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RESUMEN

En este articulo se realizan algunos comentarios, a modo de debate, a la
traduccion al articulo «; Qué es el derecho? Fines y medios» de Dietmar Von der
Pfordten, a fin de sefialar determinadas virtudes, limitaciones e insuficiencias
acerca de su comprension del concepto de derecho. A continuacion, se incluye
una extensa respuesta del autor a mis comentarios con el objetivo de favorecer
un fructifero debate.
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ABSTRACT

In this paper, it makes some reflections on the translation to the article
«Was ist Recht? Ziele und Mitte» of Dietmar Von der Pfordten»s article, in
order to point out certain virtues, limitations and inadequacies about his
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understanding of the concept of law. The following is a response by the author
to my comments, in order to favor a fruitful debate on this issue.

Key words: concept of law, aims and means, normative individualism,
method.
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A lo largo de la historia del pensamiento juridico-filoséfico, los
fines y los medios en el derecho han sido una cuestién de interés en la
filosofia del derecho y, en general, en la historia de la filosofia. Una
preocupacidn de tal calado sirve de justificacién para establecer una
discusién, a modo de debate, con el trabajo de Dietmar Von der Pford-
ten ;Qué es el derecho? Fines y medios, publicado en JuristenZeitung
y que ahora ve la luz su traduccién. Bien es cierto, que este tipo de
debates siempre presentan un punto de parcialidad por el hecho de que
las reflexiones realizadas encierran un trasfondo de critica y descuer-
do constructivos mas que de alabanza y acuerdo frente a una postura
tedrica. Es sensato afirmar que, a pesar de partir de presupuestos ted-
ricos diferentes respecto del texto comentado, se muestran unos plan-
teamientos sugestivos y profundos que bien merecen estas lineas.

Su articulo abre con una tesis en sentido fuerte segun la cual el
derecho sé6lo puede ser comprendido por medio de sus fines y
medios, siendo el fin del derecho la mediacién entre intereses poten-
cialmente opuestos y conflictivos! cuyos medios necesarios son el
pensamiento, el lenguaje, la categorialidad, la exterioridad, la for-
malidad y la inmanencia. El interés radica en exponer una propuesta
sobre qué es el fendmeno juridico, realizada desde la profundidad, la
claridad y con determinados aspectos omnicomprensivos. Como es
obvio, esta tarea resulta imposible abordarla de manera completa en
un articulo; por ello, es posible enmarcarlo dentro de una obra mayor
como es su Rechtsethik?*. En toda aproximacion al concepto de dere-

' VON DER PFORDTEN, Dietmar: «Was ist Recht? Ziele und Mittel», en Juristen-
Zeitung, 13, 2008, p. 641. También, pp. 648-652.

2 VON DER PFORDTEN, Dietmar: Rechtsethik, 1.* ed., Miinchen, Beck, 2001, 575
pp. La segunda edicién, publicada en la misma editorial, data del 2011, 603 pp.
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cho cuya pretension sea abarcadora y universalista siempre existe el
interés y casi el deber de hacer hincapié en la cuestién metodoldgi-
ca, es decir, en el método. La preocupacién por el método es una
idea que resulta posible compartir aunque no en toda su extension,
teniendo en cuenta que a veces lo que los juristas hacen no es estric-
tamente seguir un método, si acaso tan solo unas pautas metodoldgi-
cas. Péngase por caso lo que puede hacer un abogado defensor al
preparar una vista oral, o un magistrado constitucional al realizar un
voto particular a una sentencia. Hablar de un método es algo mads
serio y estructurado —aunque con menor repercusion practica— que
aquello que hacen muchos profesionales del derecho, casi por iner-
cia, siendo en el debate de profesores donde con mds rigor se toma
en cuenta la elaboracion de un método. Muchas veces a los profeso-
res de derecho les gustaria que el resto de profesionales juridicos
fueran mas «sistematizadores», es decir, mas claros y racionales en
sus juicios de valor.

En lineas generales, Von der Pfordten presenta una teoria que sirva
de punto de partida para ayudar a desgranar complejos problemas de
la cultura juridica contemporanea, pero enfocada desde una perspecti-
va distinta a la del mero técnico del derecho. De ahi que afirme que, a
pesar de la relevante informacién que aporta la dogmitica juridica,
«materias bésicas tales como la historia del derecho y la filosofia del
derecho son esenciales para la expansion del horizonte» . Para tal pro-
posito, €l utiliza un método filoséfico, que no es explicativo ni especu-
lativo, como forma de comprender el fenémeno juridico que llama-
mos derecho. Asi, entiende metodolégicamente la filosofia del derecho
como parte de la filosofia y el derecho como fenémeno que forma
parte de una concepcién mas general y abarcadora®*. En este sentido,
«dicho método aspira a presentar una materia determinada como for-
mando parte de una filosofia global del mundo y de la vida, como un
aspecto inserto en una Weltanschauung»>. Detras de complejas dis-
quisiciones, se encuentra una concepcién del hombre y, sobre todo,
del mundo. Una Weltanschauung que se traduce en una perspectiva

3 VoN DER PFORDTEN, Dietmar: «Was ist und wozu Rechtsphilosophie heute?»,
en JuristenZeitung, 13, 2004, p. 164.

* En este trabajo no resulta clara la influencia de los que se podrian llamar grosso
modo sus maestros: Arthur Kaufmann, en el campo del derecho, y, Julian Nida-Riime-
lin en el de la filosofia, quizd en buena medida por su formacién autodidacta y el
deseo de seguir su propio camino. Al igual que Arthur Kaufmann, von der Pfordten
también postula una via ecléctica superadora de las posturas positivistas y iusnatura-
listas, aunque no lo mencione expresamente. Sin embargo, los a priori difieren. El
primero parte de una via intermedia que se apoya en la hermenéutica para la supera-
cién de ambas doctrinas, pero poniendo el acento en el iusnaturalismo; en cambio, €l
se centra en el individualismo normativo con una clara inspiracién analitica en senti-
do amplio.

> ROBLES, Gregorio: Teoria del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional
del derecho. Volumen 11. Teoria de la Dogmdtica y del Método juridico, Madrid,
Thomson Reuters-Civitas, 2015, p. 373.
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propia y original que este autor ha dado en llamar individualismo nor-
mativo y sobre el cual gira buena parte de su pensamiento juridico-
filos6fico®.

Su extenso articulo, puesto en relacién con el conjunto de su obra
juridico-filoséfica, forma parte de una filosofia general del derecho
trazada desde la perspectiva de la razdn tedrica y no de la razén prac-
tica. Asi, von der Pfordten parte de la idea de que la visién filoséfica
no se apoya forma necesaria «en una realidad ideal o trascendente,
dado que es cuestionable si existe tal realidad», como ya hiciera Pla-
ton o Aristételes. Piensa que semejante visién «no puede ser, por
tanto, condicién necesaria para un concepto general de filosofia». Su
postura queda patente al sefialar que «como objeto de la filosofia, se
tiene que considerar sélo la abstraccion de la totalidad de las relacio-
nes y, con ello, de todas las referencias a todos los objetos particula-
res, una especie de modelo para nuestra particular comprension del
mundo». Asi «el fin del conocimiento de la filosofia depende de su
objeto», entendiendo éste como «la conexién de todos los objetos
entre si», por lo que «su fin s6lo puede ser una vision comprensiva de
esta conexion»’. En este punto, intenta mostrar una perspectiva amplia
del conocimiento filoséfico, pero a la vez deja fuera cualquier visién
especulativa acerca de la filosofia y, por ende, del derecho. El derecho
como una realidad ideal en la que jugase algtn tipo de papel la justicia
material® para el conocimiento y determinacién del derecho. Una
referencia indirecta aparece al declarar von der Pfordten la insuficien-
cia de la férmula de Radbruch por el hecho de negar validez a la norma
juridica, cuando la contradiccion con la justicia sea «insoportable», al
igual que su propia naturaleza juridica misma. En cierta medida, si
piensa que es preciso «buscar el derecho bueno y justo, pero las fuer-
tes exigencias éticas relacionadas con el derecho tienen que ser dife-
renciadas cuidadosamente de la determinacién conceptual del feno-
meno juridico»®. Asi, su relacion entre derecho y moral es contingente,
al entenderse de manera causal como moral incorporada no reconoci-
ble de la misma manera que la conexién existente entre dos hechos
sociales.

¢ La tesis central de este individualismo ético-juridico, en la linea de Hobbes,
Locke, Mill, Kant, Humboldt, Rawls, entre otros, dice asi: «Todas las decisiones poli-
ticas y juridicas encuentran exclusivamente su fundamentacion dltima en referencia a
las respectivas decisiones de los individuos afectados», VON DER PFORDTEN, Diet-
mar: «Normativer Individualismus und das Recht», en JuristenZeitung, 22, 2005,
p- 1069. De forma un tanto provocadora escribe: «La tinica justificacién inmanentista
del poder politico y juridico puede ser entonces el individualismo normativo», «Nor-
mativer Individualismus und das Recht», cit., p. 1079.

7 VON DER PFORDTEN, Dietmar: «Was ist Recht?, cit., p. 642.

8 Podria entenderse como un marco de coordenadas juridicas preconcebidas que
se plasman en un conjunto de exigencias ético-materiales que sirven de freno a los
actos, acciones y, en ocasiones, omisiones de los particulares y de los poderes publi-
cos que vulneren el Estado constitucional.

° VON DER PFORDTEN, Dietmar: «Was ist Recht?, cit., p. 650.
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Si uno se traslada al intenso debate aleman de la segunda mitad
del siglo pasado, en el que se presentaban diferentes vias superado-
ras del positivismo juridico y del iusnaturalismo, es facilmente
detectable que, en el fondo, Von der Pfordten es heredero de aque-
lla vieja polémica y la pone indirectamente en prictica en su traba-
jo como horizonte a superar, aunque en un contexto como el actual
en el que las etiquetas cada vez importan menos. Partiendo de la
base de que las investigaciones juridico-filoséficas intentan com-
prender objetos particulares como el derecho, este autor toma dis-
tancia, por un lado, frente a enfoques positivistas como las expues-
tas en la teoria pura del derecho de Kelsen o en la teoria del derecho
hartiana, al considerar que el método de la filosofia no debe cir-
cunscribirse sélo a las descripciones. Respecto a ello, quiz4 hubie-
ra sido positivo prestar atencién no sélo al segundo Wittgenstein,
sino también al primero.

Desde su 6ptica comprensiva, los conceptos podrian entenderse
como «unidades lingiiisticas». Se muestran, segtin él, «como el
mejor medio para la obtencién de una visién comprensiva de los
objetos particulares y sus conexiones» '°. De manera mas abarcadora
que los postulados de cierto tipo de filosofia analitica, establece que
«todo filosofar en relacién a su objeto debe ir mas alld del mero ané-
lisis del lenguaje y de la argumentacion carente de sentido»''. No
aborda el derecho como hecho normativo aislado a la manera de
Kelsen en su exposicion de su teoria sobre la norma, sino como
fenémeno amplio para ayudar a comprender el mundo que nos rodea.
Considera que muchas delimitaciones de este tipo resultan insufi-
cientes para comprender el derecho en toda su dimensién. Este plan-
teamiento puede entrar en conflicto, en cierta medida, con su idea de
esbozar un conocimiento del derecho lo mas claro posible y delimi-
tado por el conocimiento de ciertos fines y medios expuestos de
manera analitica.

Por otro, recela de las propuestas iusnaturalistas o similares por
su caracter, en mayor o menor grado, (post)metafisico, abstracto y
confuso. Von der Pfordten piensa en la critica de la razén pura de
Kant para ejercer disconformidad frente a planteamientos sustancia-
listas o esencialistas acerca del derecho. Asi sefiala: «[N]o se puede
aceptar sin mas la idea de que el derecho posee una sustancia o esen-
cia. Estas pretensiones de la metafisica y de la ontologia fueron pues-
tas en duda por Kant y por otros con buenas razones de caricter gno-
seoldgico». Es cierto que se pueden encontrar argumentos sélidos,
desde una 6ptica inmanentista, para rechazar la metafisica desde la

10 VoN DER PFORDTEN, Dietmar: «Was ist Recht?», cit., p. 643. Es cierto que
hace referencia a Hobbes, Wittgenstein y Quine como representantes de esta perspec-
tiva, aunque sorprende que no haya una remisién a Nelson Goodman.

I VoN DER PFORDTEN, Dietmar: Suche nach Einsicht. Uber Aufgabe und Wert
der Philosophie, Hamburg, Felix Meiner, 2010, p. 7.
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filosofia kantiana. Su critica continua: «No podemos conocer la cosa
en si, pero todavia podemos investigar sobre las propiedades cons-
tantes y, por ello, relativamente necesarias de una determinada mani-
festacién; por supuesto, como es natural, s6lo la forma en que se
perciben» 2. El autor quiza solventa de manera simplista su rechazo
implicito tanto a cualquier andlisis deliberadamente metafisico como
a uno de tipo 16gico-juridico. Esto puede observarse cuando hace
referencia a los medios necesarios del derecho, separandolo concep-
tualmente de las convenciones, la politica, la moral y la religién. En
este punto, interesan particularmente los dos dltimos y su relacién
con la exterioridad y la inmanencia, respectivamente. Por una parte,
el derecho se diferencia de 1la moral, segiin este autor, «por medio de
la exterioridad de todas sus manifestaciones individuales» '3, aunque
es posible afirmar que en no pocas ocasiones se declaran ilicitas cier-
tas conductas contrarias a la orden publico, a la moral o a las buenas
costumbres como seiiala el articulo 1133 Cédigo Civil francés ', el
cual serviria de inspiracién a otros textos del dmbito europeo. Su
delimitacidn se realiza sobre el 4mbito interno de esas conductas,
aunque no sea de forma exclusiva. Esto supone el reconocimiento de
valores o principios de la esfera interna del individuo tales como la
dignidad, el honor o la moralidad como limites a las actuaciones de
los particulares.

Por otra, cuando €l se refiere a la caracteristica distintiva del dere-
cho sobre la religién destaca «su inmanencia en su relacién a la
accion» . Es obvio que existe una separacion conceptual clara entre
ambos, toda vez que no se puede pensar en un derecho divino aplica-
ble a todos, dado que su fin no seria asumible por los no creyentes e,
incluso, existirian diferencias en cuanto al derecho divino suscrito
por diferentes confesiones. En este sentido, podria ser interesante
buscar un camino transitable para superar el fanatismo religioso y el
racionalismo exagerado, a la vez que abordar el fenémeno religioso y
el insoslayable racionalismo con la debida naturalidad y como nece-
sarios en el debate ptiblico. Quiza puede encontrarse en una especie
de «inmanente trascendencia» ', que sirva para entender el proceso
de secularizacién cultural y social como un doble proceso de apren-
dizaje, que inste tanto a las tradiciones de la Ilustracién como a las

12 VoN DER PFORDTEN, Dietmar: «Was ist Recht?», cit., p. 643.

13 VoN DER PFORDTEN, Dietmar: «Was ist Recht?», cit., p. 650.

14 Dice asi: «La cause est illicite, quand elle est prohibée par la loi, quand elle est
contraire aux bonnes meceurs ou a I»ordre public».

15 VoN DER PFORDTEN, Dietmar: «Was ist Recht?», cit., p. 650.

16 Véase ScHMIDT, Thomas M.: «Immanente Transzendenz und der Sinn des
Unbedingten. Zur Bestimmung des Verhiltnisses von Religion und Philosophie bei
Jiirgen Habermas», en LiNus, Hauser y NORDHOFEN, Eckhard: Im Netz der Begriffe.
Religionsphilosophische Analysen, Oros, Altenberge, 1994, pp. 78-96.
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doctrinas religiosas a reflexionar sobre sus respectivos limites'’. Tal
es asi que cobra sentido —como dice Habermas— una «intersubjetivi-
dad lingiifstica» que tenga en cuenta el «legado del cristianismo
helenizado» '®.

A pesar del eclecticismo que desprende el andlisis del concepto de
derecho por parte de von der Pfordten, resulta patente la influencia
hobbesiana en el andlisis del fin de la autoconservacién como «especi-
fico y uniforme para el derecho y la politica», aunque no asuma todo
lo que conlleva ese término. Tal es asi, que recela del hecho de que
Hobbes sitte «el medio de la orden en el centro para la determinacién
del derecho» . A la vista de su planteamiento, cabe pensar que no
comparte la visién radical de un modelo hobbesiano descarnado, poco
sensible a un tratamiento minimamente positivo del individuo en rela-
ci6én con la colectividad. En el fondo, su individualismo normativo
presenta influencia de la versiéon més conciliadora del individualismo
de Hobbes. Es latente la idea de autoconservacién hobbesiana como
fin, pero lejos de situar la orden del soberano en una posicidn privile-
giada en la determinacion del derecho, tal y como haria un conocido
hobbesiano: Kelsen. Von der Pfordten, sin embargo, no suscribiria una
concepciodn individualista, en sentido fuerte, en la que la sociedad se
entendiera como un conjunto de individuos aislados. Cabe pensar que
su postura no implica ningtn tipo de egoismo ético, cuestion distinta
es ver el papel que realmente jugarian los intereses comunes o algiin
tipo de solidaridad implicita en su comprensién del concepto de dere-
cho. Tampoco parece abrazar el relativismo ético, pero no explicita
claramente si valdria algin tipo cognitivismo ético en dicha concep-
cion.

El considera plausible la idea del derecho como una préctica inten-
cional provista de sentido y, con ello, interpretativa en el sentido
dworkiniano. Una lectura de Dworkin un tanto selectiva al dejar sin
analizar el papel de los participantes en el derecho en relacién con la
practica de los tribunales, asi como el posible interés de las teorias
hermenéuticas y de la argumentacién en la construccién de un con-
cepto del derecho?’. Una practica social interpretativa, circunscrita a
un dmbito formal, es utilizada por el autor aleméan para exponer su
método realizado, sistemdticamente, a través de los fines y medios.
Igualmente, se detecta que en esa conexion deja de lado la relacion del

'7 HABERMAS, Jiirgen: «Vorpolitische Grundlagen des demokratischen

Rechtsstaates?», en HABERMAS, Jiirgen y RATZINGER, Joseph: Dialektik der Sekulari-
sierung. Uber Vernunft und Religion (2005). Con prélogo de Florian Schuller, 8.* ed.,
Herder, Freiburg, Basel, Wien, 2011, pp. 17 y 36.

18 HABERMAS, Jiirgen: «Exkurs: Transzendenz von innen, Tranzsendenz ins Dies-
seits», en Texte und Kontexte (1991), 2.* ed., Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1992,
pp. 127-156 (156).

19 VoN DER PFORDTEN, Dietmar: «Was ist Recht?», cit., p. 646.

2 En tltima instancia, la Constitucién o el Cédigo Civil van a decir lo que quiera
el Tribunal Constitucional o el Supremo que se diga, respectivamente.
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concepto del derecho con aspectos no menos relevantes en la actuali-
dad como es el papel de la verdad procesal y de la material o el de la
verdad practica y la entendida como correspondencia.

Como ya se avanz0 en parte al principio, es pertinente considerar
—a pesar de las criticas vertidas— la plausibilidad y el interés de una
concepcién del derecho y una personalidad como la de Von der Pford-
ten que favorece la discusién y que no elude el didlogo, a la vez que
muestra aspectos sugestivos y perfeccionados de una original filosofia
del derecho.
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