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CUESTIONES DE TEORIA DEL DERECHO



¢PARA QUE SIRVE EL DERECHO?...
PARA CONTAR HASTA TRES*

Francois Ost

Université Saint-Louis-Bruxelles

ost@fusl.ac.be

RESUMEN. En las paginas que siguen, el autor, asumiendo sucesivamente una perspectiva propia
de las ciencias sociales, una propia de la Teoria del Derecho vy, finalmente, una de filosofia del
Derecho, defiende una concepcién del Derecho como una institucién secundaria. Hablamos, asi,
de una reformulacién o formulacion de segundo grado de las relaciones sociales de base que
introduce ademas el «escenario del tercero»; llevando a todos y a cada uno de los actores —tan-
to externa como internamente— a una auto-superacién o trascendencia, colocandolos en una
suerte de mundo simbdlico donde hasta el propio Derecho se autocuestiona (es esta la natura-
leza fuertemente interrogativa del mismo). Asi caracterizada, esta institucion secundaria cumple
una serie de funciones sociales y unas finalidades que le son propias. Ademas y a través del
«escenario del tercero» ( que nos lleva a la dimensién de la normatividad y de la justicia) tales se
presentan como intrinsecamente unidas a la emancipacién de los seres humanos respecto de los
poderes puramente facticos.

Palabras clave: reformulacion, formulacién de segundo grado, institucién secundaria,
escenario del tercero, naturaleza interrogativa, funciones, finalidades, funcion de limitacién,
funcién de pilotaje.

What is Law for?... to Count up to Three

ABSTRACT. Assuming a social science approach as well as, successively, a legal theoretical and a
legal philosophical one, the author reconstructs the Law as a secondary institution. We speak
both of a reformulation or a second degree formulation of social relation and of the introduction
of the third person’s scenario, Agents are lead to a sort of symbolic world in an exercise of self-
overcoming and transcendence. The Law itself is controversial, under-question (we refer here to
its profoundly interrogative nature). Under these terms, this secondary institution serves its proper
social functions and purposes. Particularly, the resort to the third person’s scenario (and thus the
realm of normativity and justice) makes these functions and purposes be intrinsically connected to
the emancipation of agents against purely factual powers.

* Fecha de recepcion: 23 de septiembre de 2016. Fecha de aceptacion: 16 de febrero de 2017.

Traduccién de Victoria ROCA.

N. de la T: En la versién original en francés del titulo del trabajo «A quoi sert le droit?... 2 compter
jusque’a trois», el autor juega con la rima —que a su vez toma la tipica estructura de los juegos de palabras
de nifios— que resulta de la unién de Drozt y trois y transmite asi de forma sintética exactamente la idea que
recorre el trabajo: esos tres momentos que definen el transito a la juridicidad [de las relaciones y reglas sociales
de base (1) a su reformulacién juridica (2) y después a la resolucion de litigios asi formulados en un escenario
en el que esta presente la figura del juez o tercero (3)]. El niim. 3 estd vinculado entonces con esos tres pasos a
lo juridico y también con la idea del «él» o tercero intrinseca al mismo y que hace del Derecho un instrumento
que fuerza a los actores a tomar una distancia (tanto externa como interna respecto de si mismos) y a trascender
a un mundo en el que rige la idea de imparcialidad y, también, en consecuencia, la de balanza o equilibrio.

DOI: 10.14198/DOXA2017.40.01
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 40 (2017) ISSN: 0214-8676 pp. 15-48
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Keywords: reformulation, second degree formulation, secondary institution, third
person’s scenario, interrogative nature, functions, purposes, limitative function, pilotage
function.

INTRODUCCION

n un libro reciente formulé la pregunta «¢para qué sirve el Derecho?» .

Trataba en él de ofrecer una respuesta distinguiendo entre su uso por go-

bernantes y gobernados, las funciones técnicas que le son propias y, por tl-

timo, las finalidades que persigue cuando es puesto al servicio de la justicia

y de la democracia. De esta manera, recurria sucesivamente a un enfoque
propio de las ciencias sociales, a uno propio de la teoria de Derecho y, finalmente, al
tipo de andlisis que caracteriza a la filosofia del Derecho. No menos de 570 paginas
llegué a compilar intentando dar respuesta a un interrogante que es al tiempo basico
y complejo.

Y, entonces, finalmente ¢para qué sirve el Derecho? Pues bien, si me detengo y doy
un paso hacia atrés lo que responderia aqui y ahora, aun a riesgo de una simplificacién
excesiva, serfa lo siguiente: «Para contar hasta tres». Esta respuesta, que puede parecer
tan aventurada como provocadora, traduce sin embargo la l6gica profunda de la tesis
que el trabajo trata paulatinamente de articular. Y es asi que pasando sucesivamente
del uso del Derecho a sus funciones y, por Gltimo, a sus finalidades, doy cuenta de
c6mo el Derecho al ponerse en funcionamiento arranca la relacién social de base (sea
econdmica, politica, familiar, etc.) de su particular registro (uno que esta siempre bajo
la amenaza de la fuerza), para inscribirla en la esfera ptblica y general del Derecho.
Esta reformulacién no satisface, sin embargo, las exigencias de la justicia salvo que se
haga bajo la consideracién de un tercero, de la ley comtn y de la figura del juez que
esta por encima de las partes.

Tres etapas recorren mi intento por mostrar en las paginas que siguen lo ante-
rior. Primero me entrego a una forma de pensar de naturaleza fenomenoldgica, que
consiste en preguntarse qué cambia en el momento en que dos personas, o un grupo,
deciden «recurrir al Derecho» (1). A continuacién reformulo la pregunta pero ahora
ya desde la perspectiva de la teoria juridica, presentando el Derecho, de esta manera,
como una reformulaciéon (2). Por Gltimo, muestro que esta solo viene a garantizar
verdaderamente la justicia en la medida en que el marco en que se produce esa refor-
mulacién es un escenario donde aparece la figura de un tercero haciendo funciones

de tal (3).

En definitiva, la funcién propia del Derecho es hacer surgir y luego garantizar un
mundo social en tres dimensiones donde la referencia estructural a un tercero seré lo
que venga a interconectarlas. Ese es el inestimable valor afiadido que el Derecho puede
aportar a la vida social, siempre y cuando el mismo logre zafarse de la manipulacion de
lo tinico e idéntico a si mismo.

U F. OsT, A quoi sert le droit? Usages, fonctions, finalités, Bruxelles, Bruylant, 578 pp.
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1. ¢QUE CAMBIA CUANDO UNA RELACION SOCIAL PASA A ESTAR
JURIDIFICADA?

Este interrogante, que fue el que me impulsé a dedicar tres afios en la redaccién de
«¢Para qué sirve el Derecho?», lo abordé, casi en su totalidad, de esa forma puramente
intuitiva propia del método fenomenolégico. Pese al riesgo (asumido) de caer en la
especulacion finalista y en la proyeccién esencialista, no dejo de preguntarme, esfor-
zandome por dejar en suspensién fenomenoldgica mi acervo (epoché) ¢qué es lo que
se transforma en ese momento en que una sociedad, un grupo, o incluso simplemente
dos individuos, toman la decisién de «recurrir al Derecho»? Quiero decir, toman la
decision de apelar al Derecho, de confiarse al mismo, de poner en funcionamiento los
mecanismos destinados a juzgar, a regular, a certificar, previstos en esa cosa en particu-
lar a la que denominamos Derecho.

¢Qué cambio especifico tiene lugar cuando dos seres que viven una pasién amo-
rosa se deciden a formalizar su relacién (por ejemplo, pasando de la cohabitacién
de hecho al vinculo matrimonial) o cuando, pasando en cierto sentido a un registro
diferente, resolvemos oficializar un acuerdo (el apretdn de manos de los regateadores
en la plaza del mercado, el acuerdo entre caballeros en el seno de una reunién diplo-
matica, el acuerdo informal entre dos socios mercantiles...), cuando con un consen-
timiento mds o menos claro renunciamos a tomarnos la justicia por nuestra cuenta y
decidimos someternos a un juez? O, por poner otros ejemplos, ¢con qué novedad nos
encontramos en el momento en que sustrayéndose a una relacion caracterizada por
estar basada en la fuerza y, sin embargo, por lo general muy desigual, los protagonistas
acuerdan someterse a una u otra ley comiin, comprometiéndose el mas fuerte, a pesar
de su superioridad, a obedecer la misma, al tiempo que el mas débil hace igual, aun
pudiendo tener todas las razones para resistirse? (pienso en especial en las cartas de
privilegios concedidas por el sefior feudal a los burgueses, esos nuevos habitantes de
las ciudades).

Seamos conscientes del alcance exacto de estos interrogantes: no se trata simple-
mente de que nos preguntemos qué cambia en una relacién cuando la misma pasa a
depender de una regla, puesto que en todos mis ejemplos ya existia una regla; aunque
es cierto que esa regla era de otra naturaleza antes de que se diera el transito a lo juri-
dico. El compromiso de vivir juntos es vivido con frecuencia como algo mas personal,
mas fuerte y mds auténtico que el contrato matrimonial. La confianza de los vendedo-
res es bien sélida y no precisa de papel alguno. La relacién de fuerza esta sélidamente
regulada al encontrar su fundamento en la «ley del mas fuerte». La pregunta es: ¢qué
cambia en el momento en el que la regulacién toma prestada la forma juridica? Como
ejemplo, y por ofrecer una respuesta muy simple, podriamos sefialar que lo que cambia
es que ha pasado a haber una cierta distancia, puede incluso que se haya instalado un
cierto distanciamiento entre los protagonistas cuando optan por tomar la decisién de
renunciar o dirigirse a un tercero para que sea él quien «demuestre» un hecho, «haga
constar» un acuerdo. ¢Qué significa tal distanciamiento?

He de apuntar que toda vez que me he librado a esta suerte de pensamientos
he tenido en mente el ejemplo historico de la ley de las XII Tablas que los patricios
romanos otorgaron a la plebe en el afio 450 a. C. Tal referencia histérica contribuye,
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sin duda, a que la reflexién se vuelva algo menos especulativa. Al mismo tiempo no se
trata de que pensemos solo en la misma, ya que haciéndolo correrfamos el riesgo de
reducir el alcance de la experiencia; y es que, finalmente, apenas sabemos nada de tal
documento del que el eminente romanista A. SCHIAVONE escribid que se trataba de un
texto «memorable y casi legendario cuyo recuerdo se confunde con lo que fueron los
origenes de la comunidad republicana»?.

Retomemos entonces nuestra pregunta pensando (aun si no de forma exclusiva) en
este ejemplo privilegiado: ¢Qué cambia cuando avanzamos hacia lo juridico? Desde un
punto de vista material, la plebe, sin duda no debi6 de sufrir cambios ni espectaculares
ni tampoco significativos en su propia condicién: siguié siendo esa clase explotada
a quien se excluia tanto de las responsabilidades como de los beneficios. Y, aun asi,
se habia dado un cambio cualitativo, poco perceptible al principio, exclusivamente
simbdlico o casi, y de cuyas inmensas consecuencias a largo plazo no se tuvo entonces
conciencia. Intentemos identificar todos y cada uno de los elementos constitutivos de
ese cambio.

1.1. El comienzo del reconocimiento reciproco

Primer elemento de la respuesta: al otorgar una carta de derechos, darle forma
escrita a un acuerdo, pasar a gobernar a un grupo por medio de la ley, lo que estamos
haciendo, en primer lugar, es conceder un minimo reconocimiento reciproco, instaurar
un comienzo de simetria entre unos protagonistas que antes se diferenciaban en todo.
Esa otra parte con quien firmo un tratado de armisticio, el terrorista con quien nego-
cio, el apatrida a quien se le concede un amparo ante una instancia judicial, Yahvé con
quien el pueblo judio se unié en alianza, Mefisto con quien Fausto pacta, no son més
«meros otros»; el intercambio juridico nos compromete reciprocamente, juridico nos
compromete reciprocamente, aunque solo sea un poco, en un inicio de comtn identi-
ficacién, un comienzo de igualaciéon (me reconozco, aunque sea un poco, en ese otro
con el que celebro un contrato).

Contrafacticamente: ¢Celebrarfamos un contrato con animales, robots o marcia-
nos? —las ficciones que nos permiten imaginar un ejercicio semejante lo hacen me-
diando una cuasi-total antropomorfizacién del «otro»—.

Doy cuenta ademas del hecho esencial de que al menos en la mayoria de los casos
un comienzo de reconocimiento tal resulta mas de la autoafirmacién de los débiles, de
un arranque de dignidad, de una reclamaciéon hecha al Derecho, que de la repentina
generosidad de los fuertes. Y tal fue el caso de Nelson Mandela y de sus compaferos
de cautiverio en Robben Island cuando entablaron su largo combate juridico para
exigir un cinturén con el que poder sujetar sus pantalones —y es que, en efecto, para
reivindicar nuestros derechos hace falta poder mantenernos en pie—: el «status» (del
latin stare, «mantenerse erguido») implica la idea de hombres en pie, conscientes de
su dignidad.

2 A. SCHIAVONE, lus. L'lnvention du droit en Occident, traducido por G. y J. BOUFFARTIGUE, Paris, Belin,
2008, 371.





