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El proposito de este trabgjo es tratar de esclarecer a gunos maosentendidos que se producen en torno ala
definicion de "Derecho”, y que suelen plantearse como discusiones ontologicas. (I) Larespuesta- o laconclusion
de que no lahay - dadad interrogante: "qué es e Derecho?’, posee enormes consecuencias desde € punto de
vista episternol dgico, dado que dla determinara los contenidos de lo que podemos considerar juridico y los
métodos de acceso alos mismos.

1) HAY DERECHQO?

Es un lugar comun en los textos de Filosofiajuridica, € que la Cienciadd Derecho esla Unica que posee €
problema de definir su objeto, cosa que en otras disciplinas no se da. Asi, suele decirse que un bidlogo no tiene
problemas paraidentificar € objeto de sus investigaciones, pero d jurista .

Como muchos lugares comunes, éste esfa o, y 1o es por un doble motivo.

En primer lugar, laidea de que las Ciencias Naturaes poseen objetos perfectamente definidos, podia ser
verdaderaafines del siglo pasado, cuando, incidentalmente, la Ciencia Juridica creia poseer las mismas
caracterigticas, pero yano lo es en éste. Pregintese a un estudioso de las particulas elementales s |as teorias que
maneja pertenecen alaFisica o laQuimica, o aaguien que se dedicaala Cibernéticas éstaformaparte dela
Biologiao laTeoria Socid, y se vera que no se obtienen respuestas. Por otra parte, € problemade la definicion
del objeto de las ciencias es un problema metacientifico. S aceptamos laidea de Kuhn de que la préctica
cientifica determinalo que es ciencia en un momento determinado, de acuerdo con @ paradigma dominante (2),
tendremos que concluir en que @ problema de identificacion del objeto de una ciencia excede a dicha ciencia.

Por lo tanto, € problema de la identificacion dd Derecho como objeto excede ala Cienciadd Derecho, y se
ubicaen & campo de la Filosofia Juridica. Esto, ademés, se ve corroborado por las hechos, dado que la Ciencia
del Derecho he transcurrido en genera por carriles mas pacificos que la Filosofiajuridica. Entre los juristas
précticos no suele haber inconvenientes para laidentificacion de un problema como juridico, ni, en generd, para
encontrar lasolucion del caso. Es curioso ver que adherentes a diferentes teorias acerca de lo que @ Derecho es
pueden resolver problemas practicos en forma similar, en lamayoriade los casos. La discusion solo gparece
cuando lasolucion del caso involucra problemas ideol 6gicos o vaorativos importantes, aunque es comun ver
juristas que sostienen una posicion determinada en cuanto a Flosofiajuridica, y Sn embargo adoptan otre
cuando se enfrentam ala solucion de casos. Adl, es comun ver aiusnaturdistas enragés que, a acceder ala
magidtratura, se muestran ardientes defensores de laletra de laley y rechazan argumentos basados en la equidad,
o firmes defensores del positivismo que argumentam en forma vaorativa paradgar de lado una solucion que no
los convence.

En la mayoria de los casos la discus6n no se plantea como una disputa ontol gica o metodol égica, Sno
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meramente interpretetiva. Esto es asi porque la actividad dd jurista posee mucho de actividad préctica, por mas
gue frecuentemente se la cubra con un plumaje trascendente, destinada a buscar soluciones juridicas a casos
planteados. Y estas soluciones deben ser en cierta medida uniformes. De o contrario, enfrentados a un problema
juridico, darialo mismo consultar a un Abogado que tirar una moneda o inquirir por la solucion aun especiaiste
en tarot augtrdiano.

S padecemos de un problemajuridico y consultamos a un abogado, nuestra primera pregunta no ser& "Es usted
partidario de laescuela de Derecho Natural ?*, 0 "Cree Ud. que € Derecho es conducta en interferéncia
intersubjetiva?’, Sno que prantearemos nuestro caso y eperaremos que @ profesiona nos provea de una
solucion juridica. Y larespuesta, los abogados lo sabemos, seraen genera similar.

S dguien consultaaun letrado acercade s puede vender un inmueble mediante un mero convenio privado, éste
contestara que en & Derecho de nuestro pais la transmision de inmuebles debe realizarse por escritura publica,
porque asi lo impone d art. 1184, inciso 1.9, del Cadigo Civil. Por mas que | etrados de diferentes tendencias
iusfilostficas provean ala norma citada de diferentes fundamentos de validez (asi, por gemplo, un positiviga
kelseniano dira que la mencionada norma es vaida porque deriva su validez de una norma superior, La
Condtitucion, que designé d drgano competente para dictarla; un iusnaturalista agregara que lanormano es
injustani afecta derechos naturaes; un redista como Ross dira que es predictible que los tribunales admitiran esa
pauta para fundar futuras decisiones, por 1o que es Derecho vigente, etc.). Pareceria, entonces, que se puede
partir de presupuestos diferentes acerca del concepto de Derecho, y admitir soluciones Smilares a casos
juridicos.(3)

2) WHAT'SIN A NAME?
Cabe aqui preguntarse s larespuestaa "Cud es e concepto de x?" es una respuesta univoca

Esto nosllevaadudir ados posiciones divergentes que, con diferentes matices, poseen larga data en la Filosofia:
el redismo ye nomindismo. No puedo entrar aqui a considerar esta polémica, aunque en lo que Sigue voy a
tomar partido por una suerte de nominaismo (4), cdlificado respecto del término que nos ocupa.

Aceptaré por principio gue no hay ninguna conexion natura entre un término y su significado, tesis antiplatonica
que posee unalargatradicion filosdficay es comin ala Linguistica contemporanea desde Saussure. La Unica
manera que entonces se impone para responder a preguntas tales como: "Cud es e concepto de x?', 0 "Qué es
X?', no eslainvestigacion acerca de la esencia de x, Sno acudir a uso comun de los términos en una comunidad
lingliistica determinada.

Empero, € recurso a "uso comun” no es tan sencillo. Me propongo sostener también latesis de que paralagran
mayoria de los términos de clase que utilizamos en nuestra comunicacion diaria, se da que hacemos referénciaa
un grupo de caracterigticas indeterminadas, de las que no se puede establecer apriori cudes son las definitorias.
En un gemplo muy esquemético, S sostenemos gue un término es aplicable a un objeto que posealas
caracterigicas A, B, C, D, E, podemos sotener que también se aplica a objetos con caracteristicas ABCE,
ABDE, ACDE o0 BCDE.

En general, aceptamos que € término es aplicable cuando se presentan algunas de las caracteridticas, aunque
faten otras. Esto, que parece un problema tipico de denotacidn, sin embargo es un problema de designacion,
dado que no porviene de nuestraincapacidad para identificar objetos alos cuaes d término sea aplicable o
ingplicable, Sno de no tener, en generd, en claro las definiciones de los términos que utilizamos. El problema se
ve agravado cuando se trata de palabras que por su naturdeza hacen que cuaquier definicidn excluya bueno
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parte del uso que seles otorga

A eda Ultima clase e refiere Wittgenstein en su pensamiento postrero (6), y tomacomo gemplo a término
"juego”. Sodtiene que no hay una caracteristica comun alas actividades que llamamaos con ese nombre, SNo un
grupo de dlas, que pueden estar presentes o ausentes en diverso grado. Pero nd hay ninguna propiedad que esté
presente en todas | as actividades que cdificamos de "juego”, solamente una serie de Smilaridades y relaciones.
(Cabe hacer hincapié nuevamente en que no se trata de un problema de denotacion, dado que se resolveriaen
un simple caso de vaguedad).

Sucede, segin Wittgenstein, que las actividades que cdlificamos como "juego” tienen entre sl un "aire de familid’,
gue hace que las podamos cubrir atodas con € mismo término, aunque no podamas definir con claridad en qué
consste tal propiedad com G n (7).

Laidea de este trabgjo sera, de aqui en mas, sostener que la palabra " Derecho”, asi como lamayoriadelos
términos juridicos, poseen las mismas caracterigticas.

3) DE JURISTASVARIOS

Latess de Wittgenstein ha sido, aungue probablemente sin conoceria, postulada por varios juristas respecto de
los conceptos juridicos.

En un trabgo de Sergio Le Pera (8) se citan dos gemblos, que demuestran € uso de un esquemasmilar a de
Wittgenstein para los conceptos juridicos.

En primer término, Kari Larenz (9), tomando una distincion ya antes redlizada por Heck, sostiene que hay tipos
juridicos que son "tipos estructurales’, que se caracterizam por no definir una lista de caracteres conjuntivamente
necesarios para la aplicacion de un término. En redidad se trata de una multiplicidad de rasgos particulares,
entretgjidos entre i, pero que pueden fatar en aguiin caso u otro, sin que por elo haya que poner en dudala
pertenencia de un individuo ala clase. "Lo propio de estos tipos es, en consecuencia, que elos no definen, en
cuanto no proporcionam una lista de caracteristicas conjuntivamente necesarias en todos los casos'. (10)

En segundo término, Messineo, em su Manud de Derecho Privado, distingue los derechos persondes de los
reales enunciando una serie de doce caracterigticas paralos primeros y ocho paralos segundos. Pero no hay un
caso de derecho, persona o redl, en que se den todas las caracteristicas del conjunto, y en cada caso las que se
dan se dan enformadigtinta. La concluson de este autor es. "No porgue en casos singulares los mismos
(caracteres) resulten desconocidos, se los debe abandonar como indtiles. Se deberd concluir en que
tendencialmente aguellos corresponden adiversas figuras y que, cuando nos encontramos ante casos en los que
no concurran todos |os caracteres diferenciares repectivos, habra que acudir alos otros que estan presentes'.

(1)

Es cierto que estos autores no serefieren a concepto de "Derecho”, pero resdtalasmilaridad d consderar los
conceptos juridicos. Como veremos, hay mas gemplos. (12)

Otro gembro relevante es e de la caracterizacion de lallamada "relacion de dependéncid’ en d ambito del
Derecho dd Trabgo. Un texto doctrinario importante manifiesta que es decisiva la dependencia persond o
jerarquica del trabajador, aungue "deben contemplarse también otros aspectos posibles de la dependéncia.
como, sobre todo, la dependéncia econdmica. Normal mente,
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ambas clases de dependéncia se unen en la persona del trabgjador. Pero ello no es necesario .(13)

Lajurisorudéncia haido maslgos, hasta expresar unatesis smilar ala que ahoranos ocupa Asi: "Lareacion de
dependencia - aspecto fundamental del contrato de trabajo - no es un concepto cuyas caracteristicas definitorias
puedan enumerarse taxativamente. Congtituye un clima econdmico y socid en € cud se desenvuedve lareacion
entre |las partes y resulta de diversos e ementos que, en su conjunto y vaorados segun las circunstancias de cada
caso, contribuyen aencuadrar d vinculo en @ dmbito labord". (14) Asmismo: "Laexigénciade unardacion
labora no es d resultado matemético de la presencia 0 ausencia de ciertas notas caracteristicas. congtituye un
clima socioecondmico compuesto por una cantidad de factores que coadyuvan a crearlo, Sin que ninguno de
ellos seaindividudmente definitorio”. (15)

No vae la pena seguir prodigando gjemplos, de cuya existencia estimo que ya no pueden caber dudas.
4) LA DEFINICION EN LA PICOTA:

He dicho mas arriba que latesis de este trabgjo es sostener que € término "Derecho”, d igud que otros términos
juridicos, presenta las caracteridticas de las "familias de paabras’ de que hablaba Wittgenstein, sin que se pueds
responder inequivocamente cuando Se inquiere por sus caracteristicas definitorias. Hemos visto con los gemplos
mencionados que se ha dado una respuesta similar respecto de todos |os conceptos juridicos, de dgunos o de
uno en particular. Con mas razén se advertira que no puede haber una sola respuestaa " Cua es e concepto de
Derecho”, s se observa que las respuestas se dan en d marco de unateoria generd, o filosofia juridica. Como
las teorias pueden ser vistas como model os de la redlidad, cuanto mas abstracta sea la teoria, menos aspectos
de laredidad vaareflgar, y ninguna, desde ya, puede reflgjarla en su totalidad (ya que seriaidénticaaela). Por
€30 es que ninglin uso tedrico de "Derecho” puede reflgar todos sus usos en @ lengugje naturd.

Por otra parte, d uso del término "juego”, sugiere un parado interesante. Una moddizacion abstracta de los
juegos, como es lade Von Neumann (16), ha podido ser gplicada a diversos campos, como por gemplo la
economia o latoma de decisiones en una empresa u otra organizacion. También laldgica dedntica puede ser
vista como légicajuridica o de imperativos moraes.

En definitiva, 1o que sostengo es que no hay una definicion "red" de Derecho. Sin duda que cada definicion de
Derecho implica un compromisso ontoldgico (decir que & Derecho es un conjunto de normeas, 0 de normas
judtas, etc.). Sin embargo, s es dudoso que haya una ontologia Unica en todos |os campos, maslo esen €
presente, alaluz de las consideraciones anteriores.

5) EL USO POCO COMUN

Puede ser € investigar como es que € término es utilizado por los particulares'y los juristas (Sn que haya una
necesaria coincidencia entre ambos). Lo primero involucraria unainvestigacion empirica, la cud, que yo sepa,
nunca hasido redlizada. Me animo a pronosticar, de todos modos que, por |os motivos apuntados en 2), no se
podria arribar a un resultado concluyente mediante este expediente.

Lo segundo, en cambio, es mas factible, dado que los cultores de la Teoria Generd ddl Derecho suelen hacer
explicitas sus definiciones.

Sin embargo, los critérios que los iusfil6sofos utilizan para definir *Derecho” no son uniformes ni Squiera dentro
de lamisma corriente de pensamiento.
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"Derecho" designa, pues, avarias figuras que poseen entre si un "aire de familid', y que pueden no compartir mas
gue dgunos caracteres. Mas alln, |as caracteristicas que son compartidas muchas veces nada tienen que ver con
las lineas divisarias de |as diferentes escudas iudfilosificas, td como dlas se presenta tradicionamente. (Sin
contar con € problema que representa ubicar aagun autor en una escuea cuando es anterior ala distincion o no
se manifiesta adherente a aguna. Por gemplo, eraMarx iusnaturadista? Hay problemas, asmismo, cuando las
categorias de la clasificacion no son claras. Por gemplo, era Hobbes |o que Bobbio llama un positivista
ideol6gico o un iusnaurdista? (17)

Veamos agunos gemplos

Desde @ punto de vista de la separacion del Derecho y laMora, podemos dividir alas posturas entre aguellas
gue definen d Derecho con un componente mord y aquellas que no hacen. En la primera posicion
encontrariamos a iusnaturdismo y en la segundad postivismo. De todos modos, habria que distinguir entre los
diferentes autores, ya que por gemplo, Kelsen y Ross estarian en este punto en una posicién mas extrema que
Hart, que admite una especie de naturalismo éico como fundamento del Derecho. Y qué decir de la Egologia,
gue por una parte sogtiene la separacion del Derecho y laMord en cuanto aque d primero esintersubjetivoy la
segunda subjetiva, pero por otra manifiesta que la conducta (el Derecho) se integra ontol 6gicamente con un
vaor? Por otra parte, las nuevas comentes de la filosofia anglosgona, orientadas haciala judtificacion de las
soluciones juridicas, han vuelto a poner d acento sobre @ pape delaMora en ladeterminacion de las
soluciones en Derecho, sea con raices en la Filosofia préctica o kantiana (Aarnio, Rawls, Nozick).

Desde € punto de vistade considerar e Derecho como un sistema normativo, € agrupamiento de teorias es
diferente. Aqui podemos encontrar en € mismo campo tanto a iusnaturdismo como a postivismo clésicoy a
kelsen, quienes sostienen teorias normativigtas, y en @ contrario a redlismo y la egologia, quienes pueden
clagficarse entre los' escépticos frente alas normas” de que nos habla Hart, juntamente con laviga escuea
Historica

Unaforma de caracterizar alos postivistas desde  campo contrario, ha Sdo la de imputarles a todos un no
cognocitivismo o relativismo ético. Sin embargo, se dinean con quienes creen en laexigténcia de vaores
absolutos, tales como los iusnaturadigtas, los fundadores del positivismo, que eran utilitaristas, como Bentham y
Audtin. Kelsen es partidario de lardatividad de los valores, y dgunos redistas, como Ross, del emotivismo ético.

Podriamaos seguir classificando, pero estimo que los giemplos son suficientes. A mayor abundamiento, baste
comprobar que hay temas sobre |os que algunos autores no se han pronunciado, y sobre los cuales es presumible
gue hubiera nuevas divisones, aln entre los miembros de la misma escuda (Por gemplo, € régimen de
"absoluta discreciondidad” imaginado por Raz (19), en d que no hubiera normas de conducta sino de
competéncia, seriajuridico? (20). Por otra parte, se puede definir con fundamentos a Derecho como "un
subsistema de control dentro del sstema socia, que sirve como regulador homeogtéatico” (21), definicion que
pone bgo lamira un aspecto dei Derecho no considerado en los enfoques tradicionaes.

6) CONCLUSION APROPIADAMENTE AMBIGUA

En suma, & concepto de Derecho no puede dgar de poseer una ambigtiedad que le es inherente. No existe una
definicion omnicomprensiva de lo que legosy juristas cdlifican como fendmenos juridicos. Toda definicion de
"Derecho” implica un recorte arbitrario del campo semantico que € término posee. Y quizas, como hemos visto
sostienen agunos autores, todos |os conceptos juridicos ostentan esa naturaleza.

Un enfoque dgo digtinto seriad ver alos términos juridicos como términos tedricos, cuyas definiciones gparecen
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dadas contextualmente por una - ovarias - teorias. Esta posicion no contradirialo expresado en este trabgo,
pero podriatradadar la discusion acerca de la definicion de "Derecho” a una discusion acerca de la aceptabilidad
de determinadas teorias. Pero esa es otra historia.

NOTAS

(1) Convocacién presentada alas Primeras Tomadas Argentinas de Filosofia Juridicay Socia, organizadas por
la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho, en La Plata, del 26 d 28 de abril de 1984.

(2) Kuhn, Thomas S. La estructura de las Revoluciones Cientificas, México, Fondo de Cultura Econdmica,
1971, pég. 149.

(3) No s2 me escgpa que dguien podra arguir que laargumentacion realizeda falla cuando no se trata de una
normaclaray hay que interpretaria, habida cuenta que las diferentes posturas acerca del concepto de Derecho
conllevan diferentes tesis acerca de lainterpretacion, que oscilan entre esencidismo y nominaismo, pasando por
los diferentes métodos propugnados. Sin embargo, creo que la critica seriainfundada por dos razones. En primer
lugar, ni Squieralainterpretacion literd de laley se hdla exenta de complicaciones (cf. Vernengo, Roberto, La
interpretacion literal delaley y sus problemas, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1971). Y en segundo lugar, creo
gue se podria demongtrar, como tratamos de hacerlo en d texto, que diversos juristas, utilizando diferentes
hermenéuticas interpretativas y teorias generales diversas, pueden arribara soluciones similares.

(4) Misrazones en favor dd nominadismo pueden verse en Guibourg, Ricardo, Ghigliani,. Algandro y Guarinoni,
Ricardo, Introduccion a Conocimiento Juridico, Astrea, Buenos Aires, 1984, pags. 46y ss.

(5) Cf. Saussure, Ferdinand de, Curso de Linguistica Generd, publ. por Ch. Bally y A. Sechehaye, tr. A.
Alonso, Losada, Buenos Aires, 1945, la. parte, Capitulo |, 2

(6) Wittgengtein, Ludwig, Philosophica Invedtigations, Tr. G. Anscombe, Basil Blackwell, oxford, 1963, pag. 31
ey ss

(7) Wittgenstein, op. cit., pag. 32 e.
(8) Le Pera, Sergio, La"Naturdeza Juridica’, Panedille, Buenos Aires, 1971, pags. 92y ss.

(9) Larenz, Karl, Teoriaddl Método de la Ciencia Juridica, Ariel, Barcelona, 1966, pags. 346y ss,, cit. por Le
Pera, op. cit., pag. 92.

(10) Le Pera, Sergio, op. cit., pag. 92.

(11) Messineo, Francesco, Manua de Derecho Civil y Comercid, Ejea, Buenos Aires, 1955, TC I11, pag. 198 y
199, cit. por Le Pera, op. cit., pdg. 94

(12) La conclusion que extrae Le Pera de los g emplos citados se acerca a Wittgenstein hasta en los términos
utilizados. Adi, dice que en otras disciplinas hay conceptos semgantes, tales como los involucrados en distinguir
entre un estilo pictdrico y otro, o entre un estilo de mueble y otro. En ambos casos, sogtiene, 1o que permite
cdificarlos es compartir un cierto "aire de familia'. No puedo asegurar S Le Pera conociao no € trabgo de
Wittgenstein a publicar la obra mencionada, aunque me inclino a creer que no, dado que la hubiera mencionado
en caso afirmativo. De hecho, puede decirse sSin duda alguna que no fue conocido ni por Larenz ni por Massineo.
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(I13) Krotoschin, Ernesto, Tratado Practico de Derecho dd Trabgjo, Depame, Buenos Aires 1977, Tl , Pag.
107.

(14) Camara Nacional de Apelaciones de Trabgo, Saalll, inre"ASTUDILLO, Juan Carlos ¢/
PANIFICACION ARGENTINA SAIC ¢ cobro de pesos’, causa N.© 46056, sentenciadel 27/VI1/76.

(15) Cam. Nac. de Apdlaciones del Trabao, Sdalll, "PEZZA, Ricardo ¢/ MANUEL TIENDA LEON
SACIFIA ¢ despido, causa N° 57748, sentenciadd 22/11/82. En € mismo sentido se puede citar, del mismo
tribund, € fallo recaido en "SILVA, Segundo ¢/ CIA CONSTRUCTORA GALLI SCA ¢ cobro de pesos’,
causa N° 45787, sentenciadd 30/V1/76. Las menciones de mismo Tribund interviniente no son casudes, ya
que debo mi conocimiento del texto de losfalosa Dr. Ricardo Guibourg, a quien agradezco.

(16) Von Neumann, J. y Morgengtern, 0. Theory of Games and Economic Behaviour, Princeton University Press,
Princeton, 1953.

(I7) El mismo Bobbio cdificaaHobbes como postivisaideoldgico y como iusnaturdista, y por 1os mismos
motivos, por sostener éste que se justo obedecer las ordenes del soberano. (ver Bobbio, Norberto, El
Problema dei Positivismo Juridico, EUDEBA, Buenos Aires, 1965, pags. 15, 71y 75).

(I8) En estos gemplos obviaré las citas, para no hacer lalectura de este trabgjo mas fatigosa que lo que yaes.
L as posturas edjudicadas a los distintos autores 0 escuelas corren por mi cuenta, aunque creo poder judtificarlas.

(19) Raz, Joseph, The Concept of aLegd System, Oxford, 1970, pag. 35. Paraunadiscuson acercade s un
Sstema con esas caracterigticas condituye un Sstemajuridico, ver Nino, Carlos, Introduccion d Andisisdel
Derecho, Astrea, Buenos Aires, 1980, pag. 109.

(20) En principio, este es un caso de vaguedad, que, como ta, escapad andisis aqui efectuado. Sin embargo,
suele suceder que las definiciones se amplien o restrinjam cuando aparece un caso no considerado.

(21) Guarinoni, Ricardo, El Derecho como Sistema, en laRevistade Ingtituto de Cibernética de la Sociedad
Cientifica Argentina, afio 111, N.° 2, Diciembre de 1978, pag. 15.
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