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RESUMEN ABSTRACT

Este trabajo trata el método que le otorga al universal con-  This work deals with the method that gives the concrete uni-
creto la funcion de la transformacion préctica de la reali-  versal the function of the practical transformation of reality
dad frente a las filosofias irracionalistas que le otorgan alo  against the irrationalist philosophies that give the abstract or
abstracto o momentos de pre-comprension, ya sea empi- moments of pre-understanding, whether empirical, intuitive
rica, intuitiva y de representacion inmediata del derecho,  and immediate representation of the right, the end character
el caracter de fin de la teoria. Este método esta motivado  of the theory. This method is motivated by the need not to
por la necesidad de no ver la moral y los principios solo  see morals and principles only as spiritual entities that by
como entidades espirituales que por si mismos constituyen  themselves constitute the panacea of all the problems of law.
la panacea de todos los problemas del derecho. Lo tras-  The transcendent is that there is an attempt to go beyond
cendente es que hay un intento de rebasar ese momento,  that moment, carefully observe the defense of the ability of
obsérvese minuciosamente la defensa de la capacidad del  the defended method to distinguish the role of the abstract
método defendido para distinguir el rol de lo abstractoy lo  and the concrete in the understanding of law and conclude
concreto en la comprension del derechoy se concluird que  that the moral order and its principles are social forms con-
el orden moral y sus principios son formas sociales ideales  figured ideals, can not be otherwise, as a result of the daily
configuradas, no puede ser de otra forma, como resultado  activity of in their specific social relationships.

de la actividad cotidiana de los individuos, en sus relacio-

nes sociales especificas. Keywords: Right, pre-understanding, understanding.
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INTRODUCCION

El ambito de la produccién de los profesionales del de-
recho, tanto desde la arista teoria y filoséfica, como de
aquellos que a partir de la practica técnico-juridica tam-
bién aportan a su construccion, constituyen el objeto de
reflexion del presente articulo.

En consecuencia, el objetivo es analizar el problema de
la construccion del concepto cada vez mas concreto de
derecho. De este modo, el método de ascenso de lo abs-
tracto a lo concreto posibilita centrar el concepto en lo
esencial, general y universal.

Este método es una forma ordenada del conocimiento y
unidad metodoldgica en la determinacion de las conexio-
nes entre las particularidades de otros conceptos, como
los de valoracion de la prueba, y el concepto de derecho.

El acercamiento a las funciones de lo abstracto y lo con-
creto en la comprension del derecho, ademas, permite
el acercamiento critico a un conjunto de descripciones y
parametros explicativos trabajados desde la teoria y, por
ultimo, la posibilidad de plantear la necesidad de alcan-
zar un concepto cada vez mas concreto de derecho a
partir de cambiar determinadas interpretaciones acerca
del complemento de la teoria con determinados enfoques
axiolégicos.

Trabajar con citas propicias al objetivo perseguido sin
pretender agotar el contenido del tema, ante la variedad
de posiciones tedricas y concepciones de todo tipo, re-
quiere limitar necesariamente la seleccion de determina-
dos autores para ilustrar lo mas directo posible la critica.

Por ello, aparece constantemente una interrogante alre-
dedor de la capacidad del método que se defiende aqui
en determinar lo concreto como fin de la teoria y no lo
abstracto, asunto constitutivo de cierta guia de las pro-
bleméaticas planteadas, algo muy distinto a la descripcién
positivista del derecho, ni siquiera es la aplicacion tradi-
cional de los enfoques filosdéficos reduccionistas sobre la
idea de la valoracion del derecho.

DESARROLLO

Ante todo, cabria considerar lo que significan los concep-
tos de pre-comprension y comprension en el contexto de
la forma especifica de la teoria del derecho.

Pre-comprender el derecho es lo que hace Goldchmidt
(1953) al sefalar que “el derecho es... un proceso en
continuo movimiento. Todos cuantos viven en comunidad,
participan en su establecimiento y realizacion. Los legisla-
dores, funcionarios administrativos, militares, policias, pa-
dres, maridos, emiten diariamente una multitud ingente de
imperativos de naturaleza general y concreta. Todos ellos
dan buen ejemplo por su obediencia’’ (p. 108)

Esta cita ilustra momentos pre-comprensivos (abstrac-
tos) o fase en que se dispone de datos obtenidos por
la representacion, es parte del proceso de conocimiento

del derecho, pero aun lo comprensivo entendido como
elaboracién de un concepto méas concreto de derecho
no aparece. Queda trunca la superacion de lo abstracto
porque aqguellos ejemplos de la realidad de que intenta
valerse Goldchmidt (1953), esa “multitud ingente de im-
perativos”, constituyen aqui el fin de la teoria y no el me-
dio para ascender hacia dicho concepto.

Ahrens (1864), por su parte, critica ese cerco del nivel
empirico de los conocimientos juridicos cuando sefala
que “el espiritu humano nunca se ha detenido limitando
Su observacion a los variables fendmenos del orden fisi-
co0”, sin embargo, se aleja aun mas de un analisis critico
de abstracciones al afirmar seguidamente: “sino que ha
buscado su causa y enlace en los principios generales y
constantes: del mismo modo, en el drden moral no se ha
contentado con la mera contemplacion de lo que es, sino
que ha estudiado también los principios inmutables que
prescriben lo que debe ser”. (p. 19)

Por consiguiente, esa afirmacion significa el paso de la
region de lo abstracto a lo cada vez mas abstracto, a un
idealismo objetivista de ilusiones que nunca comprende
la realidad del derecho en su conjunto concreto o la “acti-
vidad practica objetiva” donde subyace la existencia real
de las relaciones juridicas.

En definitiva, Goldchmidt (1953) apunta, de acuerdo a
la cita anterior, hacia lo que denomina “multitud ingente
de imperativos de naturaleza general y concreta” porque
esté atrapado en el nivel empirico del conocimiento del
derecho, mientras Ahrens (1864), intenta romper el cer-
co de este orden fisico con el orden moral antes referi-
do, cuyo ser es contemplado por el espiritu humano, el
cual “ha estudiado también los principios inmutables que
prescriben lo que debe ser”.

De seguirse a Goldchmidt (1953), el concepto de derecho
estaria limitado, ademas, en aquella aseveracion conclu-
yente: “Todos ellos dan buen ejemplo por su obediencia”,
a nuestro juicio, aqui centra la obligatoriedad y coercitivi-
dad del derecho positivo ante otros referentes valorativos
de los sujetos que menciona, en cambio, Ahrens (1864),
plantea el estudio del orden moral o “principios inmuta-
bles que prescriben lo que debe ser”; esto supone la
valoracion en el proceso de conocimiento del derecho,
por tanto, constituye el problema respecto al tratamiento
especifico del binomio objetividad-valoracion.

Los ejemplos de Goldchmidt (1953) referente al derecho
en el sentido de que “todos cuantos viven en comunidad,
participan en su establecimiento y realizacion” (p. 108),
no contempla el bosquejo advertido por Ahrens (1864),
del contexto de descubrimiento de “los principios gene-
rales y constantes”.

En consecuencia, Goldchmidt (1953), reduce la realiza-
cion del derecho por los “legisladores, funcionarios admi-
nistrativos, militares, policias, padres, maridos” a la mera
imperatividad, asi queda demostrado cuando afiade que
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esos sujetos “emiten diariamente una multitud ingente de
imperativos de naturaleza general y concreta”, es decir,
estos imperativos no provienen de una valoracion de la
prescripcion moral guia del orden fisico supuesto en las
relaciones juridicas o, conforme a Ahrens (1864), dichos
sujetos excluyen la busqueda de “su causa y enlace en
los principios generales y constantes”.

Lo anterior explica por qué Goldchmidt (1953) inicia plan-
teando que “el derecho es... un proceso en continuo mo-
vimiento”, efectivamente, describe el circulo normativo
donde supuestamente la teoria encuentra su fin, en vez
del medio para ascender hacia un concepto concreto de
derecho.

En otras palabras, Goldchmidt (1953), al expresar: “todos
ellos dan buen ejemplo por su obediencia’] reduce el con-
cepto de derecho a la nocién popular de la demostracion
de la existencia de un hecho material mediante las formas
determinadas por la ley; visto asi los sujetos no valorarian,
existiria una sujecion mecanica interpretativa de caracter
normativista.

Esa reduccién del concepto de derecho aparece de al-
guna forma en las posiciones tedricas de no pocos auto-
res, por ejemplo, entre los penalistas el profesor De Asis
(1995), considera que “toda la fase del juicio de Derecho
se lleva a cabo teniendo en cuenta los hechos fijados...
lo que hace es ir calificando juridicamente los hechos,
moldedndolos de manera juridica hasta llegar a la reso-
lucidn del problema”; enfoque excluyente del problema
de comprender que el juez debe evidenciar la existencia
del hecho delictivo por medio de la conjugacion de la de-
mostracion de la existencia de un hecho material, segun
las formas legalmente reconocidas, con la verificacion de
un juicio, es decir, demostrar la verdad o falsedad de los
juicios emitidos.

Frente a esos enfoques tedricos reaccionan, de algun
modo, Bouzat & Cantaro (2003), cuando aseveran “una
cosa es la verdad de un enunciado fdctico y otra distinta
las razones que se tienen para aceptar la verdad de un
enunciado factico”; significa que los juicios, argumentos,
analisis, criterios de la verdad, las deducciones, sinte-
sis, inducciones del abogado de la defensa y del fiscal
o de cualquier otro sujeto se convierten en objeto de la
reflexion del juez.

Del mismo modo, Alexy (1999) sefiala la decision juris-
prudencial como una preferencia donde hay “un enjui-
ciamiento de la alternativa elegida como mejor en algtn
sentido y, por tanto, una valoracion”, por ello, su conven-
cimiento debe resolver sobre lo dudoso, al evidenciar la
verdad o falsedad se demuestra necesariamente la exis-
tencia o inexistencia del hecho.

De ahi que la conviccion judicial no puede concebirse
como una mera certeza al estilo normativista planteado
por De Asis (1995) de “ir calificando juridicamente los he-
chos, moldeandolos de manera juridica hasta llegar a la

resolucion del problema”; esto es un ejemplo de lo que
Goldchmidt (1953), denomina “multitud ingente de impe-
rativos de naturaleza general y concreta”, practicamente
el mismo cerco empirico, factico y no un grado superior
de conocimiento alcanzado mediante el proceso de valo-
racion racional de la prueba.

Ese cerco del nivel empirico de los conocimientos del juez
sobre los hechos facticos es contrapuesto a lo aseverado
por Ahrens (1864), conviene retomar su cita: “el espiritu
humano nunca se ha detenido limitando su observacion a
los variables fendmenos del orden fisico”; precisamente,
implica el uso de reglas metédicas de saber empirico,
tedrico y moral; el juez ha pasado a un estado superior de
conocimiento y conviccion, siguiendo a Ahrens (1864), no
solo la mera contemplacion de lo que es, sino que ha es-
tudiado también los principios inmutables que prescriben
lo que debe ser.

Ello, por su puesto, en el caso de una lectura de Ahrens
(1864), méas ajustada a una valoracion objetiva de los he-
chos facticos, asi como “su causa y enlace en los princi-
pios generales y constantes”; entiéndase: existe la nece-
sidad de comprender el conjunto concreto, real, practico
del derecho, donde su deber ser quiere restablecer la
parte alterada por la conducta desviada. La correcciéon
de la conducta es el orden moral deseado desde las nor-
mas juridicas.

Sin embargo, dicha valoracion de la prescripcion moral
supuesta en el derecho positivo puede verse cercenada
si persiste, es necesario reiterar, el criterio de De Asis
(1995) de “ir calificando juridicamente los hechos, mol-
dedndolos de manera juridica hasta llegar a la resolucion
del problema”, porque le hace el juego a las reglas pro-
cesales de finalidades pragmaticas que contienen una
dimension escasa y fraccionaria sobre motivacion, por
consiguiente, esa calificacion solo fija los contenidos de
resultado, sin dar cuenta del uso de escalas valorativas
moviles ajustadas a las reglas de la logica y de la razén
para justificar la sentencia.

Coloma (2006), sigue el mismo criterio normativista, a su
juicio, la verdad formal “en ocasiones provoca mas confu-
sion que claridad y lleva a proscribir una forma de critica
justificada frente a la accion de los jueces’] por ende, al
excluir la construccion de la verdad del discurso factico
de la sentencia, fija deberes normativos que atienden no
tanto a las exigencias axiolégicas de la justificacion, sino
a los hechos probados y contenidos de resultado.

De esta forma, la practica jurisprudencial al hacer suya la
reduccion del derecho a solo norma, representa los tan-
teos de un concepto que gira alrededor de la sefialada
nocion popular de la demostracion de la existencia de un
hecho material mediante las formas determinadas por la
ley.

Cotta (1987), asevera que “el hombre vulgar posee una
pre-comprension del Derecho, suficientemente adecuada
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y latente, en su actuar diario”; asi, ilustra al paso momen-
tos pre-comprensivos propios de la disposicion inicial de
datos obtenidos por la representacion, la cual estéa inmer-
sa en el proceso de conocimiento del derecho, lo ratifica
seguidamente: “ella estd como presente en el ambiente
en que se vive, trasmitiéndose a través del lenguaje ha-
blado, y manifestandose concretamente en los actos mas
ordinarios’.

En este sentido, Cotta (1987), conscientiza la necesidad
de pasar de la pre-comprension del derecho a su com-
prension, asunto sumido en un primer momento “hasta el
punto de que esa pre-comprension nos parezca “natural’;
en un sentido familiar, es decir, no racional, no elaborada
intelectualmente; y ello hace que consideremos “natural”
su contenido, esto es, aquello que el técnico denomina
Derecho. Y en cuanto “natural” esa pre-comprension le
basta al hombre vulgar, sin necesidad de profundizar en
Su hermenéutica percepcion’. (p.14)

Esta reflexion le atribuye a la pre-comprension la funcion
de medio para ascender a la comprensién como supera-
cién de lo abstracto y exigencia de construir un concepto
mas concreto de derecho, el fin de la teoria.

Sin embargo, Cotta (1987), en un segundo momento,
cree estar ya en posesion de la comprension del dere-
cho o propone un método para alcanzarla “admitida esa
extensa presencia material del Derecho, en relacion con
esa difusa y no problematica “pre-comprension”-suficien-
temente concreta en lo esencial, aunque indeterminada
en sus limites- ella requiere la atencion del filésofo en or-
den a la hermenéutica existencial del Derecho’ (p. 14-15)

De examinarse esa posicion iusfilosofica se percatara el
lector que Cotta (1987), al dirigirse a la atencidn del fil6-
sofo en orden a la hermenéutica existencial del Derecho
propone el método de las filosofias irracionalistas, esto
supone el rescate de la metafisica y las esencias ultimas
del objeto contra el positivismo.

El método que las filosofias irracionalistas absorben es el
de la intuicién, a partir del cual lo que interesa es el yo,
pues el contexto de postguerra condiciona que se intente
rescatar los valores, el espiritualismo, la fe ilimitada. En
este orden, aparecen Cassirer (1947); Ortega y Gasset
(1962); Dilthey (1978); Heidegger (1998); Scheler (1999);
entre otros.

Precisamente, el propio Ortega y Gasset (1962), consi-
dera la ciencia positivista como malograda explicacion
del hombre y la sociedad. “Cuando la razdn naturalista se
ocupa del hombre, busca poner al descubierto su natura-
leza. Repara en que el hombre tiene cuerpo—que es una
cosa- y se apresura a extender a él la fisica, y, como su
cuerpo es ademads un organismo, lo entrega a la biologia’.
(p. 22)

Y aflade posteriormente: “iMuy bien! Pues esto quiere
decir simplemente que debemos desasirnos con todo

radicalismo de tratar al modo fisico y naturalista lo huma-
no... el fracaso de la razon fisica deja via libre para la
razon vital e histdrica’ (Ortega y Gasset, 1962, p. 20)

Esos planteamientos evidencian a todas luces que ocu-
rria una crisis del determinismo naturalista en la etapa
de posguerra, el cambio de una racionalidad fisico-na-
tural que explicaba el mundo, incluso los problemas hu-
manos y sociales a partir de las ciencias naturales, de
la biologia en particular por una racionalidad vitalista y
existencialista.

Ortega y Gasset (1962), precisa, es valido reiterar, que
el “fracaso de la razon fisica deja via libre para la razoén
vital e historica”, en el sentido de que las funciones fi-
siolégicas explicadas por las ciencias naturales no son
suficientes para saber qué es el hombre. La reduccion de
este a las leyes naturales atomiza su conciencia, porque
la ve como un hecho fisico-psiquico y no como existencia
trascendente que es vida existencial.

Se trata, ahora, de si dicho método tiene la capacidad de
establecer las relaciones necesarias que pongan de ma-
nifiesto la significacion real del derecho dentro de la so-
ciedad, si como dice lliénkov (1971) “lo ‘concreto’ es aqui
el fin especifico del pensamiento tedrico”; o sea, jPuede
entenderse con el método de las filosoffas irracionalistas
lo concreto como fin de la teorfa y no lo abstracto, en todo
caso, el universal concreto o concepto que es sintesis de
multiples determinaciones en el pensamiento?

Explica lliénkov (1971), que “naturalmente, lo concreto en
el pensamiento no es un fin en si, no es la meta final. La
teoria, tomada en su conjunto no es, pues, mds que un
momento desvanecedor en el proceso de cambio de las
materias reales, practicas, entre el hombre y la naturaleza’,

(p. 42)

Esta precision de la funcion que desempefian los momen-
tos abstracto y concreto dentro de la teoria advierte que
lo concreto en el pensamiento no es realmente el fin Ulti-
mo del conocimiento, sino la transformacion préctica de
la realidad. Por ello, continda planteando Iliénkov (1971),
“de la teoria se pasa a la prdctica y este caso puede ser
también calificado de paso de lo abstracto a lo concreto.
La practica no tiene ya un fin mas elevado que ella, ella
misma plantea sus fines, es un fin en si.Y es justamente
por eso que en el curso de la elaboracion de la teoria,
cada paso, cada generalizacion, son igualmente confron-
tados constantemente con las indicaciones de la practica
y son devueltas a ésta como a la meta suprema de la
actividad tedrica’ (p. 42).

Aqui, la teorfa del derecho, una de las tantas formas de la
teoria, por tanto, comprensible a partir de los contenidos
de la cita anterior, podria entenderse solo como un me-
dio de la préactica social, sin descuidar que el sujeto cog-
noscente tuvo que pasar primero por los momentos de
pre-comprension analizados anteriormente, forma de la
conciencia empirica, intuicion y representacion inmediata
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del derecho antes de que la teoria diese cuenta de un
concepto cada vez mas concreto de ello.

La respuesta a la pregunta formulada en torno a la po-
sibilidad del método de las filosofias irracionalistas es
negativa -puede derivarse del analisis realizado hasta el
momento-, porque no logra rebasar la pre-comprension,
ya de hecho confusa, atrapada fundamentalmente en la
intuicion.

El orden moral no es una categoria suprahistérica e inmu-
table, ha evolucionado en sociedad y en Ultima instancia,
esta determinada por el orden econémico y social exis-
tente y refleja los intereses de las clases sociales. El mis-
mo Ortega y Gasset (1983), representante destacado de
las filosofias irracionalistas, aunque no llega a reconocer
este caracter clsista, escribe en el Prélogo para franceses
de su obra La rebelion de las masas que “el Derecho, la
realidad Derecho -no las ideas sobre él del fildsofo, jurista
0 demagogo- es... secrecion espontanea de la sociedad
y no puede ser otra cosa. Querer que el Derecho rija las
relaciones entre seres que previamente no viven en efec-
tiva sociedad, me parece -y perdonenme la insolencia-
tener una idea bastante confusa y ridicula de lo que el
Derecho es” (p. 118)

En filosoffa analitica, Wittgenstein (2002), explica que “no
podemos proponer teoria ninguna. Toda explicacion tiene
que desaparecer y solo la descripcion ha de ocupar su
lugar. Afiade, ademas, que la filosofia no puede en modo
alguno interferir con el uso efectivo del lenguaje; puede a
la postre solamente describirlo. Pues no puede tampoco
fundamentarlo. Deja todo como esta”.

La filosofia solo ordenaria -es la interpretacion que podria
hacerse de esa afirmacion- los conocimientos positivos,
que son expresados por medio del lenguaje. Obsérvese
que la forma se impone vy, el contenido queda relegado
a un segundo orden. La filosofia buscaria in extremis,
las reglas que rigen el lenguaje humano. Con las reglas
estaria descubierta la gramatica que le es subyacente a
dicho lenguaje. La filosofia solo hace poner de manifiesto
las reglas del pensamiento, que se expresa en palabras.
Un silologismo, otra cosa no es. El trabajo del filésofo
segun semejante concepcion es la descripcion de térmi-
nos, interpretacion de enunciados y el mero analisis de
argumentos.

Acudir a esa filosoffa analitica tampoco es sugerente para
rebasar el irracionalismo y construir un concepto cada
vez mas concreto de derecho. Las expresiones lingUisti-
cas son importantes desde el punto de vista de la teoria
del derecho, pero limitarse a ellas serfa ignorar un conjun-
to de determinaciones del pensamiento y de mediaciones
que le dan contenido al lenguaje.

CONCLUSIONES

El proceso de conocimiento del derecho pasa por los mo-
mentos pre-comprensivos de la intuicion y representacion,

el medio para alcanzar la comprension, nivel superior
porgue construye un concepto mas concreto de derecho
y, en consecuencia, deja al margen cualquier intencion
de resaltar la region del universal abstracto.

En el conjunto concreto de la realidad del derecho reside
su deber ser que indica la necesidad de restablecer la
parte alterada por la conducta desviada. El reflejo de esta
constituye un momento pre-comprensivo, el cual no debe
gravitar hacia el pensamiento que circunda estrictamente
lo normativo, la intuicién, el idealismo objetivo e incluso
la descripcion fidedigna de los hechos facticos; porque
se cometeria el error de concebir lo abstracto como el
fin de la teoria, en lugar del medio para ascender hacia
un concepto cada vez mas concreto de derecho, capaz
de establecer las relaciones necesarias que pongan de
manifiesto la significacion real del derecho dentro de la
sociedad y su esencia clasista.
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