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SOBRE EL DERECHO COMO “ORDEN CONCRETO”

La filosofia es, contrariamente a lo que pien-
san quienes no la conocen, un esfuerzo empeci-
nado por asir la realidad en sus bases mismas. Claro
esta, un filésofo puede llegar a fracasar mas o me-
nos, como en toda empresa humana —lo atestigua
también la historia de las ciencias—. Pero mas alla
de sus triunfos (relativos) y de sus fracasos, de sus
luces y sus sombras, la filosofia seguira siendo una
actividad ineludible mientras haya quienes quieran
intentar que el conocimiento del hombre llegue lo
mas lejos posible.

Lo que distingue a la filosofia frente a la cien-
cia no es tanto, acaso, la cantidad de los errores o
de los aciertos, sino la clase de verdades que persi-
guen una y otra. Las de caracter filosofico son
mucho més dificiles {si no imposibles) de probar, a
favor o en contra, por los medios que sirven para
contrastar las de indole cientifica. Pero esto no
porque el filosofo ande, como suele decirse, *‘por
las nubes”, sino més bien por lo contrario: por
tratar de alcanzar la raiz de las cosas, su vision se
proyecta necesariamente hacia ‘‘regiones” que
estan en el fondo mismo de nuestros conocimien-
tos, aunque resulten insospechadas para el realista
ingenuo. La falta de comunicacion entre el fildsofo
Y el hombre comun, inclusive el cientifico mera-
mente pragmatico, se produce no porque los pro-
blemas estudiados por el primero tengan poco o
nada que ver con los del segundo —cosa que no es
cierta—, sino que ello depende sobre todo del nivel
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de conciencia. Para explicarlo valiéndome de una
imagen gruesa: aunque yo no sepa cuantos latidos
da mi corazon por minuto, ni de qué modo esta
circulando la sangre por mi organismo, eso no qui-
ta que todo ello esté determinando la forma en
gue me muevo y hasta la claridad de mis ideas, a
pesar de que yo ni siquiera esté pensando en los
vaivenes de mi aparato circulatorio. Lo propio
ocurre, en general, con aspectos que encara la filo-
sofia; “estan ahi’’, adn cuando no se perciben a
primera vista, y son determinantes para cosas que
suelen verse en forma mds inmediata.

Todo lo dicho vale también para la filosofia
del derecho, por cuanto ella constituye justamente
un enfoque filosofico —o sea de los fundamentos—
del quehacer juridico. En el presente articulo qui-
siera presentar, tomando como ejemplo el pensa-
miento de un destacado iusfilésofo latinoameri-
cano, un cuadro de temas {no son los Unicos) y de
soluciones {tampoco son las Gnicas) que interesan
a la filosoffa juridica. Tal vez sirva para hacer ver,
incluso al jurista practico, hasta qué punto se trata
de cuestiones de las que depende no poca cosa en
la realizacion del derecho.

Ahora bien, hay muchas maneras de escribir
una Filosofia del Derecho. En la obra a que habre-
mos de referirnos (1), el pensador mexicano
Eduardo Garcia Maynez encara esa tarea bajo la
perspectiva de una teoria del derecho entendido
como “‘orden concreto’’. Quiero ofrecer una visién

(1) Eduardo GARCIA MAYNEZ, Filosofia del Derecho, 2a. ed. revisada, Editorial Porraa, México, 1977, (la 1a, ed, es
de 1974). Este trabajo contiene desarrollos que recogen ideas que, en parte, el autor habia expuesto (a veces en
forma mds detallada) a través de articulos y libros anteriores, sefialadamente en dos obras: Introduccién al estudio
del derecho, 29a. ed. revisada, Editorial Porria, México, 1978 (la 1a. ed. es de 1940); y La difinicién del derecho,

Za: ed., Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad Veracru;ana. Xalapa, México, 1960. Garcia
Madynez ha vuelto a retomar buena parte de esos desarrollos en un libro mas reciente, reelaborando la forma de
exposicidon: Didlogos juridicos, Editorial Porrua, México, 1978,
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de conjunto sobre la manera en que dicho autor
concibe ese ““orden’’ (1), para luego agregar algunas
observaciones criticas por mi cuenta (11).

I

Hemaos adelantado que, para Garcia N!f'iynez,
se trata de enfocar el derecho como un o_rden
concreto”. Con ello desea indicar queulos fenome-
nos juridicos constituyen un “OI‘dE..’I'I que no se
agota en lo que es el sistema nor:'natwo pr_)r 5|. solo,
las normas en si mismas. También Ia_ eﬁca;ua. la
sumision real de las conductas a dicho sistema,
forma parte de la estructura "concreta’’ del dere-
cho. Sobre esas dos dimensiones fundamentale_s,
sistema normativo vy eficacia, que por lo t;lg:mas
aparecen estrechamente ligadas a |a promocion (e
inclusive a conflictos) de valores, estan centrados
los analisis del profesor mexicano. El resultado es
un cuadro extremadamente orgénico y coherente
de cuestiones que, en funcién de ta_slfa? pr;suqugs-
tos, constituyen el objeto de una vision ﬂllosofuca
de conjunto sobre lo que es el derecho. (AlUn cuan-
do esas bases mismas, sobre todo el hecho de
atenerse en tal medida a la idea de orden, pueden
ser —apresurémonos a decirlo— un tanto discuti-
bles).

Seglin nuestro autor, el concepto general de

“orden” se refiere a estructuras Que presuponen
cinco condiciones: “a) un conjunto de obje-
b) una pauta ordenadora; c)la
S a €sta, d) /as relaciones que de
n para los objetos asi ordenados;
erseguida por ef ordinante” (p
continuacion, entre
nico” —fundado sobre reglas cientificas
normativo” —funda
practica, que se ref
relacionados con |a

e) la finalidad p
23). Distingue, 3 “orden téc-
— v "orden
do sobre principios de |a vida

e en cuan-
to ser libre.

El derecho constituye uno de los grandes tipos
de 6rd

hay coercible— son san-

0 necesario, aplicadas o Impues-
las, por la organizacién que determina las cond;-
ciones y los Iimites de su fuerza obligatoria”
135). Esta difinicion, en donde volvemos a enc
trar (ahora Particularizadas)
elementos sefialados parg
orden, sirye COmMo punto de
Para los analisis subsiguiente
nar estos temasg fundamenta
dicos (la nocian juridica de *
de "personalidad”, etc.); b) el sistema
SU estructura (la distincion entre sist
tivo v orden juridico, e Problema de |

on-
las cinco clases de
la estructura de todo
partida v como marco
5, es decir, para exami-
les: a) los sujetos juri-
'persona”, el concepto
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estructura de los sistemas juridico-normativos Y Ia's
consecuencias que de ello resultan para sus nor-
mas, la cuestion de las lagunas, etc.); _c) la {:JfICBCI_a
del sistema normativo (positividad y vigencia, apli-
cacion e interpretacion, procedimientos de integra-
cion); d) las relaciones juridicas (clases de rela-
ciones, hechos juridicos, derecho subjetivo y deber
juridico); e) los valores juridicos (su naturaleza, el
concepto de justicia, otros valores del deregho, E_I
problema del derecho natural, etc.). Demas esta
subrayar todo el interés que tiene esta problema-
tica, tan multilateral.

Garcia Méynez insiste mas de una vez, reto-
mando una expresion de Hermann Heller, en que
el derecho no constituye una ‘““nomocracia imper-
sonal”’; pues de éste depende también de que las
conductas de los sabditos se ajusten de hecho, en
la experiencia juridica real, a lo que disponen las
normas. En efecto, la eficacia (relativa) de un orde-
namiento legal no depende sélo del poder de| Esta-
do, sino también de Que ese orden sea reconocido,
aceptado, normalmente obedecido por los sujetos
a quienes se dirige. Ello nos coloca frente a una
Cuestion clave para |a filosofia y la teoria del dere-
cho: la relacion entre |1a positividad y la vigencia de
las normas juridicas. Aunque estas dos condiciones
puedan serle atribuidas a unas mismas normas, no
quiere decir, sin embargo, que se trate de la misma
cosa. La positividad se refiere al simple hecho de
que tales o cuales Preceptos hayan sido estableci-
dos (o reconocidos) por organos estatales, mientras

que la vigencia se refiere a la obligatoriedad de
dichos preceptos.

La cuestion de |a vigencia remite al problema

de los valores juridicos, a la idea de un cierech_0
“justo’, a Ia nocion de “validez"’, Quiere decir
que, para captar integralmente el derecho, incluso

sostener tal punto de vista,
damentalmente en gl
Hartmann, nuestro autor
te a la posiciéon de Kelse
Kelseniana Segun la cual
den tener cualquier conte
Ahora bien, hay dive

inspirandose aqui fun-
pensamiento de Nicolai
toma sus distancias frel']-
n: “es insostenible |a tesis
las normas juridicas pue-
nido” (p. 414),

I'sos criterios posibles con

de pronto una validez

€N cuanto son el producto de ciertas
fuentes oficiales (estatales)

Y aquéllas presentan a

particulares, piensan s que es objetivamente
justo; pero est0§ (Dtrosi Criteriog de validez, apli-
cables al contenido de |pg ord tatales, pue-

do de rdenes gs
€N © no coincidir €ON los criterios juri-
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dico-positivos. Y es justamente esta posibilidad de
que se planteén conflictos entre ambas clases de
criterios, lo que constituye la base del problema
del derecho natural.

Tanto los partidarios de un derecho natural,
como asi también los del positivismo juridico,
unos y otros proponen respuestas en cuanto al
fundamento de la obligatoriedad de las normas.
Pero seria mejor —nos dice Garcia Maynez— dejar
de lado esa expresion, ‘“derecho natural”, para
replantear entonces dicho problema, el del funda-
mento, de otra manera. Habria que encararlo mas
bien sobre la base de un andlisis de los diversos
sentidos de la expresion “validez del derecho’’ (p.
507).

Si se efectla dicho analisis, corresponde dis-
tinguir entre tres tipos de conceptos expresados
por la palabra “derecho” y tener en cuenta las
relaciones que pueden darse entre ellos: derecho
vigente {validez formal y material, en sentido juri-
dico-positivo), derecho intrinsecamente vilido
(objetivamente justo) y derecho eficaz. En estas
tres expresiones, el término ““derecho’ no significa
lo mismo. Nos encontramos aqui frente a tres
“circulos’” del derecho. Ellos pueden {o no) coinci-
dir mas o menos, segun los lugares y las etapas
histéricas, asi como segin el plano desde el cual
sean encarados los fenébmenos juridicos; estos pla-
nos son, respectivamente, el punto de vista del
jurista dogmatico, el del filésofo de la justicia y el
del sociélogo. El juego de las combinaciones posi-
bles entre los tres circulos muestra que hay siete
variantes posibles (cf. el cuadro de la p. 513). Es
decir, que caben siete concepciones diferentes —y
eventualmente contradictorias— sobre lo que es
“*derecho’ en un momento y lugar dados.

Frente a ese panorama de posibilidades,
Garcia Maynez se inclina a considerar que el verda-
dero derecho, la situacion ideal, el “derecho
correcto” (richtiges Recht, en la terminologia
alemana), corresponderia al sector en donde los
tres circulos se entrecruzan, o sea, a una sola de las
siete posibilidades: alli donde el derecho presenta
a 1a vez los caracteres de vigencia, validez intrinse-
ca y eficacia (p. 512 ss.). Pero esta conclusion
constituye antes bien un llamado dirigido a que en
la prictica se lleve a ggbo un derecho semejante, el
mejor, que una solucion capaz de ser justificada de
modo indiscutible desde un dngulo exclusivamente
doctrinario.

En efecto, los conflictos entre fos tres puntos
de vista sefialados sirven para explicar |o que nues-
tro autor lama “ef desarrollo dialéctico de 1a idea
de derecho” {p. 516 ss.). Porque el derecho apa-
rece historicamente sometido, nos dice, a un pro-
ceso de triadas sucesivas, al modo hegeliano. La
“tesis’” es determinado Derecho positivo vigente.
Como ‘‘antitesis’” surgird cierto ideal de justicia
que se opone {en mayor o menor medida) al Dere-
cho-tesis, de modo que aquél tiende a hacer vacilar
la eficacia de éste. Y la “‘sintesis” es la constitu-
cion —por via revolucionaria o no— de un nuevo
Derecho, donde puedan llegar a coincidir otra vez
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la vigencia, la validez intrinseca y la eficacia. Sin
embargo, el equilibrio asi obtenido va a ser sola-
mente temporario; llegard a quebrarse de nuevo,
mas tarde o mdas temprano, vy entonces el ciclo
dialéctico recomienza.

Es solo en el seno de ese proceso mismo, en el
desarrollo practico del derecho, en el campo de la
accion, que puede y debe ser superada la oposicion
—insoluble en el plano de la pura teoria— entre los
puntos de vista correspondientes a los tres circu-
fos, es decir, entre los partidarios del positivismo
juridico, del iusnaturalismo y del realismo sociolé-
gico. Pero para llegar a ello, es necesario que los
miembros de la colectividad, tanto los particulares
como las autoridades, movidos en comuin por un
afan de justicia, consigan establecer y contribu-
yan a mantener un orden capaz de dar satisfaccion
a todos, en cuanto ese orden constituya (tempora-
riamente) una sintesis adecuada de los tres carac-
teres mencionados. “Realizar un propdsito de tal
especie —son las palabras con que Garcia Miynez
cierra su libro— es’la tarea que la justicia impone al
hombre en este mundo’ (p. 518).

Il

No sé si puede advertirse a través del resumen
brindado, pero la Filosofia del Derecho que nos
presenta el profesor mexicano ofrece, ademas del
interés que tienen los desarrollos que su autor
consagra en particular a cada punto, la peculiari-
dad de adoptar un tipo de enfoque poco habitual
en los estudios que actualmente se llevan a cabo en
fa materia. En efecto, habria que volver a puntos
de vista como los de Stammier, Radbruch o
Kelsen, para hallar un “edificio” de ideas tan
»estructurado’’, tan sistematico, sobre las cuestio-
nes de filosofia v teoria general del derecho. Ese
rigor en la manera de ver (y de exponer) la proble-
matica juridica desde el plano filoséfico, consti-
tuye ciertamente un mérito fundamental de nues-
tro autor. Pero ello lo conduce también a incurrir,
segin creo, en ciertas limitaciones de que adolece
el cuadro que nos brinda.

La idea de un “‘orden concreto”, sobre la cual
aparecen centrados esos desarrollos, parece desti-
nada a superar, pero sin dejar de retener ciertas
nociones fundamentales de la misma, una concep-
cion como la de Kelsen, es decir, una vision del
derecho como sistema {orden) puramente norma-
tivo. Garcia Maynez incorpora a este “orden”, a
titulo de perspectiva complementaria, una dimen-
sion vertical, de naturaleza teleoldgico axiolégica,
inspirada sobre todo en ideas de Hartmann: el
plano de lo “‘concreto”. No discutiré que consigue
llegar, sobre tales bases, a una sintesis armoniosa, a
una “construccion’ coherente, y que logra igual-
mente brindarnos andlisis penetrantes de los temas
abordados. (su “teoria de los tres circulos” por
ejemplo, constituye una explicacidon muy ajustada
de la polisemia de la palabra “derecho’”, punto
sobre el cual nos ofrece el mejor cuadro sistem4-
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tico de que yo tenga noticia). Cat_:rl'a empero pre-
guntarse si, por la circunstancia dg conservar
todavia demasiado de las bases Kelsenianas (cf. P.
ej. el No. 11 del cap. 1), nuestro“autor no hapr.a
sido llevado a concebir un “orde'I) que, sin perjui-
cio de ser mucho mas “concreto que el de Ke]sen
(2), de todas maneras resulta todavia demasiado
estrecho para dar debida cuenta .d'e ciertos aspectos
(no sistemadticos) que son ’tamblen esenciales den-
tro de los fenémenos juridicos. )

{Puede decirse que el derecho constituye, en
realidad, un “orden” propiamente dicho? £s claro
que puede ser concebido como ta!, C€osa que en
general ha hecho la dogmitica juridica, sobre todo
en paises cuyo ordenamiento se considera centra-
do en la legislacion. Pero tal esquema l)a suscitado
objeciones desde mucho tiempo atras. Y en la
actualidad se encuentra mds cuestionado que
nunca. .

Puede ser que haya exageracion por parte de
los autores gue insisten en destacar mis que nada
el cardcter asistemético del Derecho “viviente”.
Por lo demds, con frecuencia ellos sustentan una
actitud apologética, expresa o veladamente, hac_:ia
los aspectos menos racionales del razonamiento ju-
ridico: “tdpica”, ‘‘argumentacion’, "hermenéu-
tica”, “nouvelle rhétorique’’, "dialéctica”, etc. Sin
embargo, me parece que no dejan de tener razén,
hasta cierto punto, en sefalar la parte que lo
no-racional —o de lo que es relativamente débil en
el plano racional— desempefia en e| pensamiento
de los juristas. Y no creo que esa parte pueda ser
absorbida por el papel que Garcia Maéynez le reco-
noce a lo “concreto”, es decir, a los fines y los
valores; pues esta dimensién, en el cuadro que él
nos presenta, estd llamada a permanecer, de todos
modos, en una armonia, ( iracionall } con el orden
juridico. No obstante, si se toma debida cuenta de
los aspectos ‘““concretos’” que el der'ec!'lo ofrece en
la realidad, es un “orden” tan_elast!co que este
término parece mds bien apto a inducir en errores,

En suma: tengo la impresién de que las con-
tradicciones internas (tedricas Y préc.tigas), las im-
precisiones y los cambios (no sistematicos) que se
dan en el derecho, en todos los momentos, son no
menos considerables que los elementos' de orden
que alli se presentan también. Lo ra}:nongl vy lo
irracional aparecen ahi en una combinacién tan
intima, que toda visién de conjunto centrada fun-
damentalmente en la idea de un “orden”’, tiene
que resultar siempre demasiado abstracta y parcial
Para alcanzar la esencia del derecho *concreto”.

—_—
(2) No hay que Perder de
SU realidaq ¢
a tomar ¢

<= Pemitieyan fyn,
Midynez es, si ge qulda

vista, sin em
on todas sus c

concreta”, ¢
R consideracion sdlo eierto,
nto

¥ Un conocimie cientyfi
ifico
exe, muchg més ambicioge que
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bargo, que 1o que Kelsen buscaba,
ontingencias politic
5 aspectos estructuyr.

Seria probablemente mejor no postular la ex]sten-
cia de un ‘“lorden” juridico si no es con vista a
sectores muy particulares de cada Derecho, o para
niveles muy altos de abstracciéon (por tanto, muy
poco “‘concretos”).

Estas observaciones, puesto que toman como
eje de referencia la palabra ”orden':, pueden dar Iq
impresion de ser apenas terminologucas,. como sl
dependieran simplemente de que dicho término, 0
la idea de “racionalidad”, se tomara en un sentudq
més amplio (Garcia Maynez) o mas estrecho (mi
critica), lo cual seria una cosa convencional. No
me parece, sin embargo, que se trate solo de eso.
Porque esta vision demasiado armoniosa de 19 que
es el derecho, en cuanto “orden’, explica justa-
mente, a mi juicio, ciertas insuficiencias del cuadro
que Garcia Maynez nos traza,

En realidad existen contradicciones, insolubles
desde el punto de vista sistematico, no sélo entre
los tres “circulos”, sino también en el seno mismo
del circulo de la positividad, Y las hay, igualmente,
en el interior del circulo de la “’validez intrinseca’".
Pero en el “edificio’’ de nuestro autor se hacen
extrafiar las contradicciones internas de 1a dogma-

tica del derecho Positivo; contradicciones que tam-
poco serian reductibles al problema de las lagunas,
Y que ademg

S Se presentan hasta en las discusiones
sobre la existencia misma de tal o cual laguna v
sobre la manera de colmarlas. Falta asimismo toda
referencia al papel de I3 retorica y de 1a ideologia
en el discurso juridico, Por otra Parte, las divergen-
i 0 que es "objetivamente justo’ apare-
as, segln el Planteamiento del autor, en
lo fundamental o conflictos eventuales entre e
Estado v sus subditos; pero en realidad los conflic-
tos se plantean también — iy tal vez principalmen-
'te! — €entre sectores de particulares que quieren
influir sobre |3 actividad del Estado. Todo eso

aparece disimulado, en cierto modo, por ese sen-
tido —demasiado idealista en que al derecho se le
atribuye el cardcter de *

L “orden concreto’’. ¢No
habra que hablar de

"
ideologia” g este respec-
to...? °
Pero me importa subrayar que mis objeciones
sobre el “orden’

no apuntan,
hecho de que Gar

10 ap por supuesto, al
Cia Maynez o

frece un exam

Precisamente, pq es reflejar el derecho tal
alo-socmles (que é] nyuneq negé). Lo que le
es deél fendmeno juridico, esto es, aquellos
mo. El programa ge investigacion de Garcia
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de investigacion —el derecho mismo— ciertos ras-
gos demasiado racionalistas: es decir, trasladar la
racionalidad del punto de vista con que es posible
(v recomendable} encarar el estudio del derecho, a
los fenémenos juridicos en si mismos. Y esto
altimo, eso si, no me parece muy justificado. No
incurriré en la superficialidad de calificar ese enfo-
que de “formalista” o algo por el estilo. Pero lo
cierto es que los elementos de “‘concrecion’ que
nuestro autor deja de lado tienen una importancia
demasiado considerable. No creo que, tratandose
de obtener una visién filosofica) del derecho
“concreto’”’, puede hacerse abstraccion de los mis-
mos, sin correr el riesgo de que el cuadro resulte
un tanto falseado (3).

De todos mados, por el rico catdlogo de asun-
tos examinados en ese libro, asi como por la serie-
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dad de los desarrollos que nos presenta, creo que
estamos ante uno de los manuales de filosofia del
derecho mds importantes aparecidos durante los
altimos afios. Tanto mds cuanto constituye, frente
a formas de irracionalismo (tdpica, etc.) que cuen-
tan con muchos adeptos en el viejo continente, un
esfuerzo de singular rigor dentro de una orienta-
cion que, a pesar de los defectos apuntados, mere-
ceria ser tenida mas en cuenta de lo que ocurre
hoy en dia. Hay bastante que aprender, todavia,
de analisis como los presentados por el maestro
Garcia Maynez. Incluso la necesidad de superarlos,
en algunos aspectos, pero ello sin renunciar al
sostenido hilo conductor que los inspira: el esfuer-
zo por conciliar racionalidad y realismo en la
teoria del derecho.

LA 2R 2 0 B

——
(3) Una critica semejante no serfa pertinente,

persigue otra cosa que sefialar ciertas esfructuras generales del derecho,
de vista, que sean desatendidos aspectos més ‘‘concretos
“estructuras’;
sino que afectaria tinicamente, en todo caso, el interés —deber ser,

supuesto, es si vale la pena ocuparse de. di_chas
ciones de Kelsen en su contenido descriptivo,

valoracién— de las mismas. Mas en el caso de Garcia Mdynez, por el

en cambio, frente a Kelsen (ver supra, No. 2). Puesto que éste no

no es una inconsecuencia, desde ese punto
* del quehacer juridico. Lo que puede discutirse, por
pero esto no alcanzaria para invalidar las investiga-

contrario, dado que manifiesta perseguir un

objetivo distinto, resulta legitimo criticarle faltas de ‘‘concrecion” en el panorama que nos presenta. .

No corresponde olvidar, por lo demis, que Kelsen nunca pretendié que el derecho, como ob;eto' ijuese racional en
si mismo. Lo que debia ser racional era, simplemente, la forma de aprehenderlo, esto es, el analisis cientifico de
ese objeto. Kelsen, pues, se refiere a un problema de conocimiento; Garcia Mdynez, en cambio, parece mads bien
referirse, cuando habla de “orden concreto”, a caracteristicas del propio derecho, es decir, a condiciones inmanen-

tes al mismo.





