fendémenos— de
la realidad aplicamos la expresion derecho.

Abordamos diferentes clases de definiciones que pueden utilizarse para
definir el derecho. Nos referimos a las ostensivas, las reales, las nominales y las
explicativas. Concluimos que las definiciones explicativas son mads ttiles que
las otras, porque no sélo acuden a los usos habituales de una expresién sino
que intentan determinar el nicleo o los nticleos de mayor amplitud significa-
tiva, de tal suerte que la definicion tenga claridad, rigor, nitidez y elasticidad.

Consideramos que las definiciones que se han forjado a partir de la
teoria tridimensional del derecho de Miguel Reale, son definiciones ex-
plicativas del derecho, en tanto que pretenden definirlo determinando ele-
mentos del derecho como el de norma, hecho y valor, los que interactian
y se implican mutuamente en la realidad del derecho. Estimamos que las
definiciones del derecho que sélo integran a uno de esos elementos —nor-
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ma, hecho o valor— aunque pueden tener fuerza explicativa, no tienen el
mismo alcance en claridad, nitidez, rigor o elasticidad que las definiciones
que puede proporcionar la teoria tridimensional.

No obstante lo dicho respecto a la teoria tridimensional del derecho
y sus definiciones, preferimos acogernos a la vision argumentativa del de-
recho, que entiende que el derecho no sélo se integra por normas, hechos
y valores, sino que en la vida social es esencialmente argumentacion. So-
bre la concepcién argumentativa del derecho hablamos de su importancia
en nuestra época y de las relaciones que tiene con movimientos como el
neoconstitucionalismo. Expusimos las notas o caracteristicas de la vision
argumentativa del derecho y a partir de ellas construimos una definiciéon de
derecho, que no pretende ser la verdadera, la Ginica o la correcta.
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Cuestionario

3

1. ;Esimportante la pregunta “;qué es el derecho?” ?
2. ¢Por qué es dificil definir el derecho?

3. ¢Por qué el positivismo, el realismo, el marxismo, etcétera, son
perspectivas sobre el derecho con sesgo ideologico?

4. ¢Por qué es ambiguo el término derecho?

5. :Qué implica la vaguedad intensional y extensional para la definicion
del término derecho?

6. ¢Por qué no son aceptables las definiciones realistas o esencialistas

del derecho?
7. ¢Cudles son los diferentes tipos de definiciones nominales?
8. ¢En qué consisten las definiciones explicativas del derecho?

9. Exponga los principales presupuestos de la teoria tridimensional

del derecho.

10. ;Piensa usted que la concepcién argumentativa del derecho es la base
para una definicion explicativa?

11. ;Cuales son los componentes del derecho como argumentacioén?

12. Critique la definicién de derecho que propone el autor de este libro.
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