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Prélogo

Para mi es realmente un gusto presentar el trabajo académico de la maes-
tra Perla Gomez Gallardo, quien en todos los terrenos de su vida pro-
fesional y académica ha demostrado seriedad y conocimiento de las
materias que trata. Este libro no es la excepcion.

Enhorabuena por tan excelente estudio que facilitara a los estudian-
tes de derecho la aproximacion a las manifestaciones siempre dificiles
pero apasionantes de la filosofia del derecho.

En esta obra se exponen los principales temas de la Filosofia del de-
recho segun el nuevo plan de estudios de la Facultad de Derecho de la
unam. De manera sencilla, sintética y a la vez profunda, la autora desgra-
na el concepto de filosofia del derecho, sus elementos y las relaciones
que esta disciplina tiene con otras de cardcter juridico y social. Puntual-
mente se abordan algunos de los aspectos de mas actualidad que inquie-
tan a la filosofia del derecho como la globalizacion, el tratamiento del
genoma humano, la experimentacion genética y el papel que las nuevas
tecnologias de la informacion juegan en el derecho.
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Las principales corrientes o concepciones de la filosofia del derecho
son presentadas en la unidad 2, ademas del iusnaturalismo, el formalis-
mo juridico, las escuelas marxistas, la teoria de los sistemas, la teoria de
la accion comunicativa, las visiones analiticas y semiologicas, asi como el
estructuralismo y las teorias de la argumentacion. En pocas paginas se
realiza una sintesis de las escuelas mencionadas y se exponen al lector
los puntos sobresalientes de cada una junto con la bibliografia que en un
futuro podria servirle de apoyo.

El tema de las definiciones del derecho ocupa una parte del libro; asi
se explican los enfoques tridimensionales que se basan en el lenguaje o
los que rescatan las facetas argumentativas en el derecho. El proposito de
la autora es obvio: proporcionar al lector un panorama de la gran com-
plejidad que representa el derecho para quien intenta comprender su ob-
jeto desde diversos angulos de analisis.

De manera tradicional pero pormenorizada se enumeran los concep-
tos juridicos fundamentales: norma, validez, eficacia, coaccion y persona
juridica. Estos conceptos se distinguen de los que estructuran a la norma ju-
ridica, como el supuesto juridico, el hecho juridico, las consecuencias de
derecho, la relacion juridica, el objeto juridico y la disposicion juridica.

En un tiempo de crisis axiolégica, la estimativa juridica tiene un pa-
pel central en la obra. Entender el derecho desde el ser humano y como
instrumento de su realizacion es también tarea de la filosofia del derecho.
La autora lo hace y reflexiona acerca de los valores inherentes a lo juridi-
co: la equidad, la igualdad y la libertad; asimismo, los derechos humanos
como fundamento y objeto del derecho son parte clave de este estudio.
En el presente libro se genera un analisis del siempre debatido tema de
las relaciones entre derecho y moral, que muestra con claridad las fron-
teras porosas del derecho. ]

Resulta interesante ver como se aborda el papel que tiene la jurispru-
dencia técnica en los actos juridicos. Se empieza por debatir el caracter
cientifico del derecho, los elementos de la jurisprudencia técnica y Sus
principales problemas, la funcion de la dogmatica juridica y la evolucion
del Estado de derecho hasta llegar al Estado constitucional.

En la ultima unidad se expone la vision del derecho desde la posmo-
dernidad. Autores como Lyotard, Vattimo o Habermas son estudiados
sin descuidar el fondo filosofico de las tendencias contemporaneas en
la obra de Nietzsche. La autora muestra un importante optimismo filo-

sofico frente al pesimismo de la posmodernidad y sus elementos disol-
ventes.
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El libro en su conjunto responde con creces a su propésito pedagogi-
co, que es abarcar los temas del programa de filosofia del derecho en la
licenciatura. Me parece que, ademas, da al lector las bases de una forma-
cion filosofico-juridica que puede desarrollar a partir de la bibliografia re-
comendada.

Cabe decir que pocos manuales existen para el estudio de la filosofia
del derecho como éste. Su mérito reside en la actualidad con que son tra-
tados muchos de los aspectos mas problematicos de la filosofia juridica.
Los analisis aqui presentados constituyen una muestra de como esta
cambiando la cultura juridica del pais; se esta dejando atras, para bien, el
formalismo juridico que concebia al derecho como un conjunto de nor-
mas y poco a poco se estan colocando como contenidos de la filosofia del
derecho los principios, su caracter argumentativo y el necesario dialogo
que la ciencia juridica debe tener con las nuevas fronteras del conoci-
miento y la reflexion humana.

Hacer filosofia del derecho es tanto reconsiderar la conducta humana
desde sus fines y sus fundamentos como proponer sistemas juridicos
que sirvan y se entiendan desde la conflictiva y compleja naturaleza hu-
mana. Parte de esa reflexion no puede ni debe dejar a un lado el analisis
de los derechos humanos dentro de un Estado constitucional y democra-
tico de derecho. La legalidad debe siempre estudiarse desde la Constitu-
cion y de los fines altimos de lo juridico, cuyo contenido estara sujeto al
debate que la sociedad de los intérpretes juridicos y politicos realicen en
el marco de condiciones procedimentales abiertas, transparentes y sin
exclusiones.

Me alegro que en el contexto mexicano los estudiantes de derecho
puedan contar con este tipo de obras. Eso significa que seguramente se-
ran mejores juristas, mas comprometidos con su sociedad y con su tiem-
po de lo que hasta el momento hemos sido nosotros, tan pasivos y poco
criticos con el contexto que heredamos de nuestros padres.

JaME CARDENAS GRACIA



Introduccidon

La filosofia, antes que un saber universal, es una forma de vida. En el as-
pecto informal o lirico, toda persona que desarrolla su intelecto y espiri-
tualidad posee en mayor o menor grado una capacidad de abstraccion
que de manera intuitiva le permite entender qué es y cuanto valen las co-
sas y situaciones que le rodean.

En el aspecto académico, la filosofia adquiere especial relevancia al
ser el saber al cual debe aspirar cualquier disciplina sin importar el area
de conocimiento a que se aboque; asi, el derecho, como uno de los as-
pectos de estudio de este conocimiento universal, debe elevarse en nive-
les de lenguaje que le permita construir categorias y conceptos cada vez
mas elaborados y coincidentes con los diversos matices que configuran
los sistemas juridicos contemporaneos.

Los planes y programas de estudio de la Facultad y la Division de Es-
tudios de Posgrado de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de
México y de las universidades incorporadas reconocen la necesidad de
implementar la filosofia del derecho como un pilar en la formacion de los
estudiantes de licenciatura y posgrado. La filosofia del derecho favorece
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integrar de manera sistematica todo el conocimiento juridico, da a éste
un cauce que sobresale del perfil regional y facilita la superacion de los
conocimientos dados en aras de la interpretacion original y de 1a creacion
de nuevos conocimientos.

Ante la avasalladora gama de medios de comunicacion cada vez mas
simplificados, el estudiante se manifiesta como un “analfabeto intelec-
tual” al perder la capacidad de abstraccion de la letra escrita y cambiarla
por la imagen dada; asi, la lectura se esta convirtiendo en una tediosa la-
bor que genera mas de un dolor de cabeza. Quiza lo que motiva la reti-
cencia del alumno(a) a estudiar este tipo de materias es la forma como
se le presenta el empaque: con la sola mencién de la palabra filosofia, €l
alumno se ve inmerso, leyendo cientos de paginas para entender una pa-
labra como epistemologia y aprendiendo de memoria una serie de con-
ceptos que consideran ociosos o inoperantes.

La filosofia del derecho tiene plena vigencia, lo que hace falta es pre-
sentarla de esa manera como la “forma de vida del derecho”, con una cla-
ra y definida presencia en el ejercicio de la profesion. Tal es su grado de
importancia, de modo que, en su ausencia, el panorama resulta desola-
dor.

Dicha disciplina reune los aspectos mas relevantes de las asignaturas:
introduccion al estudio del derecho, teoria del derecho, metodologia y €ti-
ca juridica. De esta forma, en el curso se retoman las bases de las citadas
materias, pero al mismo tiempo se les eleva a un nivel de universalidad
y de entendimiento abstracto que debe ser reenviado a la practica de
donde toman su punto de partida.

El presente material toma la forma de libro de texto, ergo, veremos
de manera sencilla y didactica los temas que integran el nuevo y anterior
plan de estudios de la Facultad de Derecho y analizaremos de modo in-
tegral ambas tematicas, rescatando temas del anterior e insertando los
nuevos contenidos, lo cual permitird a los alumnos(as) de ambos planes
encontrar el desarrollo de sus respectivos contenidos.

La dinamica de presentacion consiste en la redaccion tradicional, la
presentacion de recuadros que destacan aspectos importantes y la inser-
cién de tablas, cuadros sinopticos y esquemas que facilitaran al lector(a)
representar graficamente lo que en algun momento resulte demasiado
abstracto. La forma de abordar los temas se simplifica, sin restarles pro-
fundidad, en aras de ser un paseo introductorio en el que al final del ca-
mino se encontraran las fuentes de consulta que permitiran a futuro
profundizar en todos los temas.
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Partiendo de la hipotesis de que la filosofia es una forma de vida, el
modo de abordar el derecho consistira en presentarlo como un arte y pro-
ducto vital inherente a la concepcion del ser humano. Con ayuda de los
métodos analitico, sintético, comparativo, historico, etc, revisaremos los
principales temas de este campo del conocimiento.

El cuerpo del trabajo lo integran siete unidades: la uno consta del
marco introductorio, la dos se refiere a las principales corrientes contem-
pordneas de la filosofia del derecho (incluidas las teorias de la argumen-
tacion), en la tres veremos la posible definicion de derecho, en la cuatro
revisaremos los conceptos juridicos fundamentales, la cinco contendré lo
que se ha dado en denominar estimativa juridica (axiologia, €tica y teleo-
logia), en la seis revisaremos jurisprudencia técnica (sistematica y técni-
ca juridica) y por ultimo estudiaremos las nuevas corrientes filosoficas
referentes a la posmodernidad; ademas, haremos un ejercicio de su apli-
cacion al derecho.

Cabe destacar que como parte de las modificaciones al plan de estu-
dio de la Facultad de Derecho se incluyen temas como la informatica ju-
ridica e Internet, los avances cientificos en materia de clonacion vy
genoma humano y en el aspecto politico-econémico la globalizacion, as-
pectos todos ellos de especial relevancia sobre todo en los contenidos y
alcances éticos y axiologicos que ineludiblemente afectan el campo juri-
dico.

De esta manera, se invita al lector(a) a darse la oportunidad de repa-
sar y explorar con otra optica los contenidos que maneja, dando al cam-
po filoséfico la oportunidad de seducirlo y enriquecerlo como
profesionista y, mejor aun, como persona.

Agradezco la oportunidad que nos brinda lure Editores, la cual da
cabida a las nuevas generaciones de estudiosos del derecho, en especial
a Antonio Figueredo Hurtado y Juan José Zamorano Roman, quienes me
ofrecieron su confianza.

LA AUTORA



Filosofia del derecho

Objetivo general del curso: Al concluir el curso, el alumno(a):
Mediante el conocimiento de la filosofia del derecho, sera capaz de
analizar los problemas fundamentales del derecho, a través de las di-
versas corrientes de pensamiento, asi como de encontrar en los ca-
SOs practicos las posibles soluciones, con una reflexion critica que
diferencia la coincidencia o no de las legales y las justas que se pue-
dan dar a cada uno de ellos, y se formara un criterio de jurista ante
la posmodernidad.




UNIDAD 1

Ubicacion de 1a filosofia del
derecho en la filosofia, asi como
establecimiento de sus relaciones
con la ciencia juridica

Objetivo particular: Al concluir esta parte del curso, el alumno(a):
Distinguira entre el conocimiento filoséfico y el conocimiento cien-
tifico, ademas de la conducta regulada por el derecho de aquella que
no lo esta; asimismo, precisara los alcances y limites de la filosofia
del derecho, su relacion con la teoria del Estado y la ciencia politica;
los nuevos temas y sus problemas contemporaneos.

1.1 Consideraciones previas

Antes de examinar los diversos conceptos de filosofia y ciencia en gene-
ral, para posteriormente analizar las definiciones de filosofia del derecho
y ciencia juridica, es menester iniciar con una reflexion: todo lo que se
estudie de aqui hasta el final de la obra son las diversas visiones de los
autores que se citaran en su oportunidad. Partimos del supuesto de que
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no hay verdades absolutas ni conocimientos infalibles, sino que las diver-
sas teorias son puntos de vista que logran un mayor o menor consenso
segun se adecuen a las bases establecidas por las comunidades de cien-
tificos o filosofos y, en el peor de los casos, de quienes detentan el poder
economico o politico.

Al encontrar las definiciones, no debe extranar que algunas sean con-
tradictorias respecto a otras, ya que, lejos de favorecer la incertidumbre,
conocer las divergencias nos permitira la reflexion y la libertad de adhe-
rirnos o criticarlas conforme a nuestra vision particular.

Veamos la exposicion que hace Miguel Villoro Toranzo en lo refe-
rente a las cosmovisiones del mundo:' para este autor, la cosmovision es
una actitud psicologica conceptualizada en forma poética, religiosa o filo-
sofica. Los sentimientos como la pasion, la antipatia y simpatia, la cos-
movision los organiza y los presenta en un sistema lo mas coherente
posible. Lo anterior lo esquematiza Villoro con dos visiones del mundo,
de la forma siguiente:

Rechazan la posibilidad de conocer el orden | Irracionalismo
del mundo porque niegan ese orden Escepticismo

Racionalismo

:E Por abuso de la razon Al SeEas
w

E | -Pefiendenia Subordinando la razon

= posibilidad de . Realismo

o - 1 al objeto

O | ese conocimieno

Subordinando la razon J Diversas formas
a los sujetos de relativismo

L.

Con lo descrito, las cosmovisiones pueden dividirse entre las que nie-
gan la posibilidad de conocer y las que defienden esa posibilidad. Con las
reservas de la validez de la primera postura, supongamos que el conoci-
miento es posible de alguna manera? y bajo este supuesto debemos pre-

! Véase Miguel Villoro Toranzo, Lecciones de filosofia del derecho. El proceso de la razon y el
Derecho, 4a ed, Editorial Porrua, México, 1999, pags 5. 9, 235 y 236.
2 Aseverar que el conocimiento no es posible es un conocimiento en si mismo.
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guntarnos: ;como logramos aprehender’ ese conocimiento?, ;qué pasos
nos conducen a la certeza que encierra el conocimiento? Siguiendo con
la exposicion de Villoro Toranzo, este autor plantea lo siguiente:

Los grados de certeza psicologicos son estados de dnimo con los que
nos adherimos a una afirmacion. En ellos no se mide el fundamento cien-
tifico de la afirmacion, sino nuestra menor o mayor credibilidad. Asi, po-
demos distinguir los siguientes grados de credibilidad o de adhesion
psicolodgica a una afirmacion:

a)

b)

c)

e)

Ignorancia, que es el estado de animo en el cual reconocemos ca-
recer de conocimientos respecto de la afirmacion.

Duda: aunque algo conozcamos acerca de la afirmacion, preferi-
mos suspender nuestro juicio sobre la verdad o falsedad de la afir-
macion; nuestra voluntad no interviene a favor ni en contra de lo
afirmado, sino que permanece indecisa.

En la sospecha se inclina la voluntad a favor de una de las contra-
dictorias pero sin otorgarle el asentimiento.

En la opinion hay un asentimiento de la voluntad, pero acompafa-
do del temor a equivocarnos, porque vislumbramos que la contra-
dictoria podria ser verdadera.

En el estado de certeza damos un asentimiento firme y definitivo
a un término de una contradiccion, sin temor a que la opuesta
pueda ser verdadera.

Esquematizando estos grados de certeza, vemos que ocurren escalo-
nadamente, y de cierta forma se puede medir qué tan cerca estamos del
asentimiento sin temor sobre algo:

Certeza
Opinion
Sospecha
Duda

Ignorancia

® Aqui la palabra aprehender se utiliza como captar, aprisionar, aferrarse a una parte del mun-
do, lograr la abstraccién del objeto como forma de conocimiento.
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Asi, el grado de credibilidad no sélo depende del fundamento cientifi-
co o de los argumentos que respaldan una afirmacion, sino también estd
influido por diversos factores no cientificos, como el medio ambiente, 10s
deseos, las simpatias, las antipatias tanto conscientes como inconscientes,
los prejuicios de nuestra formacion cultural, y las ideas y actitudes propias
de nuestra posicion filosofica y religiosa. Es el modo como nos presenta-
mos en nuestro entorno y la forma de ser que caracteriza a cada individuo
y que determinara la situacion del sujeto cognoscente (conocedor).

Recorrer los grados de certeza psicologica es la invitacion que se hace
a los lectores de la presente obra, ir aprehendiendo esta micro represen-
tacion de la realidad que aqui se plasma para pasar de la ignorancia de
los temas aqui tratados hasta la certeza de la vision de éstos. Sin embar-
go, al ser el estudio del derecho una formacion profesional, no podemos
permitirnos arbitrariedades ni incongruencias en el manejo de la infor-
macion, por lo cual al analizar temas mas especificos de la filosofia del
derecho lo haremos con una vision cientifica, pese a la controversia siem-
pre vigente de lo cientifico o no del derecho, que exige cierta rigurosidad
en el tratamiento del contenido de los temas.

El conocimiento cientifico parte del conocimiento vulgar y se esfuerza
por depurarlo, eliminando las falsas explicaciones y acercandose metodi-
ca y sistematicamente a las causas reales y objetivas con el fin de tener
mayor seriedad en lo aseverado y rigurosidad en los métodos con los que
se pretende alcanzar los conocimientos para elaborar un lenguaje adecua-
do a la ciencia estudiada. Lo anterior se hace en fases progresivas que la
mayoria de las veces se presentan de manera espontanea:

a) Ignorancia, que aqui ya no es un estado de animo sino la simple
comprobacion de que no existe ninguna explicacion del fenéme-
no estudiado.

b) La hipdtesis aventura una explicacion pero sin la pretension de ser
verdadera: es una suposicion que se hace con el fin de seguir in-
vestigando.

¢) La teoria es una hipétesis que la investigacion ha demostrado que
posee coherencia.

d) Sila teoria pasa la prueba del enfrentamiento con la realidad, podre-
mos hablar de doctrina, que es una afirmacion que por su general
aceptacion se ensena en las escuelas. La doctrina se reserva para
aquellas afirmaciones defendidas por una corriente de pensamiento.

e) La verdad o afirmacion cientifica es aquella afirmacion que no sélo
ha resistido las pruebas de la logica y del enfrentamiento con la
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realidad, sino que también ha sido demostrada como la tnica y fir-
me explicacion posible de un fenémeno.

Al aplicar los grados de certeza al conocimiento cientifico, tenemos el
esquema siguiente:

Verdad

Doctrina
Teoria
Hipotesis
Ignorancia

Con lo antes expuesto podemos iniciar el recorrido por el vasto cam-
po de la filosofia del derecho, a partir de la vision general de la filosofia
y de la ciencia para llegar al ambito juridico. No olvidemos que es un re-
corrido por tren, valga la metdfora: si en el camino nos gusta algun pai-
saje, se recomienda volver a recorrerlo y caminar en compania de algun
autor (cuyos datos aparecen en la bibliografia) que lo haya recorrido y que
podra mostrar a profundidad los matices del camino.*

1.2 Explicacion de las nociones: filosofia, ciencia,
filosofia del derecho y ciencia juridica

Wilhelm Sauer sefiala que la actividad filosofica general gravita irresistible-
mente hacia concepciones totalitarias. La filosofia aspira a lograr universa-
lidad, a diferencia de las ciencias especiales, que se aplican principalmente
a lo particular. Finalmente, dicha disciplina aspira a lograr unidad sistema-
tica y ausencia de toda contradiccién interna, mientras que las ciencias
particulares se conforman con conocimientos parciales, sin examinar si és-
tos coinciden con el todo. La finalidad de la filosofia es llegar a una concep-
cion homogeénea e incontradictoria del mundo y de la vida. °

4 En palabras de Lyotard, en La posmodernidad (explicada a los nifios), la lectura es filosofica
solo si resulta autodidacta. Es un ejercicio de escucha que exige paciencia, de modo que se
debe llegar de una comprension escolar (Schulbegriff) de la filosofia a una comprension del
mundo (Weltbegriff).

5 Wilhelm Sauer, Filosofia juridica y social, trad Luis Legaz Lacambra, Labor, Madrid, 1933,
pag 1.
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Con este antecedente veremos primero las concepciones de la filoso-
fia y la ciencia en general, asi como haremos un cuadro de sus distincio-
nes y posteriormente examinaremos el sector juridico y la filosofia del
derecho y la ciencia juridica.

1.2.1 Concepto de filosofia

Debemos comenzar con la definicion de filosofia que ofrece el Dicciona-
rio de la lengua espanola, no necesariamente de manera exhaustiva, cuya
caracteristica es la insercion de varias connotaciones, empezando con la
gramatical y luego la filosofica:®

Filosofia:
Del gr. gtAocogic, a través del lat. philosophia.

1. f. Ciencia que trata de la esencia, las propiedades, las causas y los efec-
tos de las cosas naturales.

2. [f.] Conjunto de doctrinas que con este nombre se aprende en los institu-
tos, colegios y seminarios.

Como se observa, la Real Academia Espanola define a la filosofia como
ciencia, lo cual es una imprecision como se vera en el cuadro de distincion
de ambos conceptos que se incluye en el apartado 1.1.3. Un principio ge-
neral establece: “Quien puede lo mas puede lo menos, pero quien puede
lo menos no puede lo mas”. Si la filosofia es el saber universal, de las esen-
cias, puede tener en su campo lo concreto, pero la ciencia, que es un saber
particular, no puede lo mds porque ése es campo de la filosofia.

Respecto a la segunda connotacion, la filosofia es el conjunto de doc-
trinas que la han constituido, reformado y mutado con el transcurso del
tiempo. Veamos, conforme a los filésofos mas destacados, las definicio-
nes de filosofia que han aportado:’

e La filosofia es un afan de saber libre y desinteresado: Pitagoras.

e La filosofia es preguntar por los principios ordenadores del cosmos:
Presocraticos.

e La filosofia es la mas alta ascension de la personalidad y la socie-
dad humana por medio de la sabiduria: Platén.

6 Diccionario de la lengua espariola, ediciéon en CD-ROM, 21a ed, Espasa-Calpe, Madrid, 2000.
7 Leopoldo Zea, Introduccion a la filosofia. La conciencia del hombre en la filosofia, 9a ed,
unam, México, 1983, pag 12.
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* La filosofia es una ciencia universal, dificil, rigurosa, didactica, pre-
ferible, principal y divina: Aristoteles.

La filosofia es maestra de la vida, inventora de leyes y guia de la vir-
tud: Ciceron.

La filosofia es la teoria y el arte de la conducta recta: Séneca.

La filosofia es un afan de Dios: san Agustin.

La filosofia es la sierva de la teologia: santo Tomas.

La filosofia es el estudio de la sabiduria, tanto para conducir la vida
como para la conservacion de la salud y la invencion de todas las
artes: Descartes.

La filosofia es una ciencia critica que se pregunta por el alcance del
conocimiento humano: Kant.

Al hacer la busqueda de la filosofia en el Diccionario filoséfico de Fe-
rrater Mora encontramos lo siguiente:

La significacion etimoldgica de filosofia es amor a la sabiduria, conocimien-
to a la vez tedrico y préctico, propio del llamado sabio. Las definiciones de
filosofia son variadas. Comtin a ellas sélo parece ser el hecho de que la filo-
sofia es, en los diversos sistemas filosoficos, el primero de sus problemas.
Asi, cada sistema filosofico puede valer como una respuesta a la pregunta
acerca de lo que es la filosofia y también acerca de lo que la actividad filo-
sofica representa para la vida humana.®

Tal situacion es evidente en las definiciones aportadas por los princi-
pales filosofos.

Para Jean-Francois Lyotard, uno de los mayores representantes de la
Corriente filosofica de la posmodernidad, la filosofia en el mundo esta en-
cargada de relacionar los conocimientos, con finalidades esenciales de la
razén humana.®

Ya revisamos la definicion del Diccionario de la lengua espanola, del
Diccionario filosdfico y de algunos célebres filésofos; ahora entremos a las
definiciones aportadas por destacados juristas, que al abordar los temas
Propios de la filosofia del derecho tienen que precisar en primer lugar la
definicion de la filosofia en general:

Y José Ferrater Mora, Diccionario de filosofia, t Il, nueva edicion revisada, aumentada y ac-
tualizada por Joseph-Maria Terricabras ¥ supervision de Priscilla Cohn Ferrater Mora,
Ariel, Barcelona, 2001, pags 1271 y 1272.

? Jean-Francois Lyotard, La posmodernidad (explicada a los ninos), trad Agustin Izquierdo,
Editorial Tecnos, Madrid, 1998, pag 119.
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Coincidiendo con varias de las definiciones de los filosofos clasicos!?

citadas, Alberto F. Senior entiende por filosofia el afan de saber total; un
intento de interpretacion del mundo, pero, visto en su totalidad, la filoso-
fia es una explicacion global de la existencia. En la filosofia se trata de lo-
grar una comprension integra de la existencia. "

Para Preciado Hernandez:

Las multiples definiciones de la filosofia parecen coincidir en considerarla
una ciencia suprema que conoce, con la luz natural de la razon, la universa-
lidad de las cosas por sus primeros principios, por las razones mas eleva-
das, y realiza asi una unificacion total del conocimiento. Esto significa que
sobre cada objeto o sector de la realidad es posible filosofar, es decir, elevar-
se a la consideracion de los primeros principios o de las verdades mas ge-
nerales relacionadas con tal objeto.'?

Efectivamente, de todo objeto o vision se puede abstraer el pensamien-
t0 a un nivel donde se busquen las causas ultimas y las primeras, la esen-
cia y el valor de las concepciones; asi, filosofar no es una actividad
reservada para los profesionales o los ermitanos, sino simplemente una for-
ma de vida, vivir es filosofar. El temor a pensar muchas veces nos evade de
la responsabilidad de asumir un grado en la certeza psicologica; por ello,
no nos damos cuenta de lo facil que es entrar al campo filosofico, pues sim-
plemente tenemos que darnos cuenta de que ya estamos dentro y asumir
responsablemente nuestra forma de pensar y actuar en consecuencia.

Para Savigny, todo sistema conduce a la filosofia. La exposicion de un
sistema puramente historico conduce a una unidad o un ideal, en el que
se funda, esto es filosofia. Vemos asi una diversidad de vertientes cuya
caracteristica comun, en la mayoria de los casos, es la definicion de la
filosofia como el conocimiento universal, elevado, general, exhaustivo,
completo, etcétera.

1.2.2 Concepto de ciencia

Siguiendo la misma mecanica que en el estudio anterior, primero veremos
la definicion de ciencia en el Diccionario de la lengua espanola, posterior-

mente la de algunos filosofos y finalmente las definiciones aportadas por
juristas:

10 Entiéndase clasico como todo aquello digno de imitarse.

Il Alberto E Senior, Filosofia del derecho, edicion particular, México, 1999, pags | y 2.

12 Rafael Preciado Hernandez, Lecciones de filosofia del derecho, 3a ed, UNAM, México, 1997,
pags 9 y 10.
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Ciencia;
Del lat. scientia.

1. f. Conocimiento cierto de las cosas por sus principios y causas.
2. [f] Cuerpo de doctrina metédicamente formado y ordenado, que cons-
tituye un ramo particular del saber humano.

Continuando la misma técnica que en la definicion de filosofia, el Dic-
cionario de la lengua espanola primero define a la ciencia como el conoci-
miento de las cosas por sus principios y causas, lo cual implica un
conocimiento parcelario; la segunda definicion la presenta como la doc-
trina que se forma metédicamente de ese conocimiento.'?

Conforme a Abbagnano,'* en su Diccionario de filosofia tenemos que:
“La ciencia es un conocimiento que incluye, en cualquier modo o medida,
una garantia de la propia validez”. Damos aqui la limitacion expresada con
las palabras en cualquier modo o medida a fin de hacer aplicable la defini-
cion a la ciencia moderna, que no tiene pretensiones de ser absoluta.

Las diferentes concepciones de la ciencia se pueden distinguir confor-
me a la garantia de validez que se le reconozca, la cual puede consistir en:

1. La demostracion.
2. La descripcion.
3. La corregibilidad.

La definicion mas conocida de ciencia la ofrece Mario Bunge al decir
que es:

El conocimiento racional
Sistematico

Exacto

Verificable y, por consiguiente,
Falible.

Por medio de la investigacion cientifica, el hombre ha alcanzado una
reconstruccion conceptual del mundo que es cada vez mas amplia, pro-
funda y exacta.'® Los elementos estructurales de la ciencia son: objeto,
meétodo y teoria.

'3 Para Lyotard, la ciencia serd un medio de revelar la razon, y €sta seguird siendo la razon
de ser de la ciencia.

'¥ Nicola Abbagnano, Diccionario de filosofia, trad Alfredo N. Galletti, rcs, México, 2000,
pag 163.

'> Mario Bunge, La ciencia, su método y su filosofia, Siglo xxi, Buenos Aires, 1984, pag 9.
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Conforme a las visiones de los juristas tenemos la de Francesco Car-
nelutti, quien en su obra Metodologia del derecho establece: “Cuando la
ciencia ha colocado los fenomenos en su lugar, revela el orden de la natu-
raleza; no de otro modo ocurre cuando se descubren las leyes. Construidos
los conceptos y, por ello, ordenados los fenomenos, se advierten las rela-
ciones entre ellos. La estabilidad de las relaciones, forma la regla. Y cuando
han descubierto la regla, los hombres se saben regular a si mismos”.'® Asi,
el ser humano “construye” su seguridad al asignarle un nombre a las cosas
(como decia Nietzsche), se cree su amo y cree que €l las construyo al de-
signarlas; de este modo, los conceptos, clasificaciones y juicios (enuncia-
dos) van configurando un conocimiento cada vez mas elaborado del
mundo, de tal forma que el “orden” calma los temores de la incertidumbre.

Para Rolando Tamayo y Salmoran, la expresion ciencia indica nor-
malmente cualquiera de las situaciones siguientes o todas ellas:!?

@) Que existen ciertos hombres, cominmente denominados cientificos,
que estudian, investigan, experimentan, analizan o describen algo.

b) Que hay un conjunto de principios (axiomas, definiciones y postu-
lados) y enunciados, resultado de la labor de los cientificos, cuyos
enunciados versan sobre algo.

¢) Que el conjunto de enunciados mencionados en el inciso b) sea re-
sultado de la actividad mencionada en el inciso a).

Si nos preguntaran ;como se construye una ciencia?, la respuesta la
representariamos asi:

* Un objeto de estudio

e Un lenguaje es pecifico
e Un métodoriguroso

e Un grupo de cientificos

Para gue se de una

ciencia se requiere

El conocimiento cientifico es conocimiento probado. Las teorias cien-
tificas se derivan, de algun modo riguroso, de los hechos de la experien-
cia adquiridos mediante la observacion y la experimentacion. La ciencia
se basa en lo que podemos ver, oir, tocar, etc. Las opiniones y preferen-

16 Francesco Carnelutti, Metodologia del derecho, trad Angel Osorio, Unién Tipografica Edi-
torial Hispanoamericana, México, 1940, pag 91.

17 Rolando Tamayo y Salmordn, Elementos para una teoria general del derecho (introduccion
al estudio de la ciencia juridica), 2a ed, Editorial Themis, México, 2001, pags 231 y 2535.
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cias personales y las imaginaciones especulativas no tienen cabida en
la ciencia, que es objetiva. El conocimiento cientifico es conocimiento fia-
ble porque es conocimiento objetivamente probado.'®

Se establece asi la forma como al aprehender un objeto debemos utili-
zar un lenguaje especial y acercarnos a €l con un método riguroso que apli-
camos como cientificos. Esto se ve mas claro, por ejemplo, con ciencias
como la informatica y todo lo relacionado con la computacion; el objeto de
estudio es particular para esa ciencia. Tales ciencias surgieron gracias a los
avances tecnoldgicos y el lenguaje utilizado en su mayoria son connotacio-
nes en inglés, ya que en Estados Unidos se ha desarrollado més por los gru-
pos de cientificos que han sabido aprehender ese objeto por medio de un
metodo cientifico riguroso que les da resultados verificables.

1.2.3 Distincion entre filosofia y ciencia

Conforme a lo expuesto por Eduardo Garcia Maynez en su libro Introduc-
cion al estudio del derecho, elaboramos un cuadro que detalla las principa-
les diferencias entre el conocimiento filosofico y el cientifico:!?

Flosofia Ciencia

Pretende dar una explicacion ex-
haustiva del mundo, del hombre y
| de la actividad humana

Son ensayos de explicacion parcial de
lo existente

Busca la verdad completa, el conoci- | Busca verdades aisladas en relacion

miento ultimo y definitivo y la sinte-
| sis de todas las verdades

con aspectos especiales de lo real

Es exﬁativa y normativa. La filoso-
fia se pregunta por lo que es y por lo
‘que debe ser

Los conocimientos filosoficos se for-
mulan enunciativamente y otras ve-
| ces en forma imperativa

Estudia la esencia irreductible de las
cosas

Es explicativa. Investigan exclusi-
vamente lo que es

Los conocimientos cientificos se
enuncian en indicativo

Estudia unicamente fenomenos y re-
laciones

'8 Alan F Chalmers, ¢QuE es esa cosa llamada ciencia?, trad Eulalia Pérez Sedefio y Pilar Lo-
pez Marnez, Siglo xxi, México, 1999, pag 11.

19 Eduardo Garcia Maynez, Introduccion al estudio del derecho, Editorial Porrua, México,
2000, pags 115 y 117.
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Para concluir la explicacion de los conceptos de filosofia y ciencia,
cuyo interés central son las ciencias humanas y sociales en las que se si-
tua la ciencia juridica, existen tres grandes blogues en la forma de expli-
carlas y comprenderlas, con sus respectivos representantes:2°

a) Postura empirico-analitica, desarrollada por Auguste Comte, Emile
Durkheim, Karl R. Popper, Jean Piaget y T.S. Khun, entre otros.

b) Postura fenomenoldgica, hermenéutica y lingtiistica, que cuenta en-
tre sus seguidores a Max Weber, Alfred Schiitz, H.G. Gadamer,
Peter Winch, G. Henrik von Wright y Wittgenstein, entre otros.

¢) Postura dialéctica o critico hermenéutica, cuyos principales expo-
nentes son Theodore W. Adorno, Jirgen Habermas, K.O. Apel,
Lucien Golmann, etcetera.

A lo largo de la historia se ha tenido una polémica constante que se
puede resumir en seis momentos:

El método cientifico conforme a la base aristotélica y galileana.

La ciencia como explicacion teleologica (Aristoteles).

La ciencia como explicacion causal (Galileo).

El positivismo decimononico frente a la hermeneéutica.

El racionalismo critico frente a la teoria critica.

La intencion frente a la explicacion o los diversos juegos del lengua-
je frente al modelo nomologico-deductivo.

Si la filosofia esta en crisis, al igual la ciencia se encuentra en una “cri-
sis de principios”, relativa propiamente a la universalidad de éstos. La
crisis se debe fundamentalmente a la carencia de un acuerdo tanto sobre
el concepto universal de ciencia como sobre la universalidad de sus prin-
cipios.?!

Fruto de la posmodernidad es la falta de confianza y certeza en los
principios que habian cimentado la visién del mundo de la especie huma-
na. Fruto de esa falta de creatividad filosdéfica, la ciencia también paga su
cuota por la falta de creacion y excesiva tecnologia pragmatica y consu-

20 para profundizar en el tema véase .M. Mardones y N. Ursia, Filosofia de las ciencias hu-
manas y sociales, Ediciones Coyoacdn, México, 2000.

2! Imer B. Flores, “El porvenir de la ciencia juridica. Reflexion sobre la ciencia y el derecho”,
en La ciencia del derecho durante el siglo xx, Instituto de Investigaciones Juridicas, unam,
Mexico, 1998, pag 1002.
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mista, de la cual no se ha teorizado en cuanto al ontos (ser) y el axios (va-
lor) de ellas, lo que lleva a una explosion tecnolégica carente de todo sig-
nificado “humanista”.

1.2.4 Concepto de filosofia del derecho

Llegamos a la definicion de filosofia del derecho: como se infiere del
nombre, es el estudio filoséfico del campo de conocimiento juridico. Con-
forme lo expone Senior: “La filosofia del derecho es simplemente un re-
ferir, un trasladar la reflexion filosofica con sus propias caracteristicas de
universalidad y totalidad, de pretender explicar la esencia de las cosas y
lo que valen las mismas, a la zona de los fenémenos Juridicos; en otras
palabras, la filosofia del derecho es sélo un campo, una parte donde la re-
flexion filosofica se aplica con sus propias caracteristicas”,

Filosofia del derecho

Indagacion de cardcter universal que
se dirige a descubrir lo que hay de
general y permanente en el derecho

Valor o sentido de lo juridico
Axiologia juridica

Esencia de lo juridico
Ontologia juridica

La finalidad de la filosofia del derecho es llegar a una concepcion ho-
mogénea, incontradictoria y completa del derecho. Tal disciplina ha teni-
do tres enfoques tradicionales: analitico, ético e histérico-socioldgico.

Para Del Vecchio, “la filosofia del derecho es la disciplina que define
el derecho en su universalidad logica, investiga los fundamentos y los ca-
[Tacteres generales de su desarrollo histérico, y lo valora segun el ideal de
la justicia trazado por la pura razon” 22

Para Héctor Gonzalez Uribe:2> “L4 filosofia del derecho es la discipli-

Na que resulta de aplicar el saber filoséfico al estudio del derecho. Es una
—

#2 Citado por Rafael Preciado Hernindez, ob cit, pag 20.

3 Véase Héctor Gonzalez Uribe, Manual de Jfilosofta social y ciencias sociales, Departamento
de Derecho, Universidad Iberoamericana-Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
2001, pag 22.
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de las disciplinas mas antiguas en la historia de la filosofia y se remonta
casi a los albores mismos de la especulacion filoséfica de la humanidad...
Podriamos decir, sin exageracion, que no hay filosofo importante que no
haya tratado los temas de la ley, el derecho y la justicia™

Los filésofos del derecho parten de los datos que les proporcionan los
legisladores, jueces, litigantes y los estudiosos de la ciencia del derecho,
pero no se detienen en la mera normatividad positiva, sino que penetran
hasta las motivaciones internas de los juristas, sus fines y valores; ade-
mas, tratan de hacer un juicio critico acerca de la validez y legitimidad de
las leyes, las sentencias, las ordenaciones y otros negocios juridicos.

Coincidentes en que la filosofia del derecho es una parte de la filoso-
fia general que se ocupa del fenomeno juridico, busca que es el derecho
(ontologia juridica), cuanto vale el derecho (axiologia juridica), y queé fines
tiene el derecho (teleologia juridica) con una reflexion profunda y en un
nivel méas elevado que el cientifico y el tedrico.

1.2.5 Concepto de ciencia juridica?*

Los limites entre la ciencia del derecho y la filosofia del derecho no son
rigidos; asi, el analisis légico tiene lugar con frecuencia también dentro
del estudio tradicional del derecho. No hay criterios internos para deter-
minar donde termina la ciencia del derecho y donde empieza la filosofia
del derecho.?®

Las ciencias juridicas colindan con la filosofia del derecho en la razon
a que esta, por asi decirlo, mas acé de ella (esto es, en lo relativo a la acla-
racion de sus supuestos). Hay temas que solo pueden ser contestados por
la filosofia juridica.?®

Senior afirma que al hacer la revision de la ciencia del derecho, tene-
mos que estudia en sus aspectos particulares los derechos vigentes, €s de-
cir, los derechos en un lugar y época determinados, asi como los 6rdenes
juridicos positivos. Asi, la ciencia juridica buscara el estudio del conoci-
miento particular de manera descriptiva, cuyo objeto es la norma vigen-
te y positiva.

24 Ep a seccion 1.7 haremos la reflexion en torno al derecho como ciencia, controversia que
ha persistido con el transcurso del tiempo con sélidos argumentos tanto a favor como en
contra de dicho elemento.

25 AIf Ross, Sobre el derecho y la justicia, 2a ed, Ediciones Universitarias de Buenos Aires,
Buenos Aires, 1997, pag 50.

26 Luis Recaséns Siches, Tratado general de filosofia del derecho, 15a ed, Editorial Porrua, Me-
xico, 2001, pag 15.
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1.2 Explicacion de las nociones: filosofia, ciencia, filosofia del derecho y ciencia juridica

Situando la investigacion en el campo del derecho, debemos tomar
en cuenta lo que expone Leoncio Lara Sdaenz?” en cuanto a los tipos de
objeto en el derecho y en su ciencia:

Objeto del derecho

Objeto de la ciencia del derecho

La norma

regula la norma

El contenido de cardcter social, eco-
némico o politico de las conductas
reguladas por la norma

La conducta individual y exterior que

La descripcion de las normas juridicas

El caracter verdadero o falso de los
enunciados juridicos

El accionamiento del agente que
puede describir, enunciar y enjuiciar
lo juridico

El enunciado juridico como juicio hi-
potético que constituye una verdad
relativamente generalizada

El valor que tiende a alcanzar la nor-
ma juridica

El contenido del cuadro citado lo aclaran con sus diversas visiones au-
tores como Hans Kelsen, Leonel Pereznieto, Recaséns Siches y Rolan-
do Tamayo y Salmoran, entre otros, quienes se ocupan de describir el
posible objeto y fin de la ciencia juridica.

Para Kelsen, como el derecho es un orden coercitivo en el sentido de
que esta provisto de actos coercitivos, puede ser descrito por la ciencia
del derecho mediante férmulas que senalen que, en ciertas condicio-
nes determinadas por la ley, algunos actos coercitivos, también deter-
minados por la ley, deben tener lugar. Las férmulas por las que la ciencia
del derecho describe el derecho son juicios hipotéticos (enunciados de
deber ser).28

En la evidente afirmacion de que el objeto de la ciencia del derecho
es el derecho se encuentra incluida la afirmacion de que tal objeto lo
constituyen las normas juridicas y la conducta humana, pero sélo en la me-
dida en que estd determinada en dichas normas como condicién o efec-

to, en otras palabras, en cuanto la conducta humana es contenido de las
normas juridicas.2?

27 Citado por Sandra Luz Herndndez Estévez, v Rosalio Lopez Duran, Técnicas de investiga-
cion juridica, 2a ed, Oxford University Press, México, 2000, pag 36.

%8 Hans Kelsen, Introduccion a la teoria pura del derecho, 3a ed, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Asociacion Peruana de Derecho Constitucional, México, 2002, pag 31.

%% Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, 12a ed, trad Roberto J. Vernengo, Editorial Porrua,
México, 2002, pag 83.
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Ciencia del | Objeto
e e |

Derecho |

(normas juridicas)

L)

Conducta humana

Pereznieto coincide con lo expresado por Kelsen y sostiene que el ob-
jeto de la ciencia juridica es el comportamiento humano imputativamente
vinculado y no el comportamiento simple o natural de la persona en tanto
realidad psicobiolégica. La ciencia juridica estudia el comportamiento hu-
mano en la medida en que estd contenido en normas juridicas.*

La ciencia juridica estudia el derecho en sus dos aspectos: estatico y
dinamico, ya que puede ser considerado en estado de reposo, como un
sistema establecido, o en su movimiento en la serie de actos por los cua-
les es creado y luego aplicado.”

Para Kelsen, lo estatico se refiere a todo el aspecto coercitivo de la
norma, que para €l es sinonimo de derecho; asi, hace la distincion entre
sancion, obligacion, deber, responsabilidad y derecho subjetivo. En cuan-
to a la parte dinamica, se refiere al proceso de creacion y aplicacion del
derecho con base en una norma fundante esencial.

Sélo la autoridad competente puede preceptuar u ordenar, de modo
que la ciencia del derecho solo puede describir lo que aquélla establezca.
La diferencia fundamental entre la funcion de la autoridad legal y la fun-
cion de la ciencia juridica es la diferencia que existe entre un codigo pe-
nal y un tratado cientifico de derecho penal y la que se expresa en esta
diferenciacion terminoldgica. Asi, en la ciencia juridica sélo se describe lo
que realiza la autoridad legal al crear o aplicar la norma juridica; en cam-
bio, la autoridad facultada por la norma puede preceptuar y ordenar con-
forme a lo establecido por la norma juridica.

Como lo detallaba Tamayo y Salmoran al exponer la expresion cien-
cia,>? de la misma forma la expresion ciencia del derecho indica:>?

30 Leonel Pereznieto Castro, Introduccicn al estudio del derecho, 4a ed, Oxford University
Press, México, 2002, pag 124.

%! Hans Kelsen, Teoria..., cit, pag 34,

2 yéase del cuadro de como se construye una ciencia (pag 10).

33 Rolando Tamayo y Salmoran, Elementos.... cit, pags 254 y 279.
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a) Que existen ciertos hombres, denominados juristas o jurisconsul-
tos, que se ocupan del estudio, analisis, investigacion o descrip-
cion de algo denominado derecho.

b) Que existe un conjunto de enunciados, resultado de la labor de los
juristas, cuyos enunciados versan sobre algo designado con la pa-
labra derecho.

El término jurisprudencia designa la actividad que realizan los juristas
cuando “describen” el derecho sin cuestionar su validez. Esta actividad
normalmente se denomina ciencia del derecho, doctrina, dogmatica juri-
dica, etc. Literalmente la palabra significa conocimiento del derecho.

Cuando el derecho se estudia como ciencia tenemos la sistemdtica
Juridica, que es el estudio ordenado y coherente de los preceptos ju-

ridicos que se hallan en vigor en un lugar y tiempos determinados.

A la pregunta ;como se construye una ciencia del derecho?, analizan-
do lo plasmado por Tamayo y Salmoran, la respuesta podemos represen-
tarla de la manera siguiente:

Un objeto llamado derecho

Un lenguaje especifico

Un método juridico

Un grupo de cientificos llamados juristas

Para gue se dé la
ciencia del derecho § &=
se requiere

Meétodo juridico: cualquier técnica de aproximacion al fenomeno ju-
ridico en su realidad historica, humana y social, ademas de la técni-
ca de interpretacion del derecho.*

34 Véase Jorge Witker Veldsquez y Rogelio Larios Velasco, Metodologia juridica, 2a ed,
McGraw-Hill Interamericana, México, 2002, pag 1.
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1.3 Ramas de la filosofia y sus aplicaciones en la
filosofia del derecho

Veamos los conceptos de varios autores y la forma como se han ocupado
de las ramas de la filosofia. De acuerdo con Héffding,?> las cuestiones fi-
losoficas fundamentales son cuatro:

a) El problema del conocimiento, estudiado por la légica y la teoria
del conocimiento.

b) El problema de la existencia, analizado por la cosmologia.

¢) El problema de la estimacion de valores, estudiado por la ética, la
estética y la filosofia de la religion.

d) El problema de la conciencia, analizado por la psicologia.

Conforme a Alfonso Caso:

Epistemologia
Problemas de la ciencia § Teoria del conocimiento
Metodologica

1
Teoria de la libertad

Teorias de las relaciones Psicologia
Problemas de la existencia | del espiritu y del cuerpo § racional

| Teoria del sustratum
espiritual

Explicacion sistematica del ser: Cosmologia

Teoria de la religion: filosofia de la religion
Teoria del arte: estética
Teoria de la conducta: ética

Problemas del valor de la
existencia

Disciplinas axiologicas:

Teoria de la conducta: ética.

Teoria del arte: estética o teoria filosofica de la belleza.

Teoria de la religion: filosofia de la religion.

Teoria sobre la esencia y valores propios de lo juridico: filosofia del
derecho.

35 Citado por Eduardo Garcia Maynez, Introduccion al estudio.. ., cit, pag 117,
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En la mayoria de los temas citados se puede encontrar una vertiente
de lo juridico. Oscar Correas menciona como disciplinas juridicas las si-
guientes:>®

Jurisprudencia normativa o dogmatica juridica.
Teoria general del derecho.

Filosofia del derecho.

Logica juridica.

Politica del derecho.

Sociologia juridica.

Historia del derecho.

Semiologia juridica, etcétera.

Revisemos someramente, con el apoyo del Diccionario de la lengua
espanola y los diccionarios filosoficos de Ferrater y Abbagnano,>” los
principales conceptos que integran las ramas de la filosofia enfocados
posteriormente al aspecto juridico.

1.3.1 Metafisica

La metafisica es la ciencia primera, esto es, aquella que tiene como obje-
to propio el objeto comun de las demas y como principio propio el que
condiciona la validez de los demads. La metafisica implica una enciclope-
dia de las ciencias, esto es, un prospecto completo y exhaustivo de todas
las ciencias en sus relaciones de coordinacion y subordinacion, asi como
€n sus tareas y limites asignadas a cada una.

La metafisica se ha presentado en tres formas fundamentales @) como
teologia; b) como ontologia, y ¢) como gnoseologia, todas ellas con aplica-
Ciones en el campo juridico, como teologia juridica (derecho canénico, mu-
sulman, etc), ontologia y gnoseologia juridica, que veremos a continuacion.

1.3.2 Ontologia

1. f. Parte de la metafisica que trata del ser en general y de sus propiedades
trascendentales.

36 Oscar Correas, Sociologia del derecho ¥ critica juridica, Fontamara, México, 1998, pags 21
y 22.
37 Para mayor informacion acerca de estos autores véase las fuentes de consulta.
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La ontologia o doctrina estudia los caracteres fundamentales que todo
ser tiene y que no puede dejar de tener.

Las proposiciones principales de la metafisica ontoldgica son las si-
guientes:

a) Existen determinaciones necesarias del ser, esto es, determinacio-
nes que ninguna forma o modo de ser puede dejar de tener.

b) Tales determinaciones se hallan en todas las formas y en todos los
modos de ser especificos.

¢) Algunas ciencias tienen por objeto un modo de ser particular, ais-
lado en virtud de principios adecuados.

d) Debe existir una ciencia que tenga por objeto las determinaciones
necesarias del ser, también reconocibles en virtud de un principio
adecuado.

e) Esta ciencia precede a las demds y es, por tanto, ciencia primera
en cuanto que su objeto esta implicito en los objetos de las demas
ciencias.

En la ontologia juridica se estudia el ser del derecho. Aqui es necesa-
rio analizar lo que se entiende por ese concepto, llamado derecho, que
veremos en la Unidad 3.

1.3.3 Ldgica

f. Ciencia que expone las leyes, modos y formas del conocimiento cientifico.
natural.
| . Disposicion natural para discurrir con acierto sin el auxilio de la ciencia.

La palabra [dgica proviene de logos: tratado, pensamiento, idea, espi-
ritu y razon. La logica es la ciencia de los pensamientos y de la razon (de-
finicion nominal); asimismo, es la ciencia que estudia los pensamientos
en cuanto a sus formas mentales para facilitar el raciocinio correcto y ver-
dadero. Entre los problemas que trata de resolver tenemos lo siguiente:

@) ¢Cuantos y cudles son los tipos de pensamiento gue podemos ela-
borar?

b) ;Como podemos inferir validamente un pensamiento a partir de
otro?

¢) iCudles son las condiciones de un conocimiento auténticamente
cientifico?
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d) i(Como debe ser el método apropiado en cada ciencia?
e) ¢(Cudles son las causas del error y como se pueden evitar?

La logica juridica se ocupa de aplicar la logica al campo del derecho,
con sus peculiares caracteristicas y principios esenciales. La forma de pen-
samiento occidental se basa en los principios logicos dictados desde la an-
tigiiedad, principalmente por Aristdteles; por ello, la légica como forma de
organizacion correcta y verdadera del pensamiento es un medio util en el
analisis y revision de las definiciones y discurso juridico propio del dere-
cho. Lamentablemente se ha llegado a un abuso, en el aspecto formal, de
los lineamientos de esta disciplina, lo cual no es motivo para erradicarla,
sino para equilibrarla en las necesidades propias de la ciencia juridica.

1.3.4 Etica

1. f. Parte de la filosofia que trata de la moral y de las obligaciones del
hombre.

En general, la ética es la ciencia de la conducta. Existen dos concep-
ciones fundamentales: a) la que la considera ciencia del fin al que debe
dirigirse la conducta de los seres humanos y de los medios para lograr tal
fin y derivar tanto el fin como los medios de la naturaleza del ser huma-
no, y b) la que la considera la ciencia del impulso de la conducta huma-
na e intenta determinarlo con vistas a dirigir o disciplinar la conducta.

La etica juridica adquiere especial relevancia ante los problemas de
corrupcion y falta de consenso en los discursos actuales, aunque no esta
én crisis, como el sistema empenado en desdefar las ensenanzas que
aporta esta disciplina en retomar y elevar nuevamente el analisis de las
bases de esta materia, que coadyuvara en gran medida a su revitalizacion
y a mejorar su mal entendida funcién en el mundo contemporaneo.>®

1.3.5 Metodologia

I. f. Ciencia del método.
2. [F.] Conjunto de métodos que se siguen en una investigacion cientifica o
en una exposicion doctrinal.

38 Para una innovadora propuesta de la ética juridica como “redeterminacién” con base en
el pensamiento de Hegel, véase Arturo Berumen Campos, La ética juridica como redeter-
minacion dialéctica del derecho natural, Cardenas Editor y Distribuidor, México, 2000.
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Con este término se significan cuatro definiciones: a) parte de la 16gi-
ca que estudia los métodos; b) la logica trascendental aplicada; ¢) el con-
junto de procedimientos metodicos de una ciencia o de varias ciencias, y
d) el andlisis filosofico de tales procedimientos.

La metodologia juridica es para la ciencia del derecho lo que la me-
todologia general para las disciplinas cientificas. La metodologia juridica
es una reflexion de segundo orden, parte de la filosofia juridica que se
ocupa en describir los métodos aceptados de la jurisprudencia (dogmati-
ca juridica). Es una disciplina preponderantemente descriptiva, la cual no
se ocupa de evaluar o criticar los rendimientos de la jurisprudencia.>®

1.3.6 Gnoseologia

1. f. Fil. Teoria del conocimiento. A veces sinénimo de epistemologia.

El término gnoseologia proviene de gnoseos (saber), o sea, es el area
que revisa por qué construimos y por qué predicamos el saber cientifico
segun ciertos caminos. A su vez, el vocablo epistemologia se deriva de
episteme (estructura subyacente), segun el cual se exige un metodo cien-
tifico para establecer la verdad de un conocimiento que corresponda a un
objeto. 40

En la gnoseologia juridica se estudia la forma de conocer el derecho
sin el rigor cientifico, mientras que en la epistemologia juridica se obser-
va la forma estructurada con método riguroso del conocimiento juridico,
y en la teoria del conocimiento juridico se observaran los diversos puntos
de vista que explican como se conoce el derecho desde una perspectiva
mas limitada que la gnoseologia.

La epistemologia es el conocimiento riguroso de algo, la ontologia (de
ontos: ser) busca definir el ser de algo, la axiologia (de axios) es el valor
que busca el significado de éste (¢qué vale algo?) y la €tica, en su concep-
cion gramatical, deriva de la costumbre, que trata de la virtud y lo bueno
con sus respectivos vicios. Todas ellas quedan incluidas en la gnoseolo-
gia, que conlleva como conocemos (incluida la filosofia). Lo anterior po-
demos esquematizarlo de la forma siguiente:

39 Véase Rolando Tamayo y Salmoran, Elementos. .., cit, pags 278 y 279.

0 De la gnoseologia, epistemologia y teoria del conocimiento (en ese orden) se hace uso in-
discriminado y en la mayoria de los diccionarios filosoficos se les considera sinonimas
cuando jerarquicamente y con base en la amplitud del campo de estudio, primero se pre-
senta la gnoseologia, después la epistemologia y por altimo la teoria del conocimiento.
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Gnosologia
Epistemologia

Ontologia g

1.3.7 Filosofia analitica

La filosofia tiene entre sus procedimientos o métodos las ramas si-
guientes: g) sintéticas o creadoras, que producen conceptualmente su ob-
jeto, sin reconocer limites o condiciones a este trabajo de construccion,
y b) analiticas, que reconocen la existencia de datos y describen o anali-
zan estos datos.

El caracter propio de las filosofias analiticas es la limitacién con que
S€ consideran sometidas al dato, cualquiera que sea la forma de enten-
der posteriormente su naturaleza.

Los filosofos analiticos creen que la tarea principal o tinica de la filo-
Sofia es analizar conceptos y que la filosofia no debe ser sintética, o sélo
puede intentarlo condicionadamente, es decir, haciendo planteamientos
sobre la naturaleza de la realidad.

Aunque la logica, el lenguaje, la epistemologia v la filosofia de las cien-
Cias habian parecido dreas centrales, desde los afos cincuenta los fildsofos
analiticos han estado trabajando en d4mbitos como los siguientes: estética
(Sibley y Wollheim), ética (Stevenson, Hare y Foot), filosofia de la educa-
Cién (Hirst y Peters), filosofia de la historia (Dray), filosofia del derecho
(Dworkin y Hart), filosofia de la religion (Alston, Michell y Swinbure), fi-
losofia de las ciencias sociales (Winch) y filosofia politica (G.A. Cohen).*!

41 Stuart, Brown y otros, Cien filésofos del siglo xx, trad Juan José Utrilla, Editorial Diana,
México, 2001, pags 266 y 267. El tema se retomara en la unidad siguiente,
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1.3.8 Semiologia

1. f. Estudio de los signos en la vida social.
2. [£.] Med. semidtica, estudio de los signos de las enfermedades.

La semiologia es la doctrina de los signos, correspondiente a la logi-
ca tradicional. Tradicionalmente hay tres dimensiones de la semiosis: a)
la semantica, que considera la relacion de los signos con los objetos a que
se refieren; b) la pragmatica, que tiene en cuenta la relacion de los signos
con los intérpretes, y ¢) la sintdctica, que considera la relacion formal de
los signos entre si.

La semiologia o “ciencia de los signos” se deriva en gran parte de la
obra del lingiiista Ferdinand de Saussure, una de las principales fuentes
de inspiracion del estructuralismo. Para este autor, el lenguaje era un sis-
tema de signos convencionalmente aceptados que producian una res-
puesta predecible del individuo.*?

1.3.9 Axiologia

La axiologia es reconocida como la teoria de los valores. Una de las tareas
de una teoria del valor es la evaluacion reflexiva de objetos de valor. No
sélo sentimos el valor de los objetos, sino también los evaluamos y, ulti-
mamente, los propios sentimientos de valor. Si nuestro problema fuese
determinar la validez de objetos y procesos de conocimiento, lo mejor se-
ria describirla como un problema logico o epistemoldgico. Pero el térmi-
no epistemologia es demasiado estrecho para incluir el problema de
evaluar los valores. Por analogia con el término epistemologia se ha forja-
do el vocablo axiologia.*?

La axiologia juridica, también llamada deontologia o estimativa juri-
dica, tiene por objeto indagar el valor de lo juridico. En la axiologia se in-
vestiga qué vale el derecho, qué valor le da justificacion y sentido, qué
persigue y qué justificacion tiene lo juridico.

Deontologia. Significa lo obligatorio, lo justo, lo adecuado. La deonto-
logia es la ciencia de los deberes. Desde Bentham, ha sido comun no
considerar la deontologia como una disciplina estrictamente normativa,

42 Ipidem, pag 292. El tema se retomara en las corrientes contemporaneas de la filosofia del
derecho de la siguiente unidad.

43 para mayor informacién véase el diccionario de Ferrater Mora citado en las fuentes de
consulta.
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sino como una disciplina descriptiva y empirica, cuyo fin es determinar
los deberes que han de cumplirse en ciertas circunstancias.

1.3.10 Teleologia

f. Fil. Doctrina de las causas finales.

La teleologia es parte de la filosoffa natural que explica los fines de las
cosas, pero el término es nuevo. La idea de una explicacion por medio de
fines es antigua. Aungue no es univoca la categoria del pensar teleologi-
co, conviene distinguir entre tres formas:

a) Las teleologias de los procesos, como se manifiesta en Aristoteles.
Tal teleologia intenta responder a la pregunta ;para qué? interno,
que se supone pertenece a la esencia.

b) La teleologia de las formas estima que hay jerarquias de formasy
gue unas son superiores a otras.

¢) La teleologia del todo, la cual concibe el mundo como un absolu-
to, como una unidad informante, creadora; en suma, como un
principio de todo movimiento.

En la teleologia del derecho lo que esta en el centro del debate son
los fines que persigue el derecho, cuya respuesta dependera del punto de
vista en que nos situemos, esto es, cada vertiente juridica tiene su parti-
cular y fundada forma de contestar el aspecto teleoldgico.

1.3.11 Antropologia filoséfica

1. f. Ciencia que trata de los aspectos biologicos del hombre y de su com-
portamiento como miembro de una sociedad.

La antropologia es la exposicion sistematica de los conocimientos que
Se tienen acerca del hombre. En este sentido general, la antropologia es
Y ha sido una parte de toda la filosofia.

La antropologia filosofica tiene como tema indagar en qué consiste la
esencia de lo humano, sus modalidades y sus manifestaciones.

Como datos antropoldgicos, en el derecho hay un hecho basico,
consistente en la conciencia que el hombre tiene de ser sujeto que ha de
tomar decisiones, eligiendo entre el repertorio de posibilidades y poten-
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cialidades que le depara el mundo, en el cual y con el cual esta en cada
momento de su vida.**

1.4 Temas clasicos (generalidades) de la
filosofia del derecho

Para Alf Ross, el objeto de la filosofia del derecho no es el derecho ni par-
te o aspecto alguno de éste, sino la ciencia del derecho. La filosofia del
derecho esta jerarquicamente arriba de la ciencia del derecho y la mira
desde ahi. Debemos tomar con cautela este criterio, ya que la ciencia
comprende el estudio del sistema vigente, pero también esta el aspecto
axiologico de la norma, situacion que del mismo modo revisa la filosofia
del derecho.

Para Rafael Preciado, el objeto material propio de la filosofia del de-
recho es todo el derecho, lo mismo el positivo que el natural, el estatal y
el social, considerados en las grandes ramas que comprenden y en sus
diversas manifestaciones: la total realidad de lo juridico constituye el
objeto material de la filosofia del derecho. Y su objeto formal, el angulo
desde el cual contempla lo juridico, es la investigacion de las causas ulti-
mas, de las razones mas elevadas, de los primeros principios del derecho.
Al hacer notar el aspecto de las ultimas causas, no debemos olvidar la
parte teleologica ni la axiologica.

Los temas de la filosofia del derecho comprenden el estudio de los
primeros principios del derecho, atendiendo por igual a las condiciones
formales y materiales de su validez. De esta forma, se debe tratar de no
descuidar ambos aspectos para evitar regionalismos que debiliten la vi-
sion de lo juridico.

Los temas que comprende la filosofia del derecho los define Eduardo
Garcia Maynez como los temas capitales:

a) Determinacion del concepto del derecho y los conceptos juridicos
esenciales (teoria del derecho).

b) Referente a los valores que el orden juridico positivo debe realizar
(axiologia juridica).

44 | yis Recaséns Siches, Introduccion al estudio del derecho, 13a ed, Editorial Porrua, Meéxi-
co, 2000, pag 54.
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Temas capitales

Filosoffa del derecho

Valores que el orden juridico
debe realizar

Determinacién del concepto

(QUE es el derecho?
Ontologia juridica

¢ Qué vale el derecho?

Axiologia juridica

1.4.1 Su relacién con la filosofia y la ciencia juridica

Una vez revisadas las disciplinas propias de la filosofia y su repercusion en
el campo de lo juridico, asi como lo referente a la ciencia y su distincion
entre ambas, se analizard en lo que resta de este libro la forma de aplica-
-~ cién de estas disciplinas en el derecho. Baste sefalar por el momento que
- tanto la ciencia juridica como la filosofia del derecho forman parte de la fi-
losofia y la ciencia en general, por lo cual se rigen por los mismos princi-
pios con sus necesarias adecuaciones al apartado del derecho.

' Como ejemplo veamos el esquema que obtenemos de la revisién
- que hace Max Weber acerca de los tipos ideales de derecho. Esta forma
- de visualizarlo puede ser estudiada con ayuda de la filosofia y la ciencia
Juridica, con una diversidad de matices que aportan las diversas vertien-
tes epistemologicas y la teoria del conocimiento juridico que enriquecen
los estudiosos del derecho.

Tipos ideales de derecho I

1. Derecho irracional 9. Derecho racional
formal formal
(Derecho revelado por oréculos) (Exégesis del siglo xix)
3. Derecho irracional 4. Derecho racional
material material
(Derecho musulman) (Derechos humanos)

 La divisién referida incluye cuatro de los aspectos que han regido y
iguen rigiendo la vision del derecho. Lo interesante es que no hay “fal-
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so” o “verdadero”, ni necesidad de que se excluyan entre si; al contrario,
por ser el derecho un fenomeno cultural, es dificil que se présente un re-
ductible tipo ideal de €I, que caeria entre las tentaciones de un régimen
fascista como en su tiempo fuera el de Adolf Hitler.

Los temas clasicos de la filosofia en general, que son el aspecto onto-
légico y axiolégico, se plasman en el derecho por medio de la ontologia
y la axiologia juridica. Ambas situaciones las estudiaremos en la unidad
3. donde buscaremos el “ser” del derecho y en la unidad 5 la estimativa
juridica.

1.4.2 Nocién y posible definicion del derecho

En la unidad 3 centraremos la atencion en este tema y en la 4 revisaremos
los conceptos juridicos fundamentales que integran el derecho; por €l mo-
mento, veamos un ejemplo de coémo se puede estudiar dicha unidad.

Por concepcién del derecho, Atienza entiende un conjunto de res-
puestas, con cierto grado de articulacion, a una serie de cuestiones basi-
cas en relacion con el derecho, a saber:#

a) Cuales son sus componentes basicos.

b) Qué se entiende por derecho vélido y como se trazan los limites
entre el derecho y el no derecho.

¢) Qué relacion guarda el derecho con la moral y el poder.

d) Qué funciones cumple el derecho y qué objetivos y valores deben
alcanzarse con é€l.

e) Como puede conocerse el derecho, o sea, de qué manera puede
construirse el conocimiento juridico.

f Coémo se entienden las operaciones de produccion, interpretacion
y aplicacion del derecho, etcetera.

Para entender mejor la forma de construccién o reconocimiento del
derecho debemos conocer las principales teorias juridicas contempora-
neas que enriquecen la vision de lo juridico que aporta cada una de ellas.
Esto lo estudiaremos en la unidad 2 con el titulo “Principales corrientes
de la filosofia y de la ciencia juridica™

45 Yéase Manuel Atienza, El derecho como argumentacion, catedra de Ernesto Garzon Val-
dés, Fontamara, México, 2004, pags 78 y 79,
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1.4.3 Categorias juridicas o conceptos fundamentales

El derecho, como objeto de reflexion filosofica, no se puede reducir a una
mera técnica de organizacion social, sino que es una manera de mirar y
reflexionar acerca del ser humano. El derecho puede definirse en sentido
amplio como la especifica actividad préctica que garantiza, mediante la re-
gulacion objetiva de los comportamientos interindividuales, la convivencia
social. El derecho es una de las formas de la coexistencialidad; concreta-
mente, la “forma coexistencial integrativo-incluyente” que, a través del
principio constitutivo de la regla, aplicable universalmente, permite regla-
mentar las relaciones interpersonales.4®

Debemos revisar la forma como esta “actividad practica” se estructu-
ra légica y gramaticalmente en categorias y conceptos. Esto lo analizare-
mos a profundidad en la unidad 4, donde revisaremos la distincion entre
categoria y concepto para adecuarlo al aspecto juridico, haremos una re-
vision doctrinaria de los autores y los conceptos que consideran funda-
mentales en oposiciéon a lo que son contingentes y estudiaremos la
estructura de uno de los conceptos torales del derecho: la norma juridica.

1.4.4 Valores y fines juridicos (estimativa juridica)

Desde la antigliedad, la palabra valor se ha usado para indicar la utilidad
0 el precio de los bienes materiales y la dignidad o el mérito de las per-
sonas. El uso filosofico de dicha palabra comienza sélo cuando su signifi-
cado se generaliza para indicar cualquier objeto de preferencia o de
seleccion. 4’

El valor tiene un papel fundamental en la vision del derecho y se ana-
liza en la axiologia juridica con el nombre de estimativa juridica; en la uni-
dad 5 veremos el papel de la ética, la axiologia y la teleologia. En la base
Cultural del derecho, la importancia del libre albedrio, la revision de la cla-
sificacion de los principales valores juridicos y de manera prioritaria
como parte de la vertiente actual del papel de la estimativa veremos la
fundamentacion de los derechos humanos y sus problemas actuales.

El papel que desempena la ética juridica en materia de derechos hu-
Manos aporta una base tedrica sélida que permite criticar y proponer

% Véase S. Cotta, citado en José Kuthy Porter y otros, Temas actuales de bioética, Editorial
Porriia-Universidad Andhuac, México, 1999, pag 24.

47 Para mayor informacion véase Nicola Abbagnano, ob cit, pag 1173, citado en las fuentes
de consulta.
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desde diversos angulos las lineas rectoras que no se deben soslayar en
esta materia. La distincion entre “reconocer” y “otorgar” abre un debate
ancestral, de fondo, entre la vision positivista y naturalista del derecho,
del cual nuestro pais no ha estado exento.

1.4.5 Problema de la aplicacién del derecho y de la politica juridica

La técnica juridica se ocupa de la aplicacion y la interpretacion del dere-
cho. En la unidad 6 abordaremos los principales problemas a que se en-
frenta el jurista al actualizar la norma aplicandola al caso concreto. La
operacion dista mucho de ser mecdnica o “logica” en 100%, pues influ-
yen diversos factores que analizaremos en su oportunidad.

Enunciaremos someramente las principales escuelas de Interpreta-
cion que se analizaron en el curso de teoria del derecho, revisaremos los
problemas que enfrenta la técnica juridica y pondremos especial énfasis
en la importancia de la solucion de antinomias no solo legislativas sino
también constitucionales.

Revisaremos las principales familias juridicas con especial hincapié
en la neorromanista y anglosajona, y luego estudiaremos la fundamenta-
cion constitucional de los estados de derecho a partir de un Estado legis-
lativo a un Estado constitucional, tema que toma especial relevancia al
abordar la politica juridica que podemos esquematizar de la forma si-
guiente:

Politica juridica Efectividad.
;qué tiene que hacer el derecho?

Ciencia juridica Deber de cumplir.

Dicta la metodologia que se debe seguir.

Sociologia juridica Instrumentos para medir el cumplimiento.
Muestra de los factores.

Con el analisis cientifico y sociolégico del derecho podemos allegar-
nos de elementos para corregir, impulsar o regular las constantes situa-
ciones que van a la vanguardia del derecho; asi podremos responder a la
interrogante ;por qué sirve el derecho?
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| Tres campos del derecho I

Ciencia juridica Politica juridica Sociologia juridica
(ideal) (efectiva) (cruda)
Razonamientos juridicos Definicidn de los usos del | Descripcion “cientifica” del

“correctos” derecho “racional”. Refle- | derecho
Visién pragmatica xion de por qué sirve el de- | “pevelacion” de lo que el

Definicién Instrumental

Derecho

La retroalimentacion de estas tres vertientes no se debe interrumpir,
de modo que omitir la revision de los elementos que aportan devienen
en legislaciones anacronicas carentes de todo sentido y, por ende, de le-
gitimacion en la que debiera ser su cumplimiento espontaneo.

Formas de abordar el derecho
Ciencia juridica Teoria juridica Sociologia juridica
(dogmitica) (escuelas de derecho) (tedrica/empirica)

\ Politica juridica /
(proponer cambios)

1.5 Filosofia del derecho, teoria del Estado y
ciencia politica

Para apreciar la importancia de las consideraciones juridicas en el trata-
miento del Estado, debemos tener presente que la teoria politica y la teo-
ria del Estado son, tanto en su origen como en su forma, jurisprudencia
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dogmiatica. La jurisprudencia medieval fue no sélo la ciencia de la aplica-
cién e interpretacion del derecho, sino también la unica teoria coherente
del Estado.*®

La teoria politica fue jurisprudencia dogmatica que trascendio el am-
bito del derecho y evolucioné como una filosofia del derecho del Estado.

La teoria del Estado tomo sus conceptos de la jurisprudencia dogma-
tica, por lo que su vocabulario se encuentra impregnado de términos ju-
ridicos.

1.5.1 Concepto de Estado y de politica

Revisemos los conceptos que aporta el Diccionario de la Real Academia Es-
pariola sobre Estado y posteriormente politica:

Del lat. status.

1. m. Situacion en que estd una persona o cosa, y en especial cada uno de
los sucesivos modos de ser de una persona o cosa sujeta a cambios que
influyen en su condicion.

2. [m.] Cada uno de los estamentos en que se dividia el cuerpo social, como
el eclesiastico, el de nobles, el de plebeyos, etc.

3. [m.] Clase o condicion a la cual esta sujeta la vida de cada uno.

5. [m.] Conjunto de los drganos de gobierno de un pais soberano.

6. [m.] Territorio de cada pais independiente.

7. [m.] Pais o dominio de un principe o senor feudal.

8. [m.] En el régimen federativo, porcion de territorio cuyos habitantes se ri-

gen por leyes propias, aunque sometidos en ciertos asuntos a las deci-
siones del gobierno general.

Destacan las connotaciones en las cuales se le identifica como un
conjunto de organos, estamentos y régimen. Para concebir el Estado, te-
nemos que verlo a la luz de la politica, que en dicho diccionario se defi-
ne asi:

Del lat. politice.

1. . Arte, doctrina u opinion referente al gobierno de los estados.
2. [f.] Actividad de los que rigen o aspiran a regir los asuntos publicos.

48 para profundizar en estos antecedentes véase Rolando Tamayo y Salmoran, La ciencia del
derecho y la formacicon del ideal politico, UnaMm, México, 1989.
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3. [f] Actividad del ciudadano cuando interviene en los asuntos publicos con

su opinidn, con su voto, o de cualquier otro modo.

(f.] Cortesia y buen modo de portarse.

(f.] Por ext., arte o traza con que se conduce un asunto o se emplean los

medios para alcanzar un fin determinado.

6. [(f.] Orientaciones o directrices que rigen la actuacion de una persona o en-
tidad en un asunto o campo determinado.

O =

Destaca la categorizacion de la politica como arte, vision que se debe
retomar y profundizar en su analisis. La vox populi ha desdenado e inclu-
so empleado este concepto en un sentido peyorativo, carente de toda sus-
tancia y desviando la esencia original en su definicion.

El Estado no es una mera realidad natural, sino que constituye un
conjunto de funciones juridicas cuya comprension es necesaria para en-
tender el comportamiento de la comunidad politica. El Estado crea el de-
recho y aplica una constitucion, ademas de ser titular de derechos vy
obligaciones.

Para Kelsen, la construccion escalonada del orden juridico capta el
derecho en su movimiento, en el proceso permanentemente renovado de
su autoproduccion. Se trata de una teoria dindmica del derecho, a dife-
rencia de una teoria estatica, que busca concebirlo sin tomar en cuenta
su produccion. En el punto central de los problemas de una dinamica ju-
ridica se encuentra la pregunta por los diferentes métodos de produccion
del derecho o por las formas del derecho.*?

Se pueden distinguir dos tipos de normas juridicas que estatuyen
obligaciones juridicas: aquellas en cuya produccion el hombre obligado
participa y aquellas que aparece sin su participacion. El principio en que
se basa esta distincion es el de la libertad, en el sentido de autodetermi-
nacion. Se trata de la distincion entre autonomia y heteronomia y que la
teoria del derecho suele establecer en lo esencial en el ambito de los de-
rechos estatales. Asi, aparece como una diferencia entre democracia y au-
tocracia o entre republica y monarquia, permitiendo la division comuin de
las formas del Estado. Lo que se concibe como forma del Estado es un
caso especial de la forma del derecho en general, es decir, del método de
produccion de derecho en la grada superior del orden juridico, en el te-
rreno de la Constitucion.

49 Hans Kelsen, Teoria.... Cit, pag 285.
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Forma de Estado | método de produccion de normas generales

‘ regulado por la Constitucién

Identidad del Estado con el derecho

Estado como orden juridico Estado como persona juridica

| Estado de derecho I

Para el maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, el Estado es una fic-
cion juridica.®? El Estado no existe fisicamente ni tiene corporeidad que
permita captarlo por medio de los sentidos, por el Estado a través del de-
recho, obra humana, crea una ficcion juridica y hace que llegue a tener,
como la persona fisica, una corporeidad juridica no tangible, pero si exis-
tencia al fin y al cabo.®!

1.5.2 Sus relaciones entre si y ante los problemas de la
globalizacién en la nueva conceptualizacion del
Estado moderno

Al analizar lo que aporta Gustavo Zagrebelsky”? vemos que, desde el pun-
to de vista juridico, la soberania se expresaba mediante la reconduccion
de cualquier manifestacion de fuerza politica a la “persona” soberana del
Estado: una grandiosa metafora que permitia a los juristas hablar del Es-
tado como de un sujeto unitario abstracto y capaz, sin embargo, de ma-
nifestar su voluntad y realizar acciones concretas por medio de sus
organos.

50 Ficcion juridica que define como un procedimiento de la técnica juridica, en virtud del
cual se atribuye a algo una naturaleza juridica distinta de la que en rigor le corresponde,
con el fin de obtener ciertas consecuencias de derecho que de otra manera no podrian al-
canzarse.

51 Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, Derecho administrativo y derecho administrativo al estilo me-
xicano, 2a ed, Editorial Porraa, México, 2003, pag 157.

52 Gustavo Zagrebelsky, El derecho dictil, 5a ed, trad Marina Gascon, Trotta, Espana, 2003,
pags 11 y 12,
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La ciencia politica ha desenmascarado una y mil veces esta ficcion y
ha mostrado las fuerzas reales, los grupos de poder, las élites, las clases
politicas o sociales, etc, de las que la “persona” estatal era una represen-
tacion, una pantalla o una mascara.>® Pero, desde el punto de vista juri-
dico, esta concepcion desemperiaba una funcion de gran importancia e
incidencia practica: permitia dotar a cuantos actuaban en nombre del Es-
tado y segun su derecho, operando como sus 6rganos, de la misma auto-
ridad que, por principio, era caracteristica del propio Estado en el campo
politico.

La vision tradicional, desde fines del siglo pasado, enfrenta los cam-
bios siguientes:

* Pluralismo politico y social interno, que se opone a la idea de so-
berania y sujecion.

* la formacion de centros de poder alternativos y concurrentes con
el Estado, que operan en el campo politico, econémico, cultural y
religioso.

* La progresiva institucionalizacion de contextos que integran sus po-
deres en dimensiones supraestatales.

® La atribucion de derechos a los individuos, que pueden hacerlos va-
ler ante jurisdicciones internacionales frente a los Estados a los que
pertenecen.

Lo anterior es resultado de un fendmeno que debe su vertiginoso de-
sarrollo al avance econémico y a su relacion con las telecomunicaciones.
Segun el Fondo Monetario Internacional (em1): “La globalizacién es una in-
terdependencia economica creciente del conjunto de paises del mundo,
provocada por el aumento del volumen v la variedad de las transacciones
transfronterizas de bienes y servicios, asi como de los flujos internacio-
nales de capitales, al tiempo que la difusion acelerada y generalizada de
tecnologia”.>*

La Real Academia de la Lengua define la globalizacion como “la ten-
dencia de los mercados y las empresas a extenderse alcanzando una di-
mension mundial que sobrepasa las fronteras nacionales”.

La globalizacion es un fenémeno mundial, pues nadie esta exento de
Sus consecuencias y aun los “globalifébicos” (como burdamente se les

53 El “monstruo frio del Estado”, como lo llamaba Nietzsche.
5% www.globalizate.org/2004
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designo) entran en esta dinamica. Los avances en materia de telecomu-
nicaciones han facilitado la transferencia de fondos, los “capitales golon-
drinos” en cuestion de segundos pueden hundir en crisis a los paises que
los albergan,®® la comunicacion esta a la orden del dia,*® cada vez sera
mas dificil esconder lo evidente, las imagenes no necesitan ser interpre-
tadas y el mensaje se transmite con otro tipo de codigo.

No obstante, la globalizacion aun dista mucho de alcanzar su meta. El
ejemplo actual es la Union Europea, que en sus elecciones mas recientes
ha alcanzado un nivel de abstencionismo preocupante y, sobre todo, ca-
da vez se alzan voces que pugnan por echar vuelta atrds a la integracion
de Europa. Queda sélo la mencion somera de un aspecto toral para la pre-
sente y futura vision del derecho que cada vez se desvincula del Estado
(como concepto tradicional) para encontrarse ante un mosaico de posibi-
lidades que dista de centrarse en un retroceso.

1.5.3 Derecho y orden mundial

En la globalizacion y antes de ella destacan los principios que rigen el de-
recho internacional; ante este tipo de ordenamiento, que se extrapola
mas alla de las naciones, se debe tomar en cuenta lo que Nietzsche dije-
ra en su aforismo 26 de su obra El caminante y su sombra:>’

Las condiciones legales como medio. EI derecho, que se basa en (ratados
entre iguales, persiste tanto que el poder de quienes se han entendido sigue
siendo el mismo; la razon cred el derecho para poner fin a las actividades y a
las disipaciones inutiles entre fuerzas iguales. Pero esta razon de conveniencia
cesa definitivamente cuando una de las partes se ha hecho, sensiblemente, mds
debil que la otra, entonces la sumision remplaza el derecho que deja de existir,
pero el éxito es el mismo que el que se alcanzaba hasta aqui gracias al dere-

55 Recuérdese el llamado “error de diciembre” de 1994, cuyas consecuencias aun no se pue-
den dimensionar.

56 Hace menos de una década quién imaginaria que podriamos ver en vivo las imagenes de
la guerra y las cruentas ejecuciones de secuestrados en Iraq. Por otro lado, en la Espana
de Franco, ante la censura de un dictador fascista se buscé la informacion en los periédi-
cos extranjeros; ahora, con el 11-M, como se ha dado en llamarlo, la censura que impuso
el gobierno de Aznar a los medios de comunicacion fue rebasada por los mensajes escri-
tos via celular y sobre todo a Internet, que dio como resultado el voto de castigo a un go-
bierno que pensé que la sociedad civil aun estaba en panales; sin embargo, ante tan
recientes hechos debemos tener mesura y seriedad en el tipo de analisis frente a esta cla-
se de fendmenos.

57 Friedrich Nietzsche, El caminante y su sombra, trad Carlos Vergara, Biblioteca Edaf, Ma-
drid, 1999, pags 164 y 165.
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cho. Pues, desde ese momento, es la razon de quien se impone la que acon-

seja economizar la fuerza del sometido y no gastarla inutilmente; y muchas

veces la condicion del sometido es mucho mas favorable que su antigua

igualdad. Las condiciones legales son, pues, medios pasajeros que aconseja la
" razon: no son fines.

~ El derecho es necesario entre iguales en cuanto una de las partes que
interviene en la relacion juridica se da cuenta de que puede someter al
otro sin recurrir a las instituciones creadas por ellos e incluso opta por
usar la fuerza. Desafortunadamente, la fuerza ha sido disfrazada por el
lenguaje que de manera grotesca ha venido a cubrir con tintes racionales
algo que ya no lo es y que tampoco resulta intuitivo. Se da la carencia no

o de lo dionisiaco (intuicion), sino también de lo apolineo (razén) en el
58

1.6 Nuevos temas de la filosofia del derecho

te los avances cientificos vy tecnologicos, la filosofia en general y la del
derecho en particular deben ser el marco de referencia obligado para fin-
car los debates que en torno a los resultados de dichos avances se suscitan
la comunidad mundial. En seguida estudiaremos los aspectos concer-
entes a la tecnologia, como la informatica e Internet, con sus respecti-
'as controversias en cuanto a la forma y fondo en que se han presentado.
"Or otra parte, respecto a los descubrimientos cientificos estudiaremos la
clonacion y el genoma humano con ayuda de la perspectiva bioé€tica.

3

1.6.1 Informatica juridica

Diccionario de la Real Academia define la informatica juridica como el
onjunto de conocimientos cientificos y técnicas que hacen posible el tra-
miento automatico de la informacion por medio de ordenadores. Las
atematicas, en su maxima expresion, han generado una de las maravi-
as de fin del siglo xx, mientras que las computadoras u ordenadores han

58 Después de la caida del muro de Berlin y la consolidacion de Estados Unidos como impe-
rio sin contraparte ha habido una serie de situaciones que preocupan a la opinion mun-
dial. Al calor de los acontecimientos debemos cuidar las expresiones y calificativos que se
le pueden atribuir. Baste recordar que: “las malas acciones prevalecen cuando las buenas
conciencias permanecen calladas”,
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logrado compactar en microespacios un cumulo de informacion que pue-
de estar al alcance de otro usuario en segundos.

La informatica juridica es la técnica interdisciplinaria que tiene por objeto el
estudio e investigacion de los conocimientos de la informatica general, apli-
cables a la recuperacion de informacion juridica, asi como la elaboracion y
aprovechamiento de los instrumentos de analisis y tratamiento de la infor-

macion juridica necesarios para lograr dicha recuperacion.>®

El debate no se ha hecho esperar; veamos a manera de ejemplo las
Memorias del foro de consulta sobre derecho e informdtica realizada por el
Poder Legislativo federal. Uno de los temas fue el elaborado por la Asocia-
cién Latinoamericana de Profesionales en Seguridad Informatica, A.C.50
en el que destacamos algunos puntos:

Condiciones para la prestacion de servicios telematicos, publicos y privados
y condiciones de acceso universales a la informacién y la infraestructura
tecnologica

Condiciones para la prestacion de servicios publicos y privados
Condiciones de conexion

{. Derecho al conocimiento de conexion.

Politica: debe usted conocer y aceptar las condiciones de conexion al ser-
vicio para hacer uso de €l, como también debe usted leer las condicio-
nes y estar de acuerdo con ellas antes de seguir utilizando el servicio.
Derecho de terminacion de conexion.

Mal uso de los servicios para propositos ilicitos.

Privilegio de derecho a usuarios nuevos para el uso de los servicios.
Responsabilidades del uso de los servicios prestados.

Servicios que conforme al acuerdo sean correspondientes a la descrip-
cién presentada.

Prestacion de los servicios s6lo a los usuarios.

Costo de conexion.

Servicios de tarifacion y pago.

Responsabilidades del pago, asi como del cumplimiento de las respon-
sabilidades del contrato.

11. Responsabilidades de actividades que se realicen en el sistema.

SRORCNCRS

SwvooN

59 Julio Téllez citado por Juan José Rios Estavillo, Derecho e informatica en Meéxico, Institu-
to de Investigaciones Juridicas, unaM, México, 1997. Para mayor informacién véase esta
fuente y sigase la “huella del hombre™.

60 www.cddhcu.gob.mx/2004
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12. Importes correspondientes al alta y finanzas en el servicio.
13. Limitaciones del servicio.

14. Restricciones del servicio.

15. Derecho de blogueo al acceso del usuario del servicio.

16. Gestion y calidad del servicio.

17. Actividades y aspectos que se deben de cubrir.

~ Los puntos sefalados son un referente sustancial con los cuales se
puede empezar a teorizar para hacer 6ptima la legislacion en esta mate-
ria; el ambito académico no se queda atras, a saber:6!

El Segundo Congreso Iberoamericano de Sequridad Informdtica (CIBSI'03) cons-
tituye la segunda edicion del esfuerzo iniciado por las instituciones organi-
zadoras: Universidad Nacional Auténoma de México (uUnam), Instituto
Politécnico Nacional (ipn) y Universidad Politécnica de Madrid (upm), para in-
tegrar los trabajos que en las dreas de la seguridad informatica se realizan
en Iberoameérica.

La primera edicidn se llevé a cabo en febrero de 2002 en Morelia, Mich.., y
fue un éxito en cuanto a organizacion y asistencia, al contar con la participa-
cién de mas de 800 personas de diversos paises. Los objetivos de este congre-
SO son, entre otros: integrar proyectos, sumar esfuerzos, intercambiar ideas,
evaluar avances, contar con puntos de reunion e intercambiar conocimiento
entre especialistas, instituciones, empresas y publico en general interesado en
las diferentes areas que incluyen la sequridad informdtica.

1 +6.1.1 Internet, antecedentes y regulacién

La red Internet se creé en 1969 en Estados Unidos cuando la Agencia
Para Proyectos de Investigacion Avanzada del Departamento de Defensa
de este pais contrat6 a la empresa Bolt, Baranek and Newman para dise-
‘far y desarrollar la red Arpanet, que en su nombre lleva las iniciales del
Organismo que la ordeno.
El objetivo de ese sistema era conectar a unas cuantas instituciones:
€l Instituto de Investigacion de Stanford, la Universidad de Utah y las de
alifornia, en Los Angeles y Santa Barbara. Estas instituciones realizan
Proyectos de desarrollo de armamento y sistemas de seguridad nacional
Para la defensa estadunidense. La red tenia que estar disenada para que
€n caso de ataque nuclear nunca se interrumpiera la comunicacion entre
€l Pentagono y los cientificos que trabajan en proyectos de defensa.

& www.unam.mx/2004
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La confiabilidad de la red .adicaba en que si algunos de los enlaces
eran interrumpidos por un ataque militar, el trafico de informacion se
desviaba automaticamente a otro nodo.

Con el tiempo, la red se fue desarrollando y se convirtié en un im-
portante medio de comunicacion para las universidades y centros de
investigacion que intercambiaban informacion por medio de ella. Es-
to propicid interés de mas universidades e instituciones relacionadas
con la ciencia y las actividades académicas.

Para ello, se desarroll¢ la parte técnica de transmision de informacion
denominado Protocolo Internet (IP), el cual no sélo mantenia la comunica-
cion entre las redes, sino también dirigia el trafico de una a otra conforme
fuera necesario, ademas de lograr la comunicacion entre los equipos sin
importar las diferencias técnicas de éstos. Ademas de expanderse la red,
iba cambiando la forma de utilizarla. Ya no era un medio de intercambio
de datos de investigacion, sino que ahora los usuarios se comunicaban en-
tre ellos por medio de buzones privados de correo electronico.

A partir de 1980, la computacion en las universidades aumento de un
numero pequeno de maquinas compartidas, cada una de ellas con cien-
tos de usuarios simultdneos, a una gran cantidad de pequenas estaciones
de trabajo para escritorio, pero deseando tener las ventajas que se obte-
nian en los sistemas compartidos.

En 1983, Arpanet se dividié en dos redes: la red militar Milnet y en
una red publica mas pequena Arpanet, el término Internet se utilizo para
conocer el conjunto de los dos sistemas.

En 1984, la National Sciencie Foundation (Agencia Nacional para la
Ciencia) fundé la red NseNET, la cual habia creado cinco centros de super-
computadoras con el fin de que sus servicios pudieran ser accesibles para
cualquier institucion educativa. Esto permiti6 al area académica acceso a
los sistemas informadticos mas veloces en todo el orbe. Mas tarde, la fun-
dacion establecié un pufiado de redes para conectar a los usuarios de
cada zona del pais tanto estatales como regionales.

Sin embargo, los centros de supercomputadoras que soportaba NFSNET
no fueron exitosos: algunas de las costosas maquinas no funcionaban y
las que servian eran tan caras que la mayoria de los usuarios empezaron
a buscar equipos mas sencillos, pero con alta capacidad de desempeno.
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to favorecio el desarrollo tecnolégico que llevo al crecimiento y popu-
idad de Internet, la cual se limit6 a la conexion de redes pequefas en-
si.
En 1991 se incorporo el popular sistema de busqueda Gopher y wais,
NFSNET se convirtio en la “espina dorsal” (backbone) de Internet vy el
into de partida del crecimiento de la hoy llamada “supercarretera” de
informacion. Actualmente, el nucleo de Internet se encuentra en Esta-
s Unidos y funciona desde 1992, afno en que se fundd la Sociedad In-
ternet (1soc) y un navegador WWW Line Mode Browser v1.1 fue puesto a
osicion de los usuarios; ademas, la Universidad de Nevada disefo Ve-
tica, una herramienta de busqueda en Gopher.

~ En 1993 se crearon tanto Winsock 1.1, el cual permitié hacer apli-
caciones basadas en Windows y aprovechar TCP/IP, como Mosaic para
X-Windows, Macinstosh y Windows. Existen alrededor de 500 servidores

41TP (Hyper Text Transport Protocol).

En 1994, la NFSNET adquirio caracteristicas tipo atm (Modo de Transfe-

ncia Asincronico) de 155 Mbps. En 1995, el numero de host supero los
millones. En 1996, el naimero de host llegé a los 9 millones y el back-
bone de mcr alcanzo los 622 Mbps.
Bill Clinton, ex presidente de Estados Unidos, dio a conocer la ley de
lecomunicaciones del pais, la cual incluia un apartado llamado Ley de la
cencia de las Comunicaciones (Communication Decency Act) en contra
' la informacion “nociva” difundida en Internet. La ley provocé protes-
de los usuarios de la red, quienes invitaron a la campana del mofio
ul a favor de la libertad de expresion. La ley fue considerada inconsti-
cional en 1997.62

A preocupacioén por posibles persecuciones a la expresion libre fue externada, entre
otros, por un grupo de bibliotecarios, académicos y expertos en computadoras reunidos
en el grupo Profesionales de la Computacion para la Responsabilidad Social que presen-
taron en Washington, D.C., una protesta contra la ley reciente: “Todos queremos proteger
a nuestros nifos de los materiales ofensivos o indecentes que pueda haber en linea, pero
debemos ser cuidadosos para que esa proteccion no sea mds danina que buena”.

Rivkah Sass, titular de Desarrollo Bibliotecario del Departamento de Educacion de
Maryland, fue mds enfética: “Internet es como una enorme biblioteca y centro comunita-
rio, donde la informacion y las ideas son libremente intercambiadas. Nunca antes nues-
tra nacion habia tenido un acceso tan instantaneo y barato a tanto conocimiento. Esta Acta
para la Decencia es como un bulldozer del gobierno que puede echar abajo toda la biblio-

teca digital y dejar solamente la seccion de los nifos. Esa es la manera incorrecta de pro-
teger a las familias en nuestra nacion”,
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1.6.1.2 Internet en México

En 1992 se creo la red Mexnet, constituida por enlaces que comunican a
los nodos del Instituto Politécnico Nacional en el D.E, la Universidad de
las Américas en Puebla, la Universidad de Guadalajara en Jalisco y el Ins-
tituto Tecnoldgico de Estudios Superiores de Monterrey. Por otra parte, la
Universidad Nacional Auténoma de México (unam) se conecta a Internet
a través de una conexion directa con la red regional del sureste de Esta-
dos Unidos.

La historia de la unam en la red empezoé en 1989 cuando entro a la
red Bitnet, que funcionaba en la red de la Fundacion Nacional para
la Ciencia de Estados Unidos. Esto permitio que para 1990 empezara a
funcionar Internet en México, con lo cual lo primero que se habilito fue
el correo electronico, las listas de discusion y los FTp.

En 1994 se cred la Red Tecnologica Nacional (RTn), en México, que se
asocio con la red Mexnet para incrementar el ancho de banda de 64 Kbps
a 2 Mbps. Para 1998, se calculé que habia 1.2 millones de usuarios de
Internet en la Republica Mexicana. La ubicacion de consumo es como Si-
gue: Distrito Federal, 40%; Monterrey, 20% ; Guadalajara, 15%; Guana-
juato, 7%, y para el resto del pais 18 por ciento.

1.6.1.3 Posible regulaciéon de Internet

En la actualidad, si observamos el proceso de crecimiento de la red, ocu-
rre en forma similar al de nuestras sociedades: de ser una pequena co-
munidad aislada ha pasado a ser un conglomerado de grandes grupos
muy disimbolos entre si, con un perfil diferente (e intereses diversos) en
cada caso. Al igual que en los tiempos de inicio de la humanidad, la red
ha desarrollado reglas muy simples de convivencia que se conocen como
Netiquette (o reglas de etiqueta para la red), basadas en usos y costum-
bres que han tratado de prevalecer entre algunos usuarios de Internet.%>

En resumen, no se trata de establecer la censura en la red, como en
su momento se pretendio con el Act of Decency impulsada por el gobier-
no norteamericano, sino de garantizar por medio de un cuerpo normati-
vo bien estructurado que en una sociedad en proceso de maduracion
como es Internet, los individuos puedan convivir en un ambiente donde
se conozcan las reglas y las sanciones que pueden sufrir quienes violen
estas normas. A la fecha, con todos los defectos que pueda tener, no se

63 Juan Carlos Cisneros Ruiz, “Internet y su regulacion.” www.etcelera.com.mx/2004
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ha conocido mejor forma de solucionar problemas en sociedad que ape-
garse al marco juridico.

El tema esta sobre la mesa y dependera mucho de las posibles modi-
ficaciones a la Ley de Telecomunicaciones y ordenamientos como el Cddi-
go de Comercio y la Ley Federal de Propiedad Industrial, entre otros, que
cada vez se veran inmersas en estos nuevos temas. Hasta aqui este so-
mero andlisis de lo mas relevante en tecnologia; ahora veamos los prin-
cipales temas resultantes de los avances cientificos.

1.6.2 Avances cientificos

Los avances del progreso cientifico y tecnoldgico en biomedicina suscitan
las interrogantes que siguen:%*

* (Coincide la posibilidad técnica con la licitud ética y juridica?

* ;Todo lo valido técnicamente es también ética y juridicamente licito?

® ;Hasta que punto es licito utilizar las nuevas posibilidades de inter-
vencion abiertas por los recientes descubrimientos cientificos y por
las innovaciones tecnoldgicas en biologia y medicina?

La rigurosa articulacion de una respuesta a estas interrogantes con-
cierne ineludiblemente a la bioética, que busca la justificacion racional de
entre que limites es licita la intervencion artificial del hombre en la vida
humana y no humana.>

64 Entre los primeros intentos por establecer una serie de principios y valores a seguir por los
rofesionales médicos, Hipocrates establecio que se deben cumplir los deberes siguientes:
P

* El médico debe seleccionar el mejor de los recursos a su alcance y ejecutarlo recta y be-
llamente.

* El médico debe ser asiduo en sus visitas al enfermo.

* El' médico debe respetar el decoro del paciente al explorarlo y curarlo.

¢ El médico habra de guardar silencio.

* El médico habra de abstenerse de realizar practicas innecesarias en casos de enferme-
dades mortales e incurables.

Los honorarios se fijaran:

Tomando en cuenta la situaciéon econémica del paciente.

Posteriormente con base en lo realizado.

De tal modo que sean plenamente justificados con su practica.

Por prestar sus servicios gratuitamente en recuerdo de un favor recibido, por gozar de

buena fama o por amor al hombre.

%5 Coincidiendo plenamente con los autores aqui citados estudiaremos los temas planteados
en la obra a que se refieren José Kuthy Porter y otros, ob cit, pag 23.
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1.6.2.1 Bioética®®

En un sentido literal del término bioética o ética (ethos) de la vida
(bios), parece que so6lo los moralistas (ya sean filosofos o tedlogos)
podrian ser los interlocutores de los cientificos. El jurista y el filoso-
fo del derecho quedarian al margen de la bioética, pero existe la te-
sis de que la filosofia del derecho ha asumido un papel indispensable
e ineludible en las cuestiones bio€ticas.

Si definimos a la filosofia del derecho como la reflexion sobre el por-
qué ultimo de la experiencia juridica, hacer filosofia del derecho significa
no detenerse en una investigacion extrinseca del fenémeno juridica, sino
realizar una investigacion de su causa originaria y su fin ualtimo. El de-
recho se configura en esta perspectiva como categoria estructural de la
praxis intersubjetiva: la juridicidad es una forma de coexistencia que res-
ponde a la exigencia ontologica racional del hombre.®7

Si partimos del analisis fenomenologico-estructural del derecho, se
abre una perspectiva filosofica sobre el ser humano: el derecho es una
exigencia propia del ser humano, quien es la explicacion del porqué radi-
cal del derecho en cuanto fin y causa originante de este ultimo. Por un
lado, el derecho garantiza el ser y actuar del ser humano en la coexisten-
cialidad (el ser humano como fin del derecho); por otro, el ser humano
es la condicion del derecho como posibilidad de ser pensado (el ser hu-
mano como causa ultima del derecho). En una palabra: si no hay ser
humano, no habra derecho.

El deber ser no se agota en un acto de voluntad, sino que sé puede
reducir a una ley de la razon arraigada objetivamente (no arbitrariamen-
te) en la naturaleza del ser del individuo. En esta perspectiva, €l derecho

66 | aura Palazzani, Bioética y filosofia del derecho, Editorial Porria, México, 2003, pags 23 a 34.

67 A partir de los juicios de Nuremberg motivados por los experimentos sddicos realizados
por médicos nazis con prisioneros en campos de concentracion durante la Segunda Gue-
rra Mundial, tienen vigencia los conceptos de respeto a la dignidad del hombre, a la auto-
nomia del paciente y el del consentimiento informado.

Durante 1980, México fue sede de la reunion internacional organizada por €l Conse-
jo Internacional de Organizaciones Médicas. El resultado fue la publicacion de “Las guias
éticas internacionales para la experimentacion biomédica que utiliza el hombre”. Los con-
ceptos contenidos en estas guias se incluyeron de una forma u otra en la reglamentacion
de cada nacién respecio a los conceptos éticos que deben respetarse en todos los paises
donde se hace la investigacion biomédica que utiliza el ser humano.
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no se reduce, formalista y legalmente, al derecho positivo sino que, aun
si reconocemos la validez del derecho positivo, lo confronta con la di-
‘mension “natural” que justifica su sentido. Lo que cuenta en el derecho
no es la forma o la estructura, sino el contenido y el sentido.

. Laimparable e irreversible carrera del progreso cientifico y tecnologi-
‘co plantea de inmediato nuevos cuestionamientos que exigen una res-
‘puesta inmediata en el plano de la practica, pero a lo inmediato de las
preguntas no corresponde una velocidad semejante en las respuestas. La
moral, primera en ser cuestionada cuando se trata de bioética, no pare-
‘ce cumplimentar exhaustivamente la laboriosa tarea que en principio se
echo a cuestas: el pluralismo ético no permite un dialogo facil entre los
‘diversos puntos de vista.

En ese contexto, el derecho asume un papel relevante: es cada vez
i mas frecuente el uso del neologismo bioderecho (utilizado por D’Gracia),

- que parece reivindicar la importancia del papel que tiene la experiencia
a _|__ur1d1ca en las cuestiones relativas a la vida. La filosofia del derecho adop-
ta un papel significativo en la bioética mediante la justificacion de los
principios generales que fundamentan las normas positivas con referen-
‘cia a las nuevas cuestiones suscitadas por €l progreso técnico cientifico.

| La filosofia del derecho desempena la funcion mediadora entre bioé-

| tica y derecho, distinguiendo entre las situaciones que necesitan
| nuevas formas positivas y aquellas en las que basta aplicar las nor-
| mas existentes.

~ En el caso de situaciones solo aparentemente nuevas, no se trata de
‘elaborar normas positivas, sino de aplicar normas existentes. Aun cuan-
'do se habla a menudo de vacio juridico en materia de bioética, cabe de-
- Cir que existen referencias normativas a nivel internacional, sobre todo
Ieéspecto a la fecundacion artificial y la ingenieria genética, asi como exis-
‘ten normas del ordenamiento juridico nacional extensible a situaciones
‘analogas. Se trata, en tal caso, de uniformar la normatividad nacional a
las indicaciones supranacionales o de aplicar normas existentes a situa-
Ciones analogas. Esto evitard una excesiva produccion legislativa que, por
lo demas, corre el riesgo de volverse pronto obsoleta.
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1.6.2.2 Clonacién

La clonacion es la repeticion idéntica de un ser. Un clon es una po-
blacion de células o de organismos pluricelulares genéticamente

idéenticos que proceden de una célula o de un individuo precursor.

La clonacion se practica desde hace siglos con los implantes vegeta-
les y en el laboratorio se han obtenido clones de animales. La clonacion
se puede realizar de tres formas:®®

a) Por particion de un embrion en los primeros estadios, lo cual da
lugar a embriones genéticamente idénticos, como ocurre de forma
espontanea con los gemelos monocigoticos.

b) Por trasplante de c€lulas embrionarias a un ovocito, con la sustitu-
cion del nucleo del ovocito por el de células embrionarias, lo que
permite obtener nuevos embriones idénticos genéticamente aun-
que con diferencias de abn mitocondrial.

¢) Mediante trasplante nuclear de células somaticas de un adulto a un
ovocito por el nucleo de una célula de adulto, lo cual genera em-
briones genéticamente idénticos al adulto, es decir, un gemelo de
un padre. La oveja Dolly fue el primer clon de mamifero adulto
conseguido por esta técnica.

Incrementar el conocimiento puede aportar avances en la humani-
dad, aunque la palabra progreso no significa necesariamente una conno-
tacion positiva en cuanto a la consecucion de los fines ultimos del ser
humano. Por ello, nunca antes un logro técnico habia producido tanta po-
lémica en todos los ambitos, incluido el mundo cientifico. Si ya se ha ob-
tenido un clon de un mamifero adulto, ;se podra clonar algun dia un ser
humano? Realmente bastaria un simple analisis de sangre a un individuo
adulto para que, a partir de las células de la sangre y de embriones de
mujer a los que se les ha quitado su nucleo, se pudiera copiar ese indivi-
duo tantas veces como se quisiera.

68 Martha Tarasco Michel, Francisco Javier Marcé Bach y Luis Miguel Pastor Garcia, La clo-
nacion, Editorial Porria, México 2003, pags 180 a 184.
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Ya se ha realizado la clonacion de embriones humanos por division
de un embrion en sus primeros estadios. Los resultados de esto fue-
ron publicados en 1993 y alarmaron tanto a la opinién ptblica como
al mundo cientifico, que se preocupa por las manipulaciones geneéti-
cas abusivas que se pueden efectuar con los avances de la ingenieria
genética.

La primera clonacion de embriones humanos por divisién de un em-
brion fue llevada a cabo en el Centro Médico de la Universidad George
Washington por Jerry Hall y Robert Stillman, doctores expertos en fe-
cundacion in vitrc que obtuvieron un clon con dos embriones genéti-
camente iguales. Repitieron el experimento con otros 17 embriones po-
lisp€rmicos y consiguieron 48 clones, casi tres por embrién, que eran
inviables.

Los resultados de la primera clonacion de seres humanos se comuni-
caron en el Congreso Anual de la Asociacion Americana de Fertilidad,
celebrado en Montreal, Canadd, en octubre de 1993. Hall y Stillman
rompieron un viejo pacto cientifico, no escrito, pero respetado en todo el
mundo que trabaja en Fiv, surgido de reuniones cientificas en las cuales
se acordo que ningun investigador iba a realizar este tipo de experimen-
tos en humanos, por ser una barbaridad sin sentido. Dichos investigado-
res no habian efectuado estrictamente nada aberrante, porque habian
partido de embriones inviables y no los transfirieron a una mujer. Ante el
rechazo cientifico y publico generalizado, dijeron, para justificarse, que
‘era cuestion de tiempo que alguien lo hiciera” y “si no lo hubiésemos
realizado nosotros, otros lo habrian hecho mas tarde”. Buscaron ser los
primeros en la historia, pero entraron por la puerta falsa. Incluso se justi-
ficaron al decir que querian provocar un debate publico, pero esto no pa-
T€Ce una excusa, pues se puede hacer un debate con discusiones tedricas
Sobre el tema sin tener que pasar a la accion.

La mejor manera de evitar que algun dia se intente obtener un clon
humano es, en primer lugar, la reflexion ética de la finalidad y de los
Mmedios que esta técnica conlleva. Realmente (es necesaria la clonacion?,
¢que se perderia con ella?, ¢qué consecuencias tiene para el hombre?,
<por que se ha hecho? Una vez que se hayan contestado estas pregun-
. as, sera necesario que exista un flujo de informacion adecuado entre la
Sociedad, los investigadores y la reflexion bioética. En segundo lugar,
la sociedad debe exigir responsabilidad al cientifico, quien ha de infor-
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mar veraz y permanentemente sobre sus investigaciones, pero en espe-
cial el objetivo, los riesgos e implicaciones de éstas.

La conclusion generalizada del mundo cientifico y de la bioética es
que la clonacion en seres humanos resulta aberrante. Cualquier acto hu-
mano (es decir, libre) debe tener dos caracteristicas: el conocimiento y la
voluntad. por ende, el acto humano tiene un peso €ético, el cual se anali-
za desde la finalidad y desde los medios. Sin desaprobar la investigacion
y el perfeccionamiento de las técnicas de clonacion, cabe senalar que su
estudio debe ser observado a la luz del siguiente razonamiento que la éti-
ca propone:

;Cual es su finalidad?

¢Va de acuerdo esa finalidad con la dignidad de la persona humana?
¢Como se lograria su finalidad?

¢Respetan esos medios a la persona?

Estamos en un momento critico en el que podemos hacer muchas co-
sas cuyas consecuencias somos incapaces de prever. La biogenética se
ha convertido en una especie de juguete incontrolable que puede estallar
en las manos a la humanidad. ya que todo o casi todo es técnicamente
posible.

El planteamiento de la biotecnologia es que no solo interviene en la
naturaleza inanimada, sino que también lo hace en nuestra identidad,
hasta tener la posibilidad de hacernos objetos, neutralizando metafisica-
mente a la persona.

1.6.2.3 Genoma

La genética es el estudio de los genes, los constituyentes basicos de toda
materia viva. Los genes hechos de moléculas de apn son nuestra fuerza
directriz; por ellos nos reproducimos y nos propagamos.

Durante décadas, la genética ha servido para mejorar la resistencia de
los cultivos a las plagas virales e insectos; también se viene utilizando
cada vez mas en medicina para combatir enfermedades hereditarias. El
Proyecto Genoma Humano, una extensa investigacion con un presupues-
to multimillonario en ddlares, intenta describir y analizar el mapa genéti-
co completo del ser humano. Este conocimiento resultaria de enorme
utilidad en el tratamiento de algunas enfermedades con causa genética.%?

69 Richard Appignanesi. Posmodernismo para principiantes. trad Guillermo Sabanes. Era
Naciente, Buenos Aires. 2002, pag 112.
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La Organizacion Mundial de la Salud ha apoyado el Proyecto Geno-
ma Humano porque siempre es parte de la naturaleza humana y, por
consiguiente, de su autorrealizacion, del conocimiento de la realidad
y del dominio de la naturaleza; ademas, es un proyecto licito y bue-
no para el ser humano.”

En el calculo menos optimista, el Proyecto Genoma Humano tendra
consecuencias directas para quienes buscan atencion médica o planifica-
cion familiar, asi como para los inversores en fondos de retiro, las com-
panias de seguros y los patrones que deseen estimar la salud y capacidad
- de sus trabajadores. Los criticos a este proyecto sostienen que la reduc-
- cion del ser humano a la expresion bioldgica del programa de instruccio-
- nes codificado por su abn tendra consecuencias morales serias en la
forma de vernos nosotros mismos.”!

Revisemos lo que se discuti6 en el Senado para el decreto que adicio-
na una fraccion V bis al art 5 y un art 7 bis al capitulo 1 del titulo segun-

do de la Ley de los Institutos Nacionales de Salud.”?

La medicina genomica es una parte de la medicina que permitira identifi-
car secuencias de riesgo, proteccion o prondstico a enfermedades de alto
impacto en la salud publica.

La medicina genomica permite la aplicacion del genoma humano al
estudio de enfermedades comunes, como enfermedades cardiovascu-
lares, obesidad, diabetes, asma, osteoporosis, cancer, diferentes infec-
ciones, etcétera.

Los senadores integrantes de las comisiones unidas coinciden en que la medi-
cina genémica no tiene que ver con la clonacion humana, con la manipulacion

—-—

7 José Kuthy Porter y otros, ob cit, pag 195.

’! Richard Appignanesi, ob cit, pags 112 y 113.

"2 Gaceta Parlamentaria nim 49, 27 de abril de 2004, primer afno de ejercicio, segundo pe-
riodo ordinario, www.senadodelarepublica.gob.mx. De las Comisiones Unidas de Salud y
Seguridad Social, de Ciencia y Tecnologia y de Estudios Legislativos, el que contiene pro-
yecto de decreto que adiciona una fracc V bis al art 5, y un art 7 bis al capitulo I del titu-
lo segundo de la Ley de los Institutos Nacionales de Salud. Fue aprobado en lo general por
100 votos. El art 7 bis del proyecto de decreto fue aprobado por 60 votos a favor y 39 en
contra.
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de embriones, ni con la manipulacion de células madre, ni con la reproduc-
cion asistida.

11.

V.

VI

VIL.

VIIIL.

Los senadores de las comisiones unidas coinciden en que 1a investiga-
cion y el desarrollo de nuevos campos de aplicacion de la ciencia geno-
mica y de la medicina genomica plantean nuevos retos éticos, legales
y sociales fundamentales, y €l respeto al derecho de cada individuo
de saber si quiere o no conocer las caracteristicas propias de sus ge-
nes. De las tareas pendientes del Poder Legislativo esta el generar un
marco juridico que permita el respeto a los individuos a decidir cono-
cer 0 no su propia informacion genomica, asi como también la confi-
dencialidad de esta informacion, ya que su mal uso puede dar lugar a
problemas importantes, como la discriminacion o la estigmatizacion
dentro de la sociedad.

Asi también. el consentimiento informado y la consulta comunitaria
sobre estudios genomicos resulta fundamental en la consolidacion de un
marco juridico que asegure el aprovechamiento de los beneficios de la
medicina gendmica y evite esos riesgos.

Que la medicina gendmica va mds alld del cuidado de la salud tiene una
implicacion sociopolitica estrategica para el desarrollo nacional. La me-
dicina gendmica tiene grandes implicaciones sociales y economicas.
El desarrollo de la medicina genémica en paises industrializados muy
probablemente no se ocupara de los problemas de paises en desarro-
llo. El conocimiento de las caracteristicas genémicas de la poblacion
plantea probables riesgos en puntos muy sensibles, como la salud y
otros, que pueden atentar contra la soberania nacional.

Los senadores consideran que la medicina gendmica resulta una inver-
sion estratégica y contiende con enfermedades comunes crénicas € in-
capacitantes de alto costo social y financiero, por lo que acarreara
ahorros considerables, en la atencion de la salud.

Los senadores coinciden en que una de las principales tareas que debe
de tener el Inmegen es aspirar a una medicina que contribuya a una
prdctica médica mds predictiva, preventiva e individualizada, es decir,
que desarrolle el conocimiento cientifico y tecnologico y que lo impul-
se decididamente.

El desarrollo de la farmacogendmica y la terapia genica permitira aho-
rros en los costos de atencion a la salud e impulsara la produccion de
bienes y servicios, elementos clave en la tarea que un instituto de esta
naturaleza debera realizar, siempre cuidando un marco €tico y legal
adecuado para su desarrollo y, asimismo, debera divulgar la informa-
cion precisa y confiable a toda la poblacion porque €s fundamental
que en general se conozca la importancia que tiene.

Los senadores integrantes consideran que el Instituto Nacional de Me-
dicina Genémica se vislumbra como un instrumento de desarrollo que
permita de forma concertada la promocion de la medicina genémica
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a lo largo y ancho del pais, encargada asi de la formacion de recursos
humanos y de la innovacion cientifica y tecnolégica. Los modelos para
el desarrollo del trabajo cotidiano deben de estar a la vanguardia que a
nivel mundial se estan desarrollando. Ante esto es fundamental que
se busquen modelos de investigacion que permitan la interrelacion
con los demas centros de estudios, que los recursos econdmicos no
sean dispersados y que disminuyan la capacidad de investigacion e in-
novacion tecnologica.

... Tercero. Una vez constituida la junta de gobierno del Instituto Nacional
de Medicina Genomica, en la cual se incluird un legislador de la Comision de
Salud, expedira su estatuto organico en un plazo de sesenta dias, contados
a partir de la entrada en vigor del presente decreto.

Articulo unico. Se modifica la minuta con proyecto de decreto que adiciona
una fraccion V bis al art 5, y un art 7 bis al Capitulo I del Titulo Segundo, de
la Ley de los Institutos Nacionales de Salud, para quedar como sigue:

Articulo 7 bis. El Instituto Nacional de Medicina Genémica tendra las si-
guientes atribuciones:

Realizar estudios e investigaciones clinicas, epidemiologicas, experimentales,
de desarrollo tecnologico y bdsicas en las areas de su especialidad, para la
comprension, prevencion, diagnostico y tratamiento de las enfermedades, re-
habilitacion de los afectados, asi como para promover medidas de salud;

Impulsar en forma decidida la vinculacion con instituciones nacionales
para conformar una red de investigacion y desarrollo en el campo de la me-
dicina genomica y disciplinas afines, con la participacion de instituciones in-
ternacionales, de conformidad con lo dispuesto en la presente ley;

Fomentar la realizacion de proyectos de desarrollo de tecnologia espe-
cializada, obteniendo con ello protocolos de innovacién tecnolégica en cuan-
to a la elaboracion de medios de diagndstico, farmacogenomica y terapia
geénica, y

Ser el centro nacional de referencia para asuntos relacionados con estu-
dios sobre el genoma humano y sus aplicaciones.

Transitorios

Primero. El presente decreto entrara en vigor al dia siguiente de su publica-
cion en el Diario Oficial de la Federacion.

Segundo. Las Secretarias de Hacienda y Crédito Publico y de Salud, asi co-
mo el Consejo Nacional para la Ciencia y Tecnologia realizaran lo necesario
bara otorgar las previsiones de recursos necesarias para el establecimien to,
desarrollo y operacion del Instituto Nacional de Medicina Genoémica.
Tercero. Una vez constituida la Junta de Gobierno del Instituto Nacional de
Medicina Genémica, expedira su estatuto orgdnico en un plazo de sesenta
dias, contados a partir de la entrada en vigor del presente decreto.
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Asi, nuestro pais cumple con los compromisos internacionales en
materia de genoma humano al poner en marcha las medidas necesarias
para su regulacién y ejecucion como area estratégica con previsiones a
futuro.

Resulta interesante e innovadora la forma como el reconocido maes-
tro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, en su mas reciente publicacion: Derecho
civil para la familia,”® trata los temas relacionados con la inseminacion
artificial en seres humanos, la fecundacion in vitro y, sobre todo, la repro-
duccion clénica. Su propuesta es valiente al aventurarse con la redaccion
de la posible legislacion en torno a esta materia; con la honestidad in-
telectual que lo caracteriza, deja abierta la invitacion a los oportunos
comentarios que pudieran hacerle sus lectores. Baste dejar abierta la reco-
mendacion a esta obra que contribuye al necesario debate académico.

1.6.3 Aspectos politico-econémicos en la concepcion del derecho

El poder politico es el factor que da no solo validez formal, sino también
realidad efectiva y vigencia al orden juridico. El poder politico proporcio-
na realidad al derecho positivo y habitualmente no equivale a fuerza fisi-
ca o a simple violencia material, sino que es la resultante de un consenso
social, de un asentimiento por parte de los obligados.”

El poder social predominante (o sea, el poder politico) es algo muy
distinto de la fuerza fisica. El poder politico, por el hecho de serlo
real y efectivamente y por mandar juridicamente, dispone de toda su
fuerza para imponer sus normas a los rebeldes.

La raiz de la vigencia de un sistema juridico no puede consistir en una
mera relacion de fuerza bruta, sino en una resultante de las voluntades
que forman la textura social. La més profunda raiz del mando juridico no
es la fuerza material, sino sobre un apoyo de la opinién publica; por eso
tiene a su disposicion el aparato coercitivo.

73 Vease las fuentes de consulta.
74 Luis Recaséns Siches, Introduccion..., cit, pags 65 a 71.
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1.6.3.1 Globalizaciéon’®

Asi como el “huevo y la gallina”, el derecho y la economia no acaban de
situarse en un orden de prelacion que resulta innecesario, pues ambas
formas de organizacion son pilares en cualquier estructura social. Las
nuevas vertientes economicas, en especial el neoliberalismo, han deter-
minado el tipo de Estado y control legal de la forma de manifestacion de
estas vertientes; hoy por hoy, los avances cientificos y tecnoldgicos han
revolucionado las economias mundiales y, lamentablemente, lo que va a
la postre es el derecho.

Retomando el concepto senalado por el Fondo Monetario Internacio-
nal (Fm1): “La globalizacion es una interdependencia economica creciente
del conjunto de paises del mundo, provocada por el aumento del volu-
men y la variedad de las transacciones transfronterizas de bienes y ser-
vicios, asi como de los flujos internacionales de capitales, al tiempo que
la difusion acelerada y generalizada de tecnologia™.

Estamos [rente a una dinamica en la que el derecho no debe mante-
nerse aislado; asi, la vision contemporanea de la politica-economica obli-
ga a “abrir las ciencias sociales” a otro tipo de materias, en especial la
€tica y la sociologia. Estamos en el momento preciso de teorizar y elevar
los niveles del discurso a consideraciones no sélo pragmaticas; por ello,
hay que dar al derecho el rango de arte que ha perdido ante la embesti-
da economica y tecnologica, de forma que no debe quedar como mera
técnica instrumental, pues ése sera efectivamente el indicio que nos hara
presumir su inminente declive ante la visién posmoderna.

1.7 Andlisis filoséfico de la posible clasificacion de la
ciencia juridica

Continuando con el desarrollo de la presente unidad, en seguida estudia-
Mmos la clasificacion de la ciencia que, como el derecho, es indivisible,
Pues sus elementos se rigen por los mismos principios estructurales que
S€ vieron en el apartado 1.1.2. Hagamos este ejercicio como una cuestion
didactica que nos permite estudiar, al diferenciar aspectos especificos,
unos elementos de otros. Asi, Abbagnano dice en su Diccionario de filo-
Sofia: “Una clasificacion de la ciencia tiene solamente la intencién maés

S http:/lwww.globalizate.org/ques.html/2004
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modesta de dividirlas en dos o mas grupos segun la afinidad de sus ob-
jetos o de sus instrumentos de investigacion”.”® La distincion entre cien-
cias formales y factuales es la mas destacada por los diversos autores que
tratan el tema, a saber:

Matematicas
Formales Logica
(objeto ideal) | Etica

Ciencia dogmatica juridica

Clasificacion ) Fl’si’ca.
de la ciencia Naturales Quimica
Facticas Biologia -
(objeto real) _ Sociologia
Sociales (Culturales | Historia
y Normativas) Sociologia
L . juridica

En la ciencia juridica (esto es, la sistematica juridica), al ser el estudio
ordenado y coherente de los preceptos juridicos en vigor en un sistema
juridico, el derecho es unico e indivisible y todas sus ramas tienen una in-
tima relacion entre si. Al explicar en la materia introduccion al estudio del
derecho la clasificacion de éste, se hace con fines pedagogicos en aras de
una mejor comprension del tema.

La clasificacion tradicional parte de la diferenciacion de tres con-
ceptos, de los cuales los dos primeros, en cuanto a su definicion, no han
cambiado sustancialmente desde Roma y el ultimo obedece a reivindica-
ciones sociales de inicio del siglo xx, como fueron la Revolucion mexica-
na vy la rusa: '

a) Derecho publico: conjunto de normas que rigen la organizacion del
Estado y la actividad de éste directamente encaminada al cumpli-
miento de las atribuciones que a €l le corresponden.

b) Derecho privado: conjunto de normas que rigen las relaciones entre
los particulares y es aplicable a aquellos en los que el Estado inter-
viene cuando la actividad de éste no afecta inmediatamente la sa-
tisfaccion que le esta encomendada de las necesidades generales.

76 para mayor referencia véase fuentes de consulta, Diccionario de filosofia, pag 168.
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¢) Derecho social: conjunto de normas juridicas que protegen a gru-
pos vulnerables previamente definidos en sus relaciones de desi-
gualdad en atencion a sus caracteristicas peculiares en afan de
respetar el principio de igualdad: “tratar igual a los iguales y desi-
gual a los desiguales”.

De esta manera tenemos los parametros de diferenciacion de las ver-
tientes para proceder a su clasificacion. Al especializarse por las necesida-
des propias de la rama no habra mayor problema en canalizarlo en alguna
de las tres vertientes, como la reciente insercion del derecho indigena:”’

( Constitucional

Administrativo

Internacional (publico y privado)
Penal

Ecologico

Telecomunicaciones

Derecho J L De autor, etcétera

Publico <

Privado § Civil
Mercantil

Laboral
Social | Agrario
Indigena

1.7.1 Comportamiento humano y comportamiento normativo

Para entender la diferencia entre comportamiento humano y comporta-
miento normativo debemos revisar lo expuesto por Kelsen,”® donde el
Significado especifico de la afirmacion de que algo debe ser o debe ser
realizado, sélo puede explicarse en referencia a la diferencia que existe
€ntre esta afirmacion y la aseveracion de que algo es o es realizado. De
la diferencia entre ser y deber ser nos percatamos directa e inmediata-
Mente. El dualismo l6gico entre ser y deber ser presenta la imposibilidad
.

77 Para profundizar en el tema véase los libros de introduccion al estudio del derecho referi-
dos en las fuentes de consulta.
78 Véase las fuentes de consulta.
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de inferir de la afirmacion que de algo es o es realizado la afirmacion de
que algo debera ser o deberé realizarse y a la inversa. Nos percatamos es-
pecialmente del deber ser como algo diferente al del ser.

Algo es realizado Algo debe ser realizado

ser deber ser

Es importante distinguir claramente entre la descripcion del acto
cuyo significado es una norma y la descripcion de una norma que da el
significado del acto: uno es un enunciado del ser, y el otro un enunciado
del deber ser.

En cuanto se determina al derecho como norma y se limita la ciencia
del derecho al conocimiento y descripcion de normas juridicas y de las
relaciones que constituyen entre los hechos determinados por ellas, se
acota el derecho frente a la naturaleza, y a la ciencia del derecho como
ciencia normativa, frente a las demas ciencias que aspiran a un conoci-
miento por leyes causales de los acontecimientos facticos.

Para el derecho, lo importante son los comportamientos humanos
contenidos en la norma, de modo que cualquier otra conducta es in-
trascendente a la vida juridica.

Lo relevante para el derecho son los comportamientos humanos com-
prendidos en una norma juridica. En el universo juridico, omitir el acata-
miento de lo prescrito en una disposicion juridica conlleva consecuencias
que la norma contempla, de forma que cualquier otra conducta es irrele-
vante para ese universo. Asi, para los particulares prevalece el principio:
todo lo que no estd expresamente prohibido estd permitido, mientras que
para la autoridad el principio que prevalece es: solo lo expresamente per-
mitido es lo que se puede ejercer.

Al hablar de deberes entramos al campo de la deontologia,”® concep-
to forjado por Jeremy Bentham. La deontologia es la ciencia de los debe-
res que deben cumplirse para alcanzar el ideal utilitario del mayor placer
posible para el mayor numero factible de individuos. Desde este punto de
vista, la deontologia es una ciencia de normas que sirven como medios

79 Para profundizar en el tema consultense los diccionarios de filosofia que aparecen en las
fuentes de consulta.
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para alcanzar normas que consideran fines. Para Abbagnano es una mo-
ral fundada en la tendencia a perseguir el placer y huir del dolor. La tarea
del deontologo, segun Bentham, es ensenar al hombre la manera de di-
rigir sus emociones de tal modo que queden subordinadas, en cuanto es
posible, a su propio bienestar.

1.7.2 Normas de conducta y leyes naturales

Cabe hacer una acotacion para diferenciar las normas de conducta (juri-
dicas o no) de las leyes que enuncian fenomenos naturales. Para Eduar-
do Garcia Maynez:®°

a) La finalidad de la ley natural es la explicacion de relaciones cons-
tantes entre fenomenos; el fin de las normas, provocar un compor-
tamiento. Los principios cientificos tienen un fin teorico; el de los
juicios normativos es de orden practico.

b) Las leyes naturales implican la existencia de relaciones necesarias
entre los fenomenos. El supuesto filosofico de toda norma es la li-
bertad de los sujetos a quienes obliga.

¢) Una ley natural es valida cuando es verdadera, o sea, cuando las
relaciones a que su enunciado se refiere ocurren realmente, en la
misma forma en que éste indica. Para que las leyes fisicas tengan
validez es indispensable que los hechos las confirmen. En un sen-
tido filoséfico estricto, las normas son vdlidas cuando exigen un
proceder intrinsecamente obligatorio. Solo tiene sentido afirmar
que algo debe ser si lo que postula como debido es valioso.

Coincidiendo con Maynez, Senior hace la diferencia, ahora especifi-
ca, entre ley juridica y ley natural como sigue:

1. Desde el punto de vista de su finalidad. La ley natural es tedrica por-
que su enunciado no provoca ninguna consecuencia y ninguna ley natu-
ral hace que los fendmenos ocurran como ella enuncia. La ley juridica es
una norma obligatoria de conducta de caracter general, permanente €
impuesta y sancionada por el Estado, por lo cual es practica.

2. Por los supuestos que implican. Supuesto es el requisito previo para
- que algo pueda existir. El supuesto de la ley natural es la forzosidad o ne-

80 Eduardo Garcia Maynez, Introduccion al estudio. .., cit, pags 5y 6.
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cesidad del acontecer de los fenomenos, o sea, la ley natural requiere que
los fendmenos que explica ocurran siempre de la misma manera, pues,
en caso contrario, la ley caeria por su propio peso. El supuesto de la ley
juridica es la libertad de los sujetos a quienes se dirige; esto es, una nor-
ma juridica adquiere sentido sélo en cuanto a que el sujeto a quien se di-
rige tiene la posibilidad de actuar en un sentido o en otro, o de hacer lo
que la ley dice o lo contrario.

3. Desde el punto de vista de su validez. La validez de la ley natural con-
siste en que su enunciado coincida o corresponda con la realidad que ex-
plica. Una ley natural o cientifica es verdadera o cierta cuando lo que
expone concuerda con la realidad; en cambio, las normas juridicas de-
penden de que la conducta que impone resulte intrinsecamente obligato-
ria, o sea, la ley juridica es valida cuando el comportamiento que exige
es por si mismo exigible, aunque la ley no lo exigiera.

Ley natural Ley juridica
Es tedrica y su enunciado no provoca | Es practica y una norma obligatoria
ninguna consecuencia 3 de conducta
Se rige bajo el supuesto de la forzosi- | Se rige bajo el supuesto de la libertad
dad de los sujetos
Es verdadera cuando lo que expone | Depende de que la conducta que im-
concuerda con la realidad pone sea por si misma exigible

1.8 Diversos niveles de la ciencia juridica.
Caracter cientifico o ausencia de éste en la
filosofia del derecho

En este apartado estudiaremos en primer término los niveles del lengua-
je en el derecho como forma introductoria, la sistematica y técnica juri-
dica, la ciencia del derecho comparado, las teorias del derecho, la
filosofia del derecho y finalizaremos la presente unidad con una serie de
reflexiones en torno al poder y la construccion de la ciencia.

El caracter cientifico o su ausencia en la filosofia del derecho, como
demostramos en su oportunidad, es un contrasentido, pues quien puede
lo mas puede lo menos y quien puede lo menos no puede lo mas. Esto
implica que es aberrante dar un cardcter cientifico a la filosofia; de igual
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manera, buscar la cientificidad en la filosofia del derecho lo bajaria al pri-
mer nivel del conocimiento cuando la filosofia del derecho es el saber
universal del derecho que busca qué es y qué vale el derecho; por ende,
es ocioso pretender limitar lo que no debe ser limitado.

Lo que si se puede hacer es bajar a través de los peldafios del cono-
cimiento las abstracciones filosoficas para el enriquecimiento teorico y
cientifico, respetando, claro esta, los principios rectores y metodologicos
a que debemos sujetarnos segun el nivel en el que estemos situados.

1.8.1 Niveles del lenguaje en el derecho

Si se aplican los niveles del lenguaje al campo del derecho, se presenta la
forma como lo explica Tamayo y Salmoran: la descripcion del derecho
hecha por el jurista mediante enunciados juridicos constituye un meta-
lenguaje respecto al lenguaje por medio del cual es formulado el derecho.
Consecuentemente, la explicacion del derecho se encuentra colocada en
otro nivel mas alto en referencia al derecho.

La dogmatica juridica o jurisprudencia dogmatica posee el mejor titu-
lo para reivindicar el nombre de ciencia juridica. La dogmatica juridica,
normalmente conocida como doctrina, constituye la ciencia secular del
derecho y designa la actividad realizada por los juristas cuando escriben
el derecho positivo.

Con la expresion filosofia del derecho normalmente se entiende una
actividad intelectual que reflexiona sobre las cuestiones fundamentales
de la explicacion juridica. Existe una concepcion segun la cual la filosofia
consiste en formular principios universales y finales para todas las cosas.
Otra concepcién, mas técnica y rigurosa, es aquella en la que el objeto es-
Pecifico de la filosofia del derecho lo constituye la dogmatica juridica.®!
Lo anterior puede exponerse graficamente como sigue:

Nivel Disciplina Objetivo
N2 Filosofia del derecho | Analisis y prueba de los conceptos y métodos
s de la ciencia juridica
| N1 Ciencia juridica Descripcion o explicacion del derecho positivo
NO Derecho positivo

(N2, N1 y NO corresponden a discursos o lenguajes juridicos diferentes)
R LR

8! Véase Rolando Tamayo y Salmoran, Elementos.. . cit, pags 271 a 277.
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El estudio inicia desde el conocimiento mas elemental de las cosas x,
continua con construcciones por medio de métodos rigurosos de la cien-
cia y el enriquecimiento de contenidos cientificos a través de las teorias
que son puntos de vista o perspectivas, hasta llegar al nivel mas eleva-
do que es la filosofia.

N3 Filosofia del derecho
N2 Teoria del derecho
N1 Ciencia del derecho

1.8.2 Sistematica y técnica juridica

El tema aqui esbozado se referira acuciosamente en la unidad 6, que lle-
va su nombre. Aqui enunciamos simplemente los tipos de sistemas en los
que se pueden colocar los diversos tipos de derecho existentes, y agrega-
mos la explicacion de Manuel Atienza.®?

Existen cuatro tipos de sistemas juridicos:

a) Cerrados y que rechazan la innovacion: el derecho judio clasico, el
derecho musulman o el common law de la época clasica.

b) Cerrados y que admiten la innovacion: el common law desde el si-
glo xix o los derechos codificados de tipo continental-europeo.

¢) Abiertos, pero que no aceptan la innovacion: derechos consuetudi-
narios.

d) Abiertos y que aceptan la innovacion: sistema de legalidad revolu-
cionaria o derecho del Estado social.

1.8.3 Ciencia del derecho comparado

El derecho comparado es una disciplina que confronta las semejan-
zas y las diferencias de los diversos sistemas juridicos vigentes en el
mundo, con el propdsito de comprender y mejorar el sistema juridi-
co de un Estado determinado.®>

%2 Manuel Atienza, El derecho. .., cit, pags 82 y 83,
53 Consuelo Sirvent Gutiérrez, Sistemas juridicos contempordneos, 3a ed, Editorial Porrua,
Mexico, 2002, pag 1.
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Mas que derecho comparado debiera ser la comparacion de dere-
chos, pues simplemente es aprender de los aciertos y errores para en-
mendar el camino o anticipar posibles fallas, por desgracia, este enfoque
no se ha cumplido a cabalidad, ya que, como se dice popularmente, “tro-
pezamos de nuevo y con la misma piedra”. Nunca deberemos perder de
vista el aspecto cultural cuando pretendamos lograr soluciones funciona-
les en otras latitudes, porque sélo asi seremos fieles a nuestro producto
de identidad que se refleja en el derecho nacional.

1.8.4 Teorias del derecho

En la filosofia del derecho de manera mas especifica se pueden mencionar
diversas orientaciones respecto a determinados problemas filosofico-juridi-
cos. Uno de los mas relevantes ha sido el problema de la naturaleza del ra-
zonamiento juridico, especialmente desde que se ha puesto de relieve que
este razonamiento no es, 0 no es solo, de caracter l6gico-deductivo:

La teoria es el conocimiento especulativo puramente racional. Para
Popper,® las teorias son redes que lanzamos para apresar aquello
que llamamos mundo, para racionalizarlo, explicarlo y dominarlo y
tratamos de que aquella malla sea cada vez mas fina.

Recordemos las principales teorias objetivistas y subjetivistas que fue-
ron estudiadas en el curso de teoria juridica. Los elementos del proceso
de conocimiento son tres:

¢ Quién conoce? ¢Coémo conoce? ¢ Qué conoce?

Sujeto ‘ Método ‘ Objeto

Dependera de la preeminencia que se dé al sujeto o al objeto del co-
nocimiento lo que diferenciara el tipo de teoria:8°

84 Citado en Gloria Moreno Navarro, Teoria del derecho, McGraw-Hill Interamericana, Méxi-
co, 2000, pag 21.

85 para un analisis de estas teorias constltese la obra Metodologia juridica de Rosalio Lopez
Duran, referida en las fuentes de consulta.
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Materialismo
Positivismo
Teorias objetivistas | Mecanicismo
Estructuralismo
Empirismo

Idealismo
Realismo
Teorias subjetivistas | Racionalismo
Perspectivismo
Existencialismo

En materia juridica, las principales teorias antagonicas (en principio)
han sido historicamente el positivismo y el naturalismo. Para los positivis-
tas, el razonamiento juridico o legal consiste en un sistema mas o menos
“mecdanico” de reglas, mientras que otros reaccionan contra la postura
anterior mediante doctrinas de tipo voluntaristas. Se ha propuesto una
base naturalista, 0 una historicista o una pragmatista. Algunos senalan el
caracter convencional del razonamiento juridico y otros lo equiparan a
una forma retdrica, desarrollandose, también la teoria hermenéutica del
razonamiento juridico

Atienza responde a la pregunta: ;qué puede hacer la teoria por la
practica judicial? o, mds general: ;qué puede hacer la teoria o la filosofia
del derecho por la practica juridica? La respuesta, en términos generales,
es lo que puede contribuir a aclarar las cosas (los conceptos) y a sugerir
cursos de accion.

La teoria del derecho no puede ser prescriptiva en este sentido fuer-
te, pero tampoco renunciar a serlo en un sentido débil o minimo: como
la clarificacion de los conceptos, la formulacion de las clasificaciones, etc,
no debe ser un fin en si misma, esas operaciones significan también, en
cierta medida, prescribir.®¢ Asi, podemos identificar plenamente los nive-
les en que nos desarrollamos y las aportaciones, a partir de sus puntos de
vista plurales, que aportan los diversos tedricos y doctrinarios que se
aventuran a descubrir nuevas teorias o a interpretar originalmente los
preceptos existentes.

86 Manuel Atienza, Cuestiones judiciales, Fontamara, México, 2001, pag 9.
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1.8.5 Filosofia del derecho

El estudio de la definicion del derecho, de su origen, fundamento y desa-
rrollo es el tema de la filosofia del derecho, la cual es concebida a veces
como una de las ramas de la filosofia y otras como la parte basica de una
ciencia autonoma del derecho.

La filosofia del derecho como disciplina auténoma se ha ido consti-
tuyendo progresivamente en el transcurso de la época moderna, es-
pecialmente gracias a las aportaciones de Vitoria, Sudrez, Grocio y
Pufendorf, entre otros autores.

El primer filésofo que, con todo, parece haber tenido la idea de una
filosofia del derecho como disciplina relativamente auténoma fue Hegel.
El reconocimiento hegeliano del caracter objetivo-espiritual del derecho
ha ejercido gran influencia en las filosofias del derecho de los siglos xix y
Xx en el sentido de que ha contribuido a delimitar el ambito del derecho
especto a otros ambitos de las creaciones espirituales humanas. Pero
Junto a la coincidencia que se habia dado a tal delimitacion se han pro-
ducido en los ultimos cien afos multiples filosofias del derecho.8”

1.8.6 Reflexiones finales en torno al poder yla
construccion de la ciencia

Para finalizar analizaremos los conceptos de filosofia como saber exhaus-
tivo de la verdad, de ciencia como saber parcial, de filosofia del derecho
€omo saber ontoldgico y axiologico del derecho, y de ciencia del dere-
cho como sistematica juridica, que es el estudio ordenado y coherente de
los ordenamientos positivos, la distincion entre el comportamiento hu-
Mano como ser y el comportamiento normativo como deber ser, la dife-
réncia entre ley juridica y ley natural, las ramas y temas de la filosofia del
derecho y, por ultimo, los diversos niveles de la ciencia juridica. Hagamos
Una reflexion critica en torno a la relacién que tiene el poder en la cons-
truccion del saber cientifico.

- S

87 Véase los conceptos de Ferrater Mora en el apartado correspondiente, en especial las pa-
ginas 817 y 818.
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Jean-Francois Lyotard sostiene:

Los objetos y los pensamientos salidos del conocimiento cientifico y de la
economia capitalista pregonan y propagan con ellos una de las reglas a las
que esta sometida su posibilidad de ser, la regla segun la cual no hay reali-
dad si no es atestiguada por un consenso entre socios acerca de conoci-
mientos y compromisos. La modernidad, cualquiera que sea la época de su
origen, no existe jamas sin la ruptura de la creencia y sin el descubrimien-
to de lo poco de realidad que tiene la realidad, descubrimiento asociado a
la invencion de otras realidades. La realidad ocurre en funcion del consen-
so de socios y compromisos.

En cambio, para Kelsen:

Si por ideologia no se comprende todo lo que no sea realidad natural, o su
descripcion, sino una exposicion no objetiva, transfiguradora o desfigurado-
ra de ese objeto, influida por juicios de valor subjetivos que ocultan el obje-
to del conocimiento; vy si se designa como naturaleza no solo la realidad
natural como objeto de la ciencia natural, sino todo objeto de conocimien-
to, incluido, por lo tanto, el objeto de la ciencia juridica, el derecho positivo
como realidad juridica, entonces también la exposicion del derecho positi-
vo debe mantenerse libre de ideologia (en el segundo sentido de la palabra).

La teoria pura del derecho de Kelsen muestra una expresa tendencia
antiideologica y mantiene la exposicion del derecho positivo libre de toda
mezcla con un derecho ideal o justo. En este sentido, es una teoria pro-
pia del positivismo juridico, pero ;realmente se puede elaborar un conoci-
miento cientifico con base en la descripcion del comportamiento norma-
tivo libre de ideologia?

En otro argumento expresado por Kelsen, como ciencia no se consi-
dera obligada sino a considerar conceptualmente el derecho segun su
esencia y a comprenderlo mediante un analisis de su estructura. Sobre
todo rehusa ponerse al servicio de cualquier interés politico; por esta ten-
dencia suya antiideoldgica, la teoria pura del derecho se muestra como
verdadera ciencia juridica. ;Efectivamente se puede ser tan formalista
que ningun otro aspecto nuble la vision que tenemos como realidad de la
ciencia juridica?

Ya sentencia Oscar Correas: “El estudio de las ideologias, sea en el
discurso del derecho, sea en el discurso juridico, presenta problemas im-
portantes que no parecen aun resueltos adecuadamente, muy posible-
mente porque hay pocos estudios acerca de esta cuestion, y solo en el
estudio concreto se van perfeccionando los métodos cientificos”.
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Para Berumen, en cuanto a la redeterminacion ético-juridica de la
ideologia del discurso del derecho, podemos concluir que la superacion
del contenido ideologico de aquél debe llevarse a cabo tomando en cuen-
ta el contenido dedntico que debe conservarse, por constituir beneficios
o logros juridicos de la mayoria dominada en formacion social; o, a la in-
versa, la conservacion del contenido dedntico ético del discurso del dere-
cho debe llevarse a cabo sin justificar las ideologias que, por no ser éticas,
deben ser superadas.?8

En la actualidad ocurren tres hechos notables:

a) La fusion de las técnicas y de las ciencias en un enorme aparato
tecnocientifico.

b) La revision en todas las ciencias no solo de las hipétesis (incluso
de los paradigmas), sino también de los modos de razonamiento, de
logicas consideradas naturales e imprescriptibles: las paradojas
abundan en la teoria matematica, fisica, astrofisica, biologica.

¢) La transformacion cualitativa aportada por las nuevas tecnolo-
gias.8°

Con estos antecedentes no podemos ser ingenuos al revisar no solo las
formas sino el contenido de los sisteme ; juridicos; por ello, debemos obrar
con cautela y no permitir que de “manera logica” ocurra la justificacion téc-
nica de la mayoria de las atrocidades. Hoy mds que nunca se requiere abrir
las ciencias sociales? y en particular el derecho a la gama de disciplinas
que pueden servir como referente para criticarlo y enriquecerlo.

Una oportunidad la ofrece el pensamiento filosofico contemporaneo,
que ha sabido exponer alguno de los problemas que cimientan la crisis
de la mayoria de las disciplinas, por ejemplo: las reflexiones de Michel
Foucault” son una interesante relacién entre poder y saber:

Antes ser intelectual era, en cierto modo, ser la conciencia de todos. Hace
bastantes afnos que no se pide al intelectual que desemperie este papel. Los
intelectuales se han habituado a trabajar no en lo universal, en lo ejemplar,

88 Arturo Berumen Campos, Apuntes de filosofia del derecho, Cardenas Editor y Distribuidor,
Mexico, 2003, pag 130.

89 Jean-Francois Lyotard hace ésa y otras reflexiones en sus libros citados en la bibliografia.

70 Para abundar sobre el tema véase Immanuel Wallerstein (coord), Abrir las ciencias socia-
les, trad Stella Mastrangelo, Siglo XXI-unam, México, 2001 .

91 Michel Foucault, Estrategias de poder, vol 11, trad Julia Varela y Fernando Alvarez-Uria,
Ediciones Paidos Ibérica, Barcelona, 1999, pags 41 a 55,
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en lo justo-y-lo-verdadero-para-todos, sino en sectores especificos, en pun-
tos precisos en que los situaban sus condiciones de trabajo o de vida. El
intelectual de antes era el escritor por excelencia: una conciencia universal,
un sujeto libre que se oponia a aquellos que unicamente eran competentes
al servicio del Estado o del capital. Ahora el intelectual especifico deriva de
otra figura, no del jurista-notable, sino del cientifico-experto. Este intelectual
ya no es el rdpsoda de la eternidad, sino el estratega de la vida y de la muer-
te. Actualmente presenciamos la desaparicion del gran escritor.

La verdad no esta fuera del poder ni carece de poder. La verdad es de
este mundo; es producida gracias a multiples imposiciones y genera
efectos reglados de poder. Cada sociedad posee su regimen de verdad,
su “politica general de la verdad”: es decir, define los tipos de discur-
sos que acoge y hace funcionar como verdaderos. La verdad se cen-
tra en la forma del discurso cientifico y en las instituciones que lo
producen, a la vez que esta sometida a una constante incitacion eco-
nomica y politica.

La verdad esta ligada circularmente tanto a los sistemas de poder que
la producen y la mantienen, como a los efectos de poder que induce y
que la acompana, al régimen de verdad. El problema politico del intelec-
tual consiste en saber si es posible constituir una nueva politica de la ver-
dad. En suma, la cuestion politica no es el error, la ilusion, la conciencia
alienada o la ideologia, sino la verdad misma.

Asi, al reconocer una realidad mas compleja y nada ingenua, es me-
nester esclarecer esos juegos de poder que determinan y limitan el saber
cientifico y a la par exigir la fuerza de la debida argumentacion para la
implementacion de cualquier postura en cualquier medio, con reglas cla-
ras sin encubrimientos. Solo de ese modo el resurgir del pensamiento no
encontrara zanjas a su paso y podra florecer en un aire quiza viciado pero
no por eso irreparable.

Finalizamos el estudio de esta unidad con la atinada aseveracion que
hace Giorgio Colli:

A los cientificos modernos todavia no se les ha ocurrido algo que para los
antiguos era obvio: es preciso silenciar los conocimientos destinados a los po-
cos, las formulas y las formulaciones abstractas peligrosas, capaces de eva-
luaciones fatales, nefastas en sus aplicaciones, deben ser valoradas
anticipadamente y en todo su alcance por quien las ha descubierto y, en
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consecuencia, ser celosamente escondidas, sustraidas a la publicidad... Con
el silencio, la ciencia asusta al Estado y es respetada. El Estado solo puede vi-
vir, luchar y fortalecerse con los medios ofrecidos por la cultura: es algo que
sabe perfectamente. El jefe de la tribu depende visceralmente del hechicero.%?

Con la revision realizada contamos con el campo de accion del ulte-
rior analisis: en las unidades 2, 3 y 4 estudiaremos la primera parte de la
filosofia del derecho: la ontologia juridica, asi como la definicion del de-
recho, las principales corrientes de la filosofia y la ciencia juridica y los
conceptos juridicos fundamentales.

La axiologia juridica la veremos en las unidades 5, 6 y 7 referentes a
los valores juridicos, la axiologia juridica y los derechos humanos. Luego
‘estudiaremos la ciencia juridica y en la ultima unidad analizaremos la sis-
‘tematica juridica.

Autoevaluacion

1. De las definiciones de filosoffa escoja el lector al autor con el que més se
identifique vy justifique el porqué de su eleccién.

2. Elabore un concepto de ciencia con por lo menos tres autores mencio-
nados.

3. Encuentre otra distincion entre filosoffa y ciencia no citada en el cuadro.

4. Mencione las ramas de la filosofia y explique tres de la filosofia del de-
recho.

5. Dé tres ejemplos de norma de conducta y ley natural.

92 Giorgio Colli, Después de Nietzsche, 2a ed, trad Carmen Artal, Anagrama, Madrid, 1998,
. pag39.
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10.

. Explique el objeto de la filosofia del derecho.
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Fije su punto de vista en relacién con la propuesta de regular el conteni-
do de Intemnet.

Redacte un articulo que regule la clonacion.

Relacione, en tres pérrafos, criticamente el poder con la construccion de
la ciencia.

Fundamente el porqué se debe estudiar la filosofia del derecho como
materia obligada.




UNIDAD 2

Principales corrientes
de Ia filosofia
y de la ciencia juridica

Objetivo particular: Al concluir esta parte del curso, el alumno(a):
Explicard la metodologia distintiva de cada una de las corrientes (tra-

. dicionales y contemporaneas) que estudian el derecho, con sus res-
| Pectivas criticas, empleando la terminologia adecuada.

2.1 Consideraciones previas

La filosofia del derecho se ocupa de estudiar qué es el derecho Y qué vale
€l derecho. En la unidad 1 analizamos la ubicacion de la filosofia del de-
fecho dentro de la filosofia en general e hicimos la distincion entre el
Campo del saber filosofico y cientifico. La ontologia juridica la revisare-
Mos en la unidad 3 al examinar la posible definicion del derecho, ahora
" bemos senalar las principales corrientes de la filosofia y de la ciencia

Juridica, ya que de la vision de lo Juridico partiremos para dar las distin-
las definiciones de derecho.
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Las definiciones del concepto de derecho pueden ser agrupadas en
tres tipos: axioldgicas, normativas y sociolégicas. Asimismo, cada una da
lugar a sendas concepciones del derecho, como iusnaturalismo, iusfor-
malismo y iusrealismo. De igual forma, a la luz de las distintas metodo-
logias, cada una da prioridad a una perspectiva: el iusnaturalismo, al valor
natural o justo; el iusformalismo, a la norma vigente o formal, y el iusrea-
lismo, al hecho eficaz o real.! Con base en esta clasificacion estudiaremos
las principales corrientes, como iusnaturalismo, positivismo juridico, so-
ciologismo juridico y iusmarxismo.

La definicion de derecho que da Luis Recaséns Siches es como sigue:
es el conjunto de normas juridicas que tienen como propdsito regular la
vida del ser humano en sociedad y que cumple valores. Segun dicho au-
tor, en el derecho hay tres dimensiones: hecho, norma y valor. El derecho
es un hecho, una obra humana, estimulada por la conciencia de unas ne-
cesidades en la vida social, obra producida bajo forma normativa, y que
en su funcion para satisfacer esas necesidades intenta hacerlo de acuer-
do con la realizacion de valores especificos.? Asi tenemos lo siguiente:

Derecho como

Hecho | Sociologismo juridico
Norma | Ciencia juridica

Valor | Politica juridica

De esta definicion, el maestro Rosalio Lopez Durdn explica la exis-
tencia de las diversas metodologias y precisa que dicha elaboracion ocu-
rre con fines didacticos.’

Norma —— lusnormativismo

Valor —————— [usnaturalismo
[usrealismo

Hecho social [usmarxismo

| Héctor Gonzalez Uribe, La ciencia del derecho durante el siglo xx, uNnam. México, 1998,
pag 1025.

2 Luis Recaséns Siches, Introduccion al estudio del derecho, 13a ed, Editorial Porria, México,
2000, pag 40.

3 Rosalio Lépez Duran, Metodologia juridica, lure Editores, México, 2002, pag 186.
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Asi, al revisar las diversas concepciones del derecho podemos preci-
sar la esencia de su definicion, lo cual depende de la vision particular que
cada uno aporte. Coincidiendo con Wroblewski, el derecho se entiende
como el conjunto de prescripciones que satisfacen las condiciones preci-
sas en una teoria del derecho determinada.*

En la filosofia, como forma de vida, contamos con una variedad de
cosmovisiones que determinan la forma de construir o reconocer la rea-
'~ lidad; de manera similar se concibe el derecho. Segun la forma de confi-

guracion de lo juridico partimos para dar la definicion del derecho, que
contendra los elementos distintivos de cada vertiente.

2.2 lusnaturalismo

(El naturalismo tiene muchos significados y no sélo diferentes tipos —por
ejemplo, el ético, el epistemoldgico y el estético—, sino una gran variedad.>

‘De acuerdo con Nino, citado por Witker y Rogelio Larios, el iusnatu-
ralismo sostiene que existen principios morales y de justicia univer-
‘salmente validos que conforman el derecho natural.®

~ Para Recaséns, derecho natural quiere decir los principios ideales in-
trinsecamente validos, segun los cuales debe ser fabricado el derecho hu-
mano, el derecho positivo. Se entiende que tales principios constituyen
‘aquello que la razon, referida a la esencia del hombre, a la llamada natu-
raleza humana, requiere respecto de las relaciones entre humanos y res-
Pecto a las estructuras de la colectividad. Se entiende que esos primeros
Principios ideales normativos tienen una validez en si mismos, indepen-
dientemente de que los hombres, en especial los legisladores, obedezcan
0 no sus exigencias. Son principios no puestos por los hombres; antes
bien, son criterios dotados de intrinseca validez, la cual, por lo tanto, no
depende del arbitrio humano.”

u * Jerzi Wroblewski, “Los lenguajes del discurso juridico” en Cuadernos del Instituto de Inves-

tigaciones Juridicas, nam 14, uxam, México, 1990, pag 357.

5 Stuart Brown y otros, Cien filosofos del siglo xx, trad Juan José Utrilla, Editorial Diana, Mé-
Xico, 2001, pag 275.

© Jorge Witker Velasquez y Rogelio Larios Velasco, Metodologia juridica, 2a ed, McGraw-Hill
Interamericana, México, 2002, pag 169.

7 Para mayor informacion véase la obra de Recaséns Siches referida en la bibliografia.
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para Oscar Correas, el iusnaturalismo como tipo de pensamiento
constituye una metafisica juridica. El supuesto metafisico es aqui la exis-
tencia de una naturaleza humana que, de una u otra forma, funda los
derechos “naturales”. Al hombre, por serlo, “le pertenecen” inalienable-
mente ciertos “derechos” que son anteriores al Estado y que, en conse-
cuencia, deben ser “reconocidos por €él"8

2.92.1 Referencias histéricas’

En el ambito juridico aparece el iusnaturalismo de los siglos xvii y Xvil, en
el cual predominan tres corrientes: en Holanda existe la prolongacion del
mos gallicus, que toma forma de la culta escuela romanista de la iurispru-
dentia elegans, cuyos seguidores elaboraron un derecho romano holandés
que ofreci¢ un firme apoyo al desarrollo de ese pais cuyo legado aun se
utiliza en Sudafrica: a su vez, en el centro de Europa encontramos el usus
modernus pandectarum con una actitud demasiado pragmatica. Ambas
corrientes se mezclaron desde el siglo xvii con el iusnaturalismo, que fue
trasladado del campo de la filosofia del derecho al del derecho positivo.

Desde Sécrates habia existido la intuicion de un derecho natural,
pero hasta los siglos referidos se elabor6 un detallado derecho natural
positivo, una legislacion intrinsecamente justa € independiente de las
condiciones especiales de cada pais o del momento historico. Con el ra-
cionalismo de Sécrates se fincan las bases para el supuesto “ideal” del
derecho natural.

El mos gallicus acuso6 al mos italicus de empleo barbaro del latin y de
ignorancia del griego en sus interpretaciones literales de ausencia de sen-
tido critico por acudir al argumento de la autoridad, de deformacion de
las doctrinas romanas originales y de ceguedad ante la evolucion de és-
tas por carencia de conocimientos historicos; reaccionaba asi contra el
método escolastico de la ensefanza y predicaba un retorno a las puras
fuentes romanas por medio de una vision historica y humanista. De alli
que se conozca también al mos gallicus como la escuela humanista. Gra-
cias a la divergencia de opiniones empezaron a hacerse las sanas criticas
que evidenciaron las deficiencias de la interpretacion y trataron de reali-
zar un mejor trabajo.

8 Oscar Correas, Introduccion a la critica de derecho moderno (esbozo), Fontamara, Mexico,
2000, pag 23.

9 En lo relativo a los antecedentes historicos véase Guillermo F. Margadant, Panorama de la
historia universal del derecho, 4a ed, Miguel Angel Porraa, México, 1991.
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Hugo Grocio (1583-1645), uno de los principales autores que repre-
sentan esta tendencia, no soélo se interesé en particular por el derecho
internacional en el que puede tener mds trascendencia el derecho natu-
ral, sino también tuvo cierta influencia de los autores espafnoles, como Vi-
toria y Suarez, pero en su obra sustituye el ambiente teolégico de estos
autores por el recurso de la razon; a su vez, en Inglaterra, el iusnaturalis-
mo racional encontré resonancia en Jeremy Bentham (1728-1832). Este
movimiento naturalista cre6 una actitud mas libre y critica frente a los
textos del corpus iuris.

El iusnaturalista, con su anhelo de crear un derecho intrinsecamen-
te justo, deductivamente elaborado y plasmado en un sistema logico,
contribuye al movimiento codificador que se dara a mediados del si-
glo xvii, empezando la racionalizacion formal.

La tradicion aristotélica-tomista responde: derecho es lo justo. Vere-
mos como con Grocio inicia otra tradicion, la racionalista, para la cual la
respuesta ontologica es diferente: la realidad ultima del derecho ya no es
lo justo sino la declaracion de lo justo, la correccién del pensamiento jus-
tificado en si mismo. Con el acercamiento iusnaturalista al derecho se
mezclan elementos historicos e incluso socioldgicos. La introduccion del
elemento razon en el derecho no significo la destronizacion del derecho
romano. Se desvincula al fin la relacion religion-derecho, pero pronto es
Sustituida por otro simbolo mistico razon y la diosa razon entra en esce-
na. La creacion se convierte en un artificio que justifica su funcionalidad
én si misma.

2.3 Positivismo juridico

El positivismo, en términos generales, es cualquier opinion que esté de
acuerdo con la ciencia como monopolio del conocimiento acerca del uni-
Verso. El positivismo es caracteristicamente antimetafisico y comunmen-
te antirreligioso.!°

El término positivismo es empleado en un sentido especial en cone-
Xion con el derecho, por ejemplo: para negar que existan derechos (como

e

10 Stuart Brown y otros, ob cit, pag 280.
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los supuestos derechos naturales), salvo los otorgados por los derechos
positivos de paises en particular. El positivismo legal se remonta al me-
nos al siglo xix, pero en el siglo xx esta representado, entre otros, por
Hans Kelsen. Aunque los positivistas legales no necesariamente sean po-
sitivistas en el sentido mas general, el positivismo legal es consecuencia
del positivismo ldgico en la medida en que los planteamientos acerca de
derechos naturales pueden considerarse metafisicos y, por tanto, segun
esa doctrina, carecen de todo sentido."

El positivismo juridico es la corriente de la ciencia juridica que cree
poder resolver todos los problemas juridicos que se planteen con
base en el derecho positivo, por medios puramente intelectuales y
sin recurrir a criterios de valor.

Este positivismo se gobierna no sélo por principios I6gicos, sino tam-
bién y sobre todo por principios juridicos, a saber:

@) Pesa sobre el juez la prohibicion de crear derecho.

b) Pesa también la prohibicion de negarse a resolver una controversia.

¢) La ley carece de lagunas y no implica contradicciones, sino que es
completa y clara.

El camino de que se vale la ciencia del derecho para llegar a una de-
cision univoca de los problemas que se le plantean es el de la hermeneu-
tica juridica.'?

El derecho positivo es una teoria del derecho positivo, que a su Vez €s
un orden coercitivo cuyas normas son creadas por actos de voluntad de
los seres humanos, es decir, por organos legislativos, judiciales y adminis-
trativos o por la costumbre constituida por actos de seres humanos.'?

La teoria pura del derecho es la teoria del positivismo juridico. No
toma en consideracion normas emanadas de otra fuente que no sean
autoridades humanas, excluyendo las sobrehumanas.

" Ibidem, pags 281 y 282.

12 Yease Gustav Radbruch, Introduccion a la filosofta del derecho, trad Wenceslao Roces, FCE,
México, 1997, pags 121 y 122.

15 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, 12a ed, trad Roberto J. Vernengo, Editorial Porrtia,
México, 2002, pag 63.
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2.3.1 Influencia de Hans Kelsen'4

El pensamiento juridico de Kelsen, de enorme trascendencia en la cien-
cia contempordnea del derecho, tiene sus raices en las concepciones filo-
soficas de su época; por tal debemos entender los anos anteriores a la
primera guerra mundial, que son los anos en que Kelsen estructuré y de-
sarrollo en Viena su Teoria pura del derecho. Este autor parte del neokan-
tismo para encarar los problemas juridicos con una cosmovision analoga
3 la del Circulo de Viena.

El mentor de este grupo fue el fisico Ernst Mach, quien defendia en
filosofia un empirismo radical, conocido como “empirio-criticismo”, se-
gun el cual solo es real el curso regular de las sensaciones, mientras que
todos los elementos conceptuales solo tienen un valor pragmatico:

Una teoria es verdadera cuando reduce nuestras experiencias a la
formula mas sencilla (principio de la economia del pensar) y las leyes na-
turales son meras abreviaciones de una pluralidad de experiencias. Lo que
une a los diversos componentes del grupo es una preocupacion comun
por elaborar una filosofia cientifica, con métodos tomados de la fisica y
en la que se rechazan las construcciones especulativas y, sobre todo, las
construcciones consideradas metafisicas; ademas, se aplica sistematica-
- mente el analisis 16gico del lenguaje y se senala que lo empirico y lo sen-
sible son el unico criterio que decide el valor del significado de nuestros
- conceptos, juicios y enunciados cientificos.

, Cuando Kelsen publicé en 1911 su primera gran obra Problemas fun-

damentales del derecho constitucional desarrollados por la doctrina de la
norma juridica, encontramos que los rasgos capitales de su teoria pura del
derecho, ya claramente delineada ahi, son kantianos: la estricta separa-
cion entre el mundo del ser y el del deber ser, entre las ciencias natura-
les y las ciencias normativas, entre causalidad e imputacion juridica,
€ntre ciencia del derecho y sociologia, entre ley causal y norma.

El punto de partida kantiano se precisa en los tres presupuestos que
Kelsen detalla:

a) Constituir una ciencia que tenga como unico objeto €l derecho e
ignore todo lo que no responda estrictamente a su definicion. El
principio fundamental de su método es eliminar de la ciencia del
derecho todos los elementos que le son extranos.

% Guillermo F. Margadant, ob cit, pags 407 a 430.
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b) Por derecho hay que entender exclusivamente el derecho positivo.
La teoria pura procura determinar qué es y como se forma el de-
recho, sin preguntarse como deberia formarse.

¢) Al decir teoria se presupone que el objeto de estudio seran solo
las normas juridicas y se excluye el contenido de la norma. Lo
propio del derecho sera el deber ser juridico, expresado en la nor-
ma juridica.

Con estos tres presupuestos e influido por el temor de las contamina-
ciones, Kelsen reduce el derecho a una logica formal juridica, centrada en
el estudio de la norma juridica. Como resultado del pensamiento kantia-
no, existe un pensamiento puro, como si el derecho no fuera un produc-
to social influido por multiples factores.

Para Kelsen, la justicia absoluta es un ideal irracional, una ilusién, una
de las eternas ilusiones de la humanidad. Desde el punto de vista del co-
nocimiento racional, solo existen intereses de seres humanos y los con-
flictos de intereses que esos seres ocasionan. Se puede alcanzar la
solucion de estos conflictos ya sea satisfaciendo un interés a expensas del
otro, o por un compromiso entre los intereses en conflicto. Kelsen se pro-
nuncia por una filosofia subjetivista de la justicia.

La posicion en el sentido de que los principios morales se componen
s6lo de valores relativos no significa que no contengan ningun valor, sino
que no hay un unico sistema moral y, por consiguiente, se debe seleccio-
nar entre ellos. De esta forma, el relativismo impone a cada individuo la
dificil tarea de decidir por si mismo lo que es justo y lo que es injusto. Se-
guin Kelsen, el conocimiento de las valoraciones morales carece simple-
mente de valor cientifico; ademas, a las normas del derecho positivo
corresponde cierta realidad social, pero no a las normas de justicia. El
valor del derecho positivo es objetivo, en tanto que el de la justicia es sub-
jetivo.'®

Para dicho autor, el derecho es un conjunto de normas validas y efi-
caces gracias a la coaccion estatal (el Estado como fuente del derecho,
que al ser formalmente vdlido era justo), pero esta nocion solo es aplica-
ble al derecho positivo.

15 Para revisar la obra completa, véase Hans Kelsen, ;Oué es la justicia?.13a ed, trad Ernes-
to Garzén Valdés, Fontamara, México, 2001.
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Cualquier derecho positivo serd verdadero derecho si produce nor-
mas validas y eficaces. Nada importa, para Kelsen, que esas normas
sean injustas ni que las promulgue un tirano.

Tampoco interesan los fines y contenidos de esas normas, con tal que
las veamos funcionar con validez y eficacia. Tenemos un derecho, pero
deshumanizado. La forma de pensamiento se justifica con otros pensa-
mientos, de modo que las normas pueden cubrir la l6gica sin importar el
contenido. Vemos aqui la base teérica en que se formularon las leyes ale-
‘manas durante el holocausto.

Un elemento fundamental de la teoria de Kelsen es la coaccion (fa-
cultad de emplear la fuerza) como la nota esencial distintiva del derecho.
Al diferenciar el derecho y la moral, el mencionado autor lo encuentra en
el contenido de las reglas que lo describen. En una regla de derecho, la
consecuencia imputada a la condicion es un acto coactivo que consiste
en la privacion, forzada si es necesario, de bienes como la vida, la liber-
tad o cualquier otro valor, tenga o no contenido econdémico (este acto
coactivo se llama sancion). En el marco de un derecho estatal, la sancion
se presenta como una pena o una ejecucion forzada. Es la reaccion espe-
cifica del derecho contra los actos de conducta humana calificados de ili-
citos o contrarios al derecho; es, pues, la consecuencia de tales actos.
~ Una de las aportaciones mas valiosas de Kelsen es la que se refiere a
la jerarquia de las normas juridicas. Siguiendo una logica férrea, vemos es-
tructurarse todas las normas que componen el orden juridico a partir de
‘una norma basica hasta los actos juridicos de los particulares. Con la pure-
za metodica de Kelsen se consigue la unidad del conocimiento cientifico-
Juridico. Se relativiza la diferencia entre creacion y aplicacion del derecho.

Toda creacion del derecho implica una aplicacién de éste y viceversa:
toda aplicacion es creacion del derecho. Tal creacion surge maniatada
por las leyes de mayor rango que tienen determinadas las bases nece-
sarias que favorecen el conservadurismo de ciertas instituciones.

Su jerarquizacion se complica cuando pretende precisar el fundamen-
- 10 de la norma basica. No quiere reconocer que, en ultima instancia, el
derecho debe empezar con una actitud politica movida por ideas filosofi-
€as. Por eso dice dicho autor que la norma basica tiene que valer por si
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misma, porque se supone que es valida, de modo que el ultimo funda-
mento del orden juridico es, para Kelsen, un acto de la razon pura.

2.3.2 Formalismo juridico

Estudiemos los elementos relevantes de esta vertiente de acuerdo con el
pensamiento de Norberto Bobbio analizado por Garcia Maynez.

16

Formalismo y antiformalismo son las posiciones extremas y siempre
recurrentes entre las que oscila el péndulo de la ciencia juridica, del
mismo modo que en estética esos extremos son el clasicismo y el ro-
manticismo, y en la politica la actitud conservadora y radical.

En el primero de los sentidos, por formalismo juridico se entiende
cierta teoria de la justicia y, en particular, la de que es justo lo conforme
a la ley e injusto lo que se aparta de ella; en segundo lugar, en determi-
nada teoria del derecho, no en una teoria de lo justo, el formalismo juri-
dico esta representado por la doctrina que distingue, dentro del ambito
de la actividad humana, lo juridico de lo no juridico, y una tercera signi-
ficacion alude a la de la ciencia como disciplina formal. Se trata de un sa-
ber que tiene por objeto no fenémenos del mundo fisico 0 humano, sino
calificaciones normativas de hechos y cuya tarea no es la explicacion,
propia de las ciencias de la naturaleza, sino la construccion y, en ultima
instancia, el sistema. El cuarto término se refiere a la interpretacion,
mientras que el formalismo antepone la interpretacion logico-sistematica
a la histérica-teleologica.!”

Para el formalismo juridico, conforme a Manuel Atienza, la imagen
del derecho se presenta con las afirmaciones siguientes: '8

a) El derecho es basicamente un sistema general de normas, obra del
legislador y que, por tanto, preexisten al juez; el derecho tiende a
identificarse asi con la ley.

b) El derecho tiene un caracter cerrado y permite alcanzar una solu-
cion correcta para cada caso.

16 Eduardo Garcia Maynez, Importancia de la teoria juridica pura, 2a ed, Fontamara, México,
1999, pag 25.

17 para mayor informacion: Eduardo Garcia Maynez, Positivismo juridico, realismo juridico y
iusnaturalismo, 4a ed, unam, México, 1997, pags 27, 30, 33 ¥ 34.

18 Manuel Atienza, Cuestiones judiciales, Fontamara, México, 2001, pags 128y 129.
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¢) La funcion del juez consiste en descubrir el derecho y aplicarlo a
los casos que ha de enjuiciar, pero no la de crear derecho.

9.4 Sociologismo juridico

La sociologia del derecho surge del pensamiento juridico o como reaccion
a este. Parte de los problemas y preocupaciones del jurista se nutre del
pensamiento juridico de Eugen Ehrlich, Max Weber, Niklas Luhmann,
Emile Durkheim y Pierre Bourdieu, entre otros.

| El jussociologismo incluye el realismo estadunidense, el realismo es-
| candinavo y el jusmarxismo. Para Durkheim, los temas de la verda-
dera sociologia del derecho son: resolver como las reglas juridicas se
f han constituido realmente, cuales fueron las causas que las origina-
ron, las necesidades que tratan de satisfacer y como funcionan efec-

tivamente en la sociedad.!?

~ El sociologismo o, como también podria designarse, el historicismo
Juridico es un tipo de pensamiento segun el cual el derecho es un produc-
o de la historia. La historia inmediata de las condiciones sociales explica
1 “ser asi” de las normas y las concepciones juridicas.??

 Uno de los mas destacados representantes del llamado realismo juri-
dico socioldgico es el profesor Alf Ross. Segun el jurista escandinavo, la
teoria general del derecho debe plantear y resolver tres grandes proble-
mas: el de concepto y naturaleza del derecho, el de fin o idea de éste y
€l de la interferencia entre derecho y sociedad.?!

~ Un punto comun a todas las teorias realistas consiste en que éstas in-
terpretan la vigencia del derecho en atencion a la efectividad de las nor-
Mas juridicas. Una norma vigente se distingue de un proyecto de ley o de
‘Una iniciativa de reforma en que su contenido actua en la vida juridica
de la comunidad.??

. El realismo es una posicion teorica segun la cual hay objetos reales in-

‘dependientemente de nuestra conciencia.?3

F

¥ ' Jorge Witker Velasquez y Rogelio Larios Velasco, ob cit, pag 183.

¥ Oscar Correas, Introduccion..., cit, pag 25.

#! Para mayor profundidad en el analisis de este tema véase Eduardo Garcia Mdynez, Posi-
Livismo. .., cit, pag 75.

22 Ibidem, pag 105.

*3 Manuel Ovilla Mandujano, Teoria del derecho, 7a ed, Duero, México, 1992, pag 75.
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2.4.1 Teoria de los sistemas (Niklas Luhmann)

Luhmann, quien sigue la tradicion de Parson y Durkheim, es el principal
y maximo exponente de la teoria de sistemas y escribié sobre todos los
temas de la sociologia con la idea de dar una explicacion de la sociedad
moderna; ademas, trat6é de dar un nuevo fundamento teérico a la socio-
logia y de explicar sociolégicamente lo que es el derecho.?*

El derecho esta constituido por expectativas normativas que tienen
un cierto respaldo social.

El derecho funciona como un sistema inmune, de modo que en vez
de organismos patégenos hay conflictos, de los cuales el derecho emite
normas, refuerza ciertas expectativas y ambas ya se tienen preparadas
cuando se vuelva a producir la misma situacion.

Para el jurista, la distincion importante es entre normas (deber ser) y
hechos (ser). Un hecho no puede afectar la validez de una norma aun-
que sea contrario a ella.

Para el sociologo, las normas son hechos, los cuales se explican
y se llaman normas. Su distincion es cognitiva/normativa.

Derecho. Es la estructura de un sistema social que consiste en expec-
tativas normativas congruentes, generalizadas y contrafacticamente esta-
blecidas.

Para Luhmann, la sociedad moderna es aquella funcionalmente dife-
renciada compuesta por sistemas que cumplen una funcion respecto a la
sociedad, sin que ningun sistema domine sobre otros.

La teoria de sistemas se refiere no a los sistemas, sino a la diferencia
entre sistema y entorno, de modo que no hay sistema sin entorno. Al

respecto existen distintos tipos de sistemas:

continua

24 para profundizar en el tema véase Niklas Luhmann, Sistema juridico y dogmdtica juridica,
trad Ignacio de Otto, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985.
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continuacion

® Mecanicos.

* Biologicos.

® Psiquicos.

* Sociales (interacciones, organizaciones y sociedades).

Todos tienen en comun que se diferencian de un entorno y estan com-
puestos de ciertos elementos y realizan operaciones con esos elementos.

Autopoiesis: creacion o produccion por si misma. Sistemas que se
producen a si mismos por medio de sus elementos.

Los sistemas biologicos, psiquicos y sociales son asi porque son de
naturaleza cerrada. Lo unico que tienen para funcionar son sus propios
elementos y producen asi otros elementos, lo cual genera una relacion
circular cerrada y le permite diferenciarse de su entorno y darle cierta au-
tonomia respecto a él.

Los sistemas sociales estan hechos de comunicaciones, no de seres
humanos (un individuo es una unidad concreta de un sistema psiqui-
€0, bioldgico, quimico, fisico y esa unidad es muy heterogénea para
Ser parte de otra cosa, pues no forma parte de la sociedad).

Podemos representar lo anterior de la forma siguiente:

Comunicaciones

Sistemas psiquicos

Sistemas sociales
Sisternas bioldgicos

Unidad de tres diferencias:
* Informacién

* Acto de comunicar

* Comprension
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Luhmann argumenta que la crisis actual del derecho es producto de
la transicion de una sociedad estratificada a una sociedad funcionalmen-
te diferenciada. Dicha transicion exige una transicion paralela en el orden
legal. Desde este punto de vista, la crisis actual del derecho es resultado
de la inadecuacion de los sistemas de derecho positivo que hemos recibi-
do, teniendo en cuenta las complejidades de una sociedad funcionalmen-
te diferenciada. Lo que se necesita es mayor abstraccion, pensamiento
funcionalista y autorreflexion del sistema legal.?®

2.5 Jusmarxismo

Probablemente mejor conocido como teoria sociopolitica, el marxismo es,
en su base, una teoria filoséfica cuyas raices estan en el idealismo hege-
liano y su concepto de la dialéctica. Mientras Hegel postulaba un “espiri-
tu del mundo” que gradualmente alcanzaba su autorrealizacion mediante
un proceso de progresion dialéctica, la dialéctica marxista se encuentra
firmemente arraigada en el nivel material: de ahi el concepto de materia-
lismo dialéctico en que esta estructurado el marxismo.?®

Durante el siglo xx, el marxismo fue una teoria de extrema influen-
cia no sélo politicamente, sino también en lo filosofico y lo estético. Ha
habido varias escuelas en el marxismo, entre las cuales las mas impor-
tantes son la soviética y la occidental; la primera (sostenida por Lenin,
Stalin y otros) se interesaba basicamente por la cuestion politica practi-
ca de edificar un nuevo estado socialista, y la segunda (escuela de Frank-
furt y otros) generalmente se caracterizd por estar mas interesada en
cuestiones filosoficas, estéticas y académicas.

A finales del siglo xx, el declinar del marxismo como fuerza politica
internacional socavo severamente su autoridad filosofica y estética.

Para Marx, el derecho nunca puede separarse de la configuracion
economica y desarrollo cultural de la sociedad que lo condiciona, y
el derecho burgués es un derecho igual que resulta desigual en la

confinua

% pierre Bourdieu y Gunther Teubner, La fuerza del derecho, trad Carlos Morales de Setién
Rabian, Ediciones Uniandes, Universidad de los Andes, Instituto Pensar, Bogotd, 2002,

~ pag 90.

26 Stuart Brown y otros, ob cit, pags 273 y 274.
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practica, por la desigualdad del trabajo desarrollado. Para el jusmar-
. xismo, el derecho es la expresion autoritaria de los intereses sociales
| que han triunfado.?”

Las teorias marxistas del derecho tienen en comun que utilizan el
método del materialismo dialéctico para analizar la vinculacion entre
el derecho y la estructura social.?® Conforme a Marx, estructura es la
constitucion economica de la sociedad en que entran las relaciones de
produccion y las de trabajo, mientras que superestructura es la constitu-
cion juridica, estatal e ideolégica de la sociedad.

_Para Ovilla, las teorias son marxistas porque la base epistemoldgica
gue las sostiene es de corte materialista dialéctico; los problemas, el mé-
todo y el aparato conceptual que utilizan lo han tomado de este pensador
y porcglgle sus conclusiones coinciden con las observaciones del propio
Marx.

| 2.5.1 Teoria de la accién comunicativa (Jinger Habermas)3°

l[ﬁinger Habermas es un tedrico critico posmarxista, sucesor mas notable
- € independiente de la escuela de filosofia de Frankfurt, cuyas principales
influencias son Hegel, Kant, Schelling, Fichte, Dilthey, Weber, Adorno
Y Horkheimer, entre otros.”!

fI-labermals ataco de manera incisiva al positivismo y los conceptos
popperianos de racionalidad e intento revitalizar el marxismo como

instrumento culturalmente critico. Dicho autor es uno de los mas

continua

%7 Jorge Witker Velasquez y Rogelio Larios Velasco, ob cit, pags 193 y 195.

28 Rosalio Lopez Duran, ob cit, pag 206.

7 Manuel Ovilla Mandujano, ob cit, pag 78.

30 Para conocer a profundidad el pensamiento de este autor y una original y “redetermina-
da” vision véase Apuntes de filosofia del derecho del maestro Arturo Berumen Campos re-
ferida en las fuentes de consulta, en especial el apartado “El derecho como la justicia
correctiva por medio de la argumentacion dialéctica (Aristoteles, Hegel y Habermas-
Alexy)".

31 Stuart Brown y otros, ob cit, pag 93.
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destacados representantes de la “Teoria Critica” y ha intentado “una
reconstruccion del materialismo historico” por medio de lineas
neoevolucionistas. Al igual que Luhmann, Habermas identifica etapas
evolutivas en la sociedad y analiza las relaciones entre estas etapas y
el desarrollo moral-legal.

En su teoria evolutiva, Habermas toma modelos del desarrollo moral
individual dentro de la tradicion de Piaget-Kolhberg, para identificar la
[6gica evolutiva autonoma de las estructuras normativas (conciencias so-
ciales y morales). Los principios organizativos sociales resultantes forman
secuencias légicas de fotalidades estructuradas, principios muy abstractos
que incluyen las instituciones legales y designan el nivel de aprendizaje de
determinada sociedad.

El nivel de aprendizaje impone limites a la variacion de lo que es po-
sible respecto a los tipos de integracion social (identidad social, y consen-
so acerca de valores) y en cuanto al sistema de integracion (la capacidad
de control de una sociedad).??

El derecho se presenta como la institucionalizacion de una secuencia
historica de estructuras racionales, preconvencionales, convenciona-
les y posconvencionales; a su vez, el derecho formal representa una
estructura racional convencional.

Con la teoria de la accion comunicativa, Habermas explora las inter-
pretaciones preteoricas que legitiman los actos del habla y afirma que en
la comprension de algo dicho, la comprension ocurre no porque los inter-
locutores compartan la misma experiencia, sino porque uno puede cap-
tar el sentido de lo que el otro dice, pese a cualquier idiosincrasia en la
expresion. Esto reformula efectivamente la situacion ideal del habla de di-
cho autor, pues si esta en la naturaleza del discurso generar significados
intersubjetivos que pueden trascender a un interlocutor particular, es po-
sible, por medio de un argumento acertado, llegar al potencial emancipa-

32 Pierre Bourdieu, y Gunther Teubner, ob cit, pag 113.
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.~ dor dentro de tales significados y extenderlos mas alld del discurso que
los origino.
Habermas busca una perspectiva de las posibilidades estructurales
- gue no han sido institucionalizadas aun. Observa el derecho moderno
desde una perspectiva dirigida a la solucion de problemas mas que des-
de una perspectiva puramente analitica: pretende ayudar en el diagnosti-
co y la solucion de los problemas que tienen origen en la crisis de la
" racionalidad formal.3

basada en La idea de comunicacion (normativa)
Teoria critica q Cumplir ciertos requisitos para lograr el consenso
[ La comunicacién debe lograr ciertos objetivos de racionalidad v justicia I

Todo el que hable un idioma pertenece a una comunidad universal
fincada en la apertura y en el libre consenso de la comunicacioén y a la
. aspira a su extension. El argumento de que tal consenso no nos es
puesto ni es el resultado de la causalidad sino que brota de la verdade-
y cotidiana préactica linguistica constituye la aportacion mas profunda
Habermas a la filosofia europea.’*

2.6 Teoria de los tres circulos

La combinacion de los conceptos de derecho vigente, derecho intrinseca-
mente valido y derecho eficaz revela siete posibilidades diferentes, para
a una de las cuales es posible encontrar alguna explicacion doctri-
nal.’> Esto lo representamos de la manera siguiente:

>3 Ibidem, pag 91.

34 Stuart Brown y otros, ob cit, pag 95.

35 Eduardo Garcia Maynez, Filosofia del derecho, Editorial Porrda, México, 2000, pags 513
y 514.
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a) El circulo superior izquierdo corresponde al derecho vigente;, en
sentido juridico-positivo, es el sistema de reglas bilaterales de con-
ducta que en determinado momento y lugar la autoridad politica
considera —de acuerdo con los criterios establecidos por la norma
basica— juridicamente obligatorias.

b) El circulo superior derecho al intrinsecamente vdlido, en sentido
axiologico-material, es la regulacion bilateral justa de la vida de
una comunidad en un momento dado.

¢) El circulo inferior y central corresponde al derecho eficaz o social-
mente valido y es el conjunto de reglas bilaterales que efectiva-
mente rigen a una comunidad en cierto momento de su historia.

La grafica indica las posibilidades doctrinales:>®

* La norma extrinsecamente valida que carece de valor intrinseco y
de eficacia.

* La de preceptos vigentes e intrinsecamente justos, mas no eficaces.

* La de normas o principios intrinsecamente validos, pero desprovis-
tos de vigencia y de efectividad.

* La de preceptos vigentes y eficaces, pero injustos.

36 La historia y los eventos contemporaneos dan mucho material para integrarlos o compa-
rarlos con las posibilidades y tipos de derecho en los que se pueden enfocar.
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2.7 Corrientes contemporaneas de la filosofia del derecho

® La de norma en que concurren los tres atributos: el de vigencia, el
de validez intrinseca y el de eficacia.

® La de normas o principios intrinsecamente valiosos, dotados de efi-
cacia, pero no reconocidos por el poder publico.

® La de reglas consuetudinarias, necesariamente eficaces, pero sin
validez formal ni valor objetivo.

De acuerdo con los positivistas, solo existen las normas representa-
das por los sectores 1, 2, 4 y 5 del diagrama. Para una doctrina iusnatu-
ralista extrema seran los 2, 3, 5y 6 del dibujo. Con esta grafica se trata
de integrar el derecho ideal que reune al vigente, intrinsecamente valido
y eficaz, que, como observamos, es el numero 5.

'_3.1 Corrientes contemporaneas de la filosofia del derecho

Revisemos, antes de exponer las corrientes tradicionales de la filosofia
del derecho, los tipos y dimensiones de la racionalidad legal moderna,
‘que representamos en el cuadro siguiente:”

Tipos

Dimensiones

Formal

Material

Reflexivo

Justificacion del
' derecho

| Funciones exter-
nas del derecho

e

Estructuras inter-
nas del derecho

La perfeccion del
individualismo
y la autonomia

Premisas estructu-

rales desarrolla-
das para una so-
ciedad de mer-
cado y para la
legitimacion del
sistema politico

Orientacion nor-
mativa

La regulacion co-
lectiva de activi-
dad social y eco-
nomica

La modificacion
instrumental de
modelos deter-
minados por el
mercado y de las
estructuras de
comportamiento

Orientacion fina-
lista

37 pierre Bourdieu y Gunther Teubner, ob cit, pag 108.

Controla la autorre-
gulacion

Estructura y res-
tructura los sis-
temas en su dis-
curso interno y
de coordinacion
interna

Orientacion pro-
cedimental
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Con las dimensiones de justificacion del derecho, funciones externas
del derecho y estructuras internas del derecho en su aspecto formal, mate-
rial y reflexivo, estudiaremos las principales corrientes contemporaneas,
como filosofia analitica del derecho, semidtica o semiologia juridica, estruc-
turalismo y las teorias de la argumentacion. Como observaremos, algunas
dan relevancia al aspecto normativo, al finalista y al procedimentalista.”®

2.7.1 Filosofia analitica del derecho

En realidad la expresion filosofia analitica denota no una concepcion ju-
ridica, sino una postura filosofica de manejo de los problemas cientificos
y de conocimiento general que abarca lo correspondiente al campo de la
ciencia del derecho.”®

La filosofia analitica se caracteriza por la reduccién de la filosofia al
analisis del lenguaje.

La tesis de los niveles del lenguaje se entrelaza con la de las funcio-
nes: un metadiscurso no tiene necesariamente la misma funcion que su
discurso-objeto, de modo que podemos distinguir cuatro casos: 40

@) Un discurso cognoscitivo que tiene por objeto un discurso prescrip-
tivo (discurso de la ciencia).

b) Un discurso prescriptivo que tiene por objeto un discurso cognos-
citivo (discurso de la metodologia).

¢) Un discurso prescriptivo que tiene por objeto un discurso prescrip-
tivo (discurso de la doctrina que prescribe la obediencia a la ley).

d) Un discurso cognoscitivo que tiene por objeto un discurso cognos-
citivo (discurso de la filosofia de la ciencia, que describe los discur-
sos de ia ciencia de que se trate).

Para Atienza, la teoria del derecho mds desarrollada del siglo xx es 1a
analitica. La iusfilosofia analitica ha hecho mas a favor de la comprension

38 Cada corriente aporta visiones interesantes que enriquecen las formas como se puede
estudiar ese “objeto llamado derecho”, que al situarse en alguna de estas tendencias, tra-
dicionales o contemporaneas, producira o reconocera definiciones de lo que puede enten-
derse por derecho.

59 Jorge Witker Velasquez y Rogelio Larios Velasco, ob cit, pag 200.

40 Paolo Comanducci, Razonamiento juridico. Elementos para un modelo, trad Pablo Larrafia-
ga, Fontamara, México, 1999, pag 28.
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de los fenomenos juridicos que cualquier otra direccion del pensamien-
to de ese siglo. De los autores destacan Kelsen (que era un precursor de los
filosofos analiticos), Ross, Hart, Bobbio, von Wright, Alchourrén, Buly-
gin, Carrio, Scarpelli, Tarello, Raz, MacCormick, Nino y Guastini, con
sus notables diferencias pero también con sus puntos de encuentro.!

Sin temor a la simplificacion, podria afirmarse que la filosofia del de-
recho contemporanea en México, desde mediados de la década de 1940,
ha girado en torno a cuatro personalidades: Luis Recaséns Siches,
Eduardo Garcia Maynez, Guillermo Héctor Rodriguez y Rafael Precia-
do Hernandez.*?

La influencia de este primer grupo se prolongé hasta la década de
1970 con la incorporacion de nuevas ideas filoséficas, como la filosofia
analitica; a su vez, esa década se caracterizo por una intensa productivi-
dad que fue disminuyendo en la de 1980 y se prolong6 hasta fines de la
de 1990. Ahora hay una rehabilitacion de la razon prdctica, otra de realis-
mo y una teoria critica del derecho, la linea de la filosofia analitica del de-
recho, los nuevos.

Entre las caracteristicas de la filosofia analitica del derecho tenemos
lo siguiente:*3

a) La filosofia analitica se refiere preferiblemente al lenguaje juridico.
El lenguaje se considera el uso tipico de una lengua, y el discurso
el uso concreto del lenguaje. Aqui el lenguaje aparece como en su
funcion de guia de los comportamientos (el derecho, en cuanto
lenguaje, seria un conjunto de prescripciones o directivas).

b) El filosofo analitico tiende a considerar que los elementos juridicos
ultimos, las unidades del derecho, son los enunciados normativos
y las proposiciones normativas (los enunciados interpretados).

¢) Para el filosofo analitico del derecho, hay un objeto que precede a
la interpretacion, el enunciado; por ello, la interpretacion es la ac-
tividad dirigida a atribuir significado a los enunciados.

d) Para los filésofos analiticos, la ciencia juridica es un metalenguaje
descriptivo en relacion con el lenguaje prescriptivo en que consis-
te el derecho.

! Manuel Atienza, Cuestiones. .., cit, pags 102 y 103.

42 Rodolfo Vazquez y José Maria Lujambio (comps), Filosofia del derecho contempordnea en Mé-
xico, Instituto de Investigaciones Juridicas, rmm, Fontamara, México, 2002, pags XV a XVIIL

43 Manuel Atienza, Cuestiones..., cit, pag 107.
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2.7.2 Semiodtica o semiologia juridica

La semiotica es un método que permite entender las practicas cultu-
rales que implican necesariamente significaciones de diverso orden.

Segun Ferdinand de Saussure, una ciencia que estudia la vida de los
signos existentes dentro de la sociedad es imaginable; seria parte de la
psicologia social y, consecuentemente, de la psicologia general, la cual lla-
maremos semiologia (del griego semeion, que significa signo).

Para Saussure, el estudio del lenguaje era esencialmente el analisis
de las relaciones entre varios signos, es decir, de la gramatica interna
del sistema linguistico. El lenguaje se volvio el modelo de como fun-
cionaban todos los sistemas de signos; dicho autor predijo el desarro-
llo de una disciplina mas general llamada semiologia, que estudiaria
dichos sistemas.

La semiologia mostraria qué constituye los signos y qué leyes les ri-
gen. Como esta ciencia aun no existe, nadie puede predecir qué es lo que
serd, pero tiene su derecho a la existencia y un lugar asignado por ade-
lantado. La linglistica es una parte de la ciencia general de la semiologia,
mientras que las leyes descubiertas por la semiologia serdn aplicables a
la linguistica, y en el futuro esta ciencia circunscribird un area bien defi-
nida en el ambito de los hechos antropologicos.**

La semiotica social actual se ha movido mas alla de la preocupacion
estructuralista de las relaciones internas de las partes dentro de un
sistema. La teoria semidtica moderna también se alia a veces al
enfoque marxista, que tiende a acentuar el papel de la ideologia.

La semiotica se divide en tres ramas:

® Semdntica: significado de los signos (la relacion de los signos con lo
que representan).

44 Daniel Chandler, Semidtica para principiantes, Eds. Abya-Yala, Quito, Ecuador, 1999, pag 14,
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* Sintdctica-sintaxis: las relaciones entre signos.

® Pragmdtica: 1a forma como los signos son utilizados y reinterpreta-
dos.

Semidtica e interpretacion. Una filosofia del signo implica necesaria-
mente el problema general de la interpretacion, tema que es también
reciente, si tomamos en cuenta la hermenéutica desarrollada desde

mos reconocer que Nietzsche tiene un lugar relevante. Respecto a la
hermenéutica contemporanea, este pensador desempena la misma fun-
cion de precursor que debe asignarse a Peirce en cuanto a la semiotica
en sentido estricto. De este modo, si consideramos las cosas en profun-
dad, veremos que la analogia entre Peirce y Nietzsche no es tan “extra-
como pareceria de primera intencion.*?

Niveles del lenguaje

~ Su objeto es estudiar el significado en el analisis juridico. La semioti-
€a es una ciencia nueva con teoria, método y objetos propios, que perma-
nece como un recurso adicional de conocimiento que puede o no ser
utilizado.4¢

La semiologia es definida por Mounin como la ciencia general de to-
dos los sistemas de comunicacion mediante senales, signos o simbolos;
a su vez, para Humberto Eco, se vincula con el estudio unificado de cual-
quier clase de fenomeno de significacion y/o comunicacion.

45 carlo Sin, Semidtica y filosofta, Coleccion Hachette Universidad, Buenos Aires, 1985, pag 10.
¢ Para mayor informacion véase Jorge Witker Velasquez y Rogelio Larios Velasco, ob cit,
pags 206 y 207
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2.7.3 Estructuralismo

El estructuralismo es una metodologia empleada originalmente en las
ciencias sociales y después adaptada al trato de textos literarios y, mas en
general, a todas las obras de arte. Su primer exponente fue Ferdinand de
Saussure, cuya obra tedrica en la linglistica es el antepasado comun de
los ulteriores andlisis estructuralistas. Este autor afirmaba que todos los
aspectos de la vida social podian ser tratados por la metodologia que él
implemento a la lingtistica.*’

Segun Saussure, el enfoque estructuralista es estdtico o sincronico, o
sea, es ahistorico. Dicho autor toma una muestra representativa de su
materia y analiza el modo como las partes de un sistema autorregulador
funcionan, en conjunto, para formar un todo consistente y coherente. Ta-
les elementos tienen significado o funcion sélo por comparacion con
otros elementos y a partir de su lugar en el sistema total. Para el referido
autor, el significado de una palabra, lo que llama signo, esta determinado
parcialmente por contraste con las otras palabras del contexto en que
aparece. La metodologia estructuralista también pretende ser puramente
descriptiva: toma como materia prima sélo los fenomenos sociales que
en realidad ocurren, a los cuales no evalua ni juzga.

Una distincién importante que aporta Saussure fue la que hay entre el
nivel mas profundo de la langue, o las reglas y procedimientos operativos
dentro de un lenguaje natural, y el nivel superficial de parole, o las hileras
de palabras generadas dentro y limitadas por esas reglas y procedimientos.

Lévi-Strauss penso que los mitos particulares eran ejemplificaciones
de una estructura subyacente mas profunda o pauta comun a todos los
mitos, y afirmé que sus descubrimientos en este ambito podian emplear-
se para nuevos estudios estructuralistas acerca de como funciona la men-
te humana.

El estructuralismo vincula todos los ejemplos particulares de fenome-
nos sociales con su estructura subyacente, lo cual significa que sus au-
tores o sus origenes no son tomados en consideracion para nada.

Una de las criticas hechas a su metodologia es que el estructuralismo
sencillamente presupone que los fenomenos estudiados son conjuntos

47 Stuart Brown y otros, ob cit, pag 261.
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coherentes. Otra objecion es que, mediante el uso inapropiado de la me-
todologia, se alega que la estructura subyacente de ejemplificaciones par-
ticulares sélo es impuesta y no descubierta.

2.7.4 Teorias de la argumentacion

Una de las corrientes contempordneas mas relevantes es la que ha situa-
do al derecho como argumentacion; revisemos al respecto el enfoque de
Rodolfo Luis Vigo,*8 quien describe la interpretacion y argumentacion en
el derecho y expone de manera clara las principales teorias de la argu-
mentacion. (Véase pagina siguiente).

La interpretacion juridica no se agota en un mero trabajo de exegesis
lingiiistica destinada a saber qué dice el texto interpretado, sino que
se busca fundamentalmente inferir, a partir de él y de ciertos proble-
mas imaginarios o reales, cudl es la conducta prohibida, obligatoria
0 permitida.

Para Hans Kelsen, interpretar es una actividad de politica juridica, re-
lacionada con la voluntad del intérprete, quien decia lo que significaba la
- norma.

La aplicacion del derecho ha sido entendida, segun las épocas, en dos
modelos distintos: como mera aplicacion de una norma abstracta a los
casos concretos, o como verdadera y propia realizacion y elaboracion del
derecho.

Al respecto existen dos escuelas:

® Escuela cognoscitivista: el intérprete es un descubridor o desentra-
nador de significados.

® Teoria voluntarista: interpretar depende del intérprete y del uso que
éste haga de la norma, mas que de la norma.

(Qué es mas importante en la interpretacion: justificar la solucion, o
desentranar y encontrar una solucion? En este sentido, cabe senalar lo si-
Suiente:

48 Yéase Luis Vigo Rodolfo, Interpretacion constitucional, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993.
Para analizar el derecho como argumentacién consultese la unidad 3, apartado 3.4.6.
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Consiste en reconocer o atribuir un significado o un sentido a

Interpretar ; ciertos signos o simbolos

Es una especie de mediador entre aquello que requiere ser
interpretado y sus destinatarios.

El intérprete tiene la responsabilidad de identificar la pregunta
implicada en el texto y procura responderla atribuyéndole el
significado gue permite su comprension

Intérprete

Supone la existencia de un texto, signo o simbolo que requiere la
asuncicén del intérprete en relacion con una perspectiva o punto
de vista interpretativo

Si aplicamos los conceptos generales al ambito juridico tenemos:

Interpretacion juridica

Tiene por objeto reconocer o atribuir un significado juridico a
cierto texto juridico

Finalidad Realidad juridica Derechos o deberes

Dirigir una conducta Aparece implicada la justicia

Determinar racicnalmente la conducta juridica prohibida,
Objeto obligatoria o permitida, instaldndose en el campo de la razén
practica

Intérprete juridico Es una especie de mediador que comunica a otros cuél es la
e P conducta que corresponde hacer u omitir segln el significado
Qque se reconoce al texto juridico
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® Interpretar: se encarga de encontrar la solucion.
¢ Argumentar: justifica la solucion o decision y las pretensiones.

La argumentacion es un modelo de derecho, por lo cual podemos
ver el derecho como argumentacion y destacar sus elementos dina-
micos.

Se busca la posibilidad de una racionalidad practica diferenciada de
' la teorica, asi como mecanismos y criterios para el control racional de la
interpretacion, y problemas de justificacion interna y externa de la deci-
- sion juridica, si la respuesta judicial es descubierta o construida. Veamos
los principales autores y teorias referidas a la argumentacion juridica:

Autores Teorias
| Kelsen Teoria pura con su irracionalismo
;ﬁor}tin Teoria herculeana
[Hart L Discrecionalismo jud_icial debilitado
| Perelman - La nueva retérica .
| Viehweg La topica
’-_ﬁley_ 3 El arte dialéctico

‘- Recaséns Siches El logos de lo razonable

Gadamer Hermenéutica existencial

Prudencia o razon practica

Teoria de la controversia

Teoria de la convergencia

Las reglas del discurso practico

Aceptabilidad racional

Topica hermenéutica

. Cada autor a su modo rechaza tajantemente la ingenuidad de supo-
1€r que el intérprete, cuando aplica la norma juridica, la repite sin apor-
I nada innovador o novedoso para el ordenamiento juridico y procura
€Stablecer mecanismos que permitan asegurar cierta racionalidad, razo-
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nabilidad, justicia u objetividad en el resultado interpretativo. Al respecto
existen dos tipos de razon:

® Razon tedrica: conocer
® Razon prdctica: conocer para modificar conductas e incidir en la
conducta humana.

El saber juridico ofrece distintos grados: filosofico, cientifico y pru-
dencial; al ultimo corresponde determinar la conducta aconsejandola.

Prudencia Vivir de conformidad con los requerimientos de la razén préactica.

En lo juridico significa actuar o guiarse con justicia.

Prudencia juridlica: tiene dos dimensiones: cognoscitiva y preceptiva.

Objeto:  Deliberar acerca de las conductas juridicas posibles y juzgar fundadamente cual
es la que prefiere.

La interpretacion tiene una doble dimension cognoscitiva de la pru-
dencia y es interpretar en estricto sentido, a saber:

Deliberacion juridica: es una investigacion, busqueda,
valoracion y examen de las alternativas de operacio-
1. Cognoscitiva | nes juridicas que se ofrecen en un tiempo y lugar pre-
ciso para ciertos sujetos.

Juicio de eleccion: Cierra la deliberacion al juzgar como
( la mejor a una de esas conductas.

Con ella se agota la creacion juridica y se actualiza

e poniéndose en existencia a la conducta que la inter-

prescriptiva | pretacion estimo apropiada. Es la individualizacion de
la norma.

2. Preceptiva o
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Aparte de prudencial, el método interpretativo debe ser retorico.

El intérprete no solo procura dilucidar la respuesta justa o correcta,
sino ademas debe mostrar razones y argumentos que permitan Sos-
tenerla exitosamente en la controversia, procurando por esa via per-
suadir al destinatario del resultado interpretativo.

Retérica ‘ Razona con lo verosimil y lo qpipable en un intento por encontrar
en cada caso aguello que es idoneo para persuadir.

Objeto Son los medios y las técnicas propios del debate, de la argumentacion, de
‘ la persuasion o del convencimiento; su propdsito es lograr la adhesion del

auditorio particular o universal al que se dirige el orador con su discurso.

Medios de la retorica:

® Pruebas.
® Argumentos.
® Topicos (lugares comunes y principios generales del derecho).

Segun Ciceron, la retorica es lo mas importante, como emitir argu-
mentos e inventar con respaldos juridicos, mientras que para Aristoteles
€Xxiste un triple género retorico:

* Deliberativo: es exhortacion o disuasion, pues no se delibera acer-
ca del fin, sino de lo que conduce a obtenerlo, util y bueno (poli-
tica).

® Judicial: hay acusacion y defensa, asi como tematica de lo justo y
de lo injusto (adjudicar derechos).

® Demostrativo: tiene que ver con la virtud y lo honesto, el elogio o el
vituperio (arte y teatro).

Asimismo, existe una necesidad teorica de distinguir entre:
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Justificacion intema: | fentes del derecho, reglas de interpretacion y valores juridicos.

Da por buena la norma, se llega con el silogismo (premisa base
del argumento) y se razona con el silogismo

Justificacién externa: | Descubrimiento de las premisas y los razonamientos justificatorios
como apropiados. Pone en duda la premisa mayor del argumento,
no se aplica el silogismo, se buscan motivos para saber si esa nor-

ma es vdlida o no, y pertenece o no al sistema.

La retérica depende del intérprete para el tratamiento de la justifica-
cion; por ello, se puede hablar de objetividad en la resolucion judicial y es-
forzarnos a partir del peso de los argumentos. Ademas, cabe diferenciar lo:

® Racional. Relacion de medios y fines, medios adecuados para los fi-
nes independientemente de su valoracion (razén instrumental).

® Razonable: se pregunta por los medios en un sentido axiologico,
(valoracion de la conducta humana en el plano filosofico y moral).

La decision judicial debe ser racional, con logica instrumental.

® Prudencial: se escoge entre alternativas.
e Retorica: con argumentos y justificacion.
¢ |Logica material: cadena argumentativa y verosimil.

2.7.4.1 Paradigmas de la interpretacion juridica judicial #°

En su libro Interpretacion constitucional, Luis Vigo expone lo que designa
como paradigmas de la interpretacion juridica judicial. De manera clara
y concisa presenta los referentes presentados como parte de las teorias
contemporaneas de interpretacion y argumentacion juridica. Llama la
atencion que pese, a ser vertientes diversas, no se contradicen de fondo,
sino que se pueden complementar sus interpretaciones en aras de ajus-
tar la mejor solucion al caso concreto. A continuacion se presentan de for-
ma escueta las mismas:

1. Dogmatico o racionalista. El juez opera con la razén tedrica o cien-
tifica exacta y deduce acriticamente desde la ley la solucion del

4% Luis Vigo Rodolfo, ob cit, pags 203-233
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caso. Esto se presenta en la exégesis francesa, en la escuela histo-
rica alemana y en la jurisprudencia de conceptos. Se soluciona con
base en el silogismo (btisqueda de la premisa mayor), pero carece
de fuerza innovadora y creadora.

- Irracionalista o arracionalista. No hay términos objetivos ni ra-
cionales y existe en la escuela del derecho libre, con el realismo
juridico estadunidense. Las sentencias judiciales son fruto de in-
tuiciones, de modo que las decisiones judiciales surgen del senti-
miento no de la razén y responden a prejuicios, intuiciones,
emociones e ideologia.

. Politico o negativista. Existe una relacion del derecho con el uso y
control del poder politico y social, todo manejado desde el poder.
Se genera en la izquierda marxista y en la obra de Foucault; ade-
mas, hay relaciones de poder definido en términos de opresion,
pero frente al derecho, desde el punto negativo o pesimista, no hay
neutralidad, funcion falsificadora y explotadora de la realidad.

. Herculeano. Pesa sobre el juez la responsabilidad politica de des-
cubrir la respuesta correcta. Dworkin disena un modelo de adju-
dicacion judicial que excluye la discrecionalidad, la racionalidad,
el objetivismo, la coherencia, el sistematicismo y la superacion
del juridicismo. La linguistica se descubre pero no se produce, los
jueces que crean derecho violentan la division de poderes, la dis-
crecionalidad es axiologica y se hace una creacion juridica re-
troactiva y por ello injusta; ademads, se debe buscar la Unica
decision correcta.

- Funcionalista o pragmdtico. El derecho es un instrumento il para
el funcionamiento estable y pacifico de la sociedad. Existen juris-
tas con habilidad técnica (aunque el jurista no estd para encon-
trar la verdad), valores universales, sistematicidad y coherencia
del derecho, asi como una funcién equilibradora y satisfaccion de
la mayoria a costa de las minorias, se controla el poder en nom-
bre de la sociedad (Luhmann) el derecho deja de ser bueno o
malo, y el control lo constituye el sistema social, segun la escue-
la sociologica.

. Procedimentalista. Procura controlar y regular el procedimiento,
que se legitima al agotarse todas las reglas. No interesa el conteni-
do de lo que se concluyé juridicamente, sino el medio con que se
alcanzo, segun Perelman, Habermas, Apel y Aarnio, y se sustitu-
ye el qué con el como.
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7. Dialéctico. Existe una dimension procedimentalista, con el iusnatu-
ralismo aristotélico, el derecho romano, santo Tomas de Aquino,
el orden de la naturaleza, el orden social espontaneo, el derecho
como objeto de conocimiento tedrico, el derecho como enunciado
indicativo, las verdades sobre el ser, la dialéctica, el didlogo orde-
nado en busca de la verdad o lo justo, y la dialéctica como punto
intermedio entre la ciencia y la retorica.

8. Hermenéutico. Segun la temdtica interpretativa, concibe a la inter-
pretacion o comprension juridica como un proceso de encuentro,
esclarecimiento y desarrollo de la norma (deber ser) y el caso real
(ser). La lectura de un texto se hace desde un contexto, mientras
que el deber ser y el ser se hallan en correspondencia para que
exista el derecho.

9. Analitico. Se construye desde la teoria del lenguaje, de modo que
no existe relacion natural entre los simbolos y las cosas (véase los
modos como se usa la palabra) y se determina lo que “es” el de-
recho (segun Hart); ademas, hay reglas de reconocimiento para
las leyes que efectivamente forman parte de ese ordenamiento
juridico con textura abierta, €l int€rprete se encuentra ante un
caso marginal o atipico y el juez puede crear el derecho siempre
y cuando lo justifique.

10. Prudencial retérico. Se basa en que corresponde a la prudencia ju-
ridica especificar y mandar, sin pretension de universalidad o ne-
cesidad demostrativa, lo que por razon de justicia se debe hacer
0 no en ese tiempo y lugar. Asimismo, descalifica a las corrientes
de los que pretenden silogismos tedricos, cientificos o demostra-
tivos por parte de los jueces.

Llama la atencion que cada uno de estos paradigmas aporta formas
de solucién a problemas que no se excluyen entre si; lo peligroso es pre-
tender caer en dogmatismos o verdades absolutas. Por ello, cuantas mas
formas de solucion de problemas se aporten, la diversidad enriquecera y
permitira esa creacion y recreacion del derecho como un factor dinami-
co de la sociedad y no como su ancla.

2.8 Algunos problemas actuales de la filosofia del derecho

Haciendo la revision critica de la filosofia, Mario Bunge tiéne plena vigen-
cia y aplicacion en el campo juridico, al exponer que parece haber con-
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senso en que la filosofia esta enferma; incluso, algunos autores afirman
que esta muerta. La idea no es nueva, sino que fue formulada por Com-
te y repetida por Nietzsche, mas tarde por Wittgenstain y en la actuali-
dad por Rorty y otros. La afirmacion de que la filosofia ha muerto es
falsa, porque todos los seres humanos filosofan a partir del momento en
que adquieren conciencia. La filosofia se halla lejos de estar muerta, pero,
en opinion de Bunge, esta estancada. De hecho, casi nadie propone nue-
vos sistemas filosoficos.

Siguiendo la logica de Bunge, tenemos que las causas de la crisis
i son:>°

Profesionalizacion excesiva.

Confusion entre filosofar e historiar.

Confusion de oscuridad con profundidad.

Obsesion por el lenguaje.

Idealismo.

Atencion exagerada a pequenos problemas y juegos académicos de

moda.

¢ Formalismo insustancial y sustancialismo informe.

® Fragmentarismo y aforismo.

® Enajenamiento de los motores intelectuales de la civilizacion mo-
derna.

® Torre de marfil.

Ante el estancamiento en que parece estar el pensamiento filoséfico,
no debemos olvidar que hoy mas que nunca se habla de “crisis” en todos
los campos del saber. Esta crisis se debe a la falta de creatividad e inso-
lencia ante lo establecido, pues vivimos en la era del “pos”, ya no hay
creaciones originales, el “refrito” o “cover” del pensamiento ha entrado
€n accion, es mas facil construir con base en las opiniones de otros para
echarles la culpa de nuestras desventuras que arriesgarnos a una cons-
truccion original en la que solo el fundador es el responsable.

Dejamos la puerta abierta para releer criticamente las principales co-
frientes de la filosofia del derecho y de la ciencia juridica, expuestas en

- €sta unidad que concluye para detectar si algunas de ellas pecan de lo
- que Bunge ha hecho notorio como causa de la crisis en la filosofia.

50 yvéase Mario Bunge, Crisis y reconstruccion de la filosofia, trad Rafael Gonzalez del Solar,
Gedisa, Barcelona, 2002, pags 277 a 284.
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Autoevaluacion

De las corrientes tradicionales y contemporaneas de la filosofia del dere-
cho escoja el lector con la que més se identifique y justifique el porqué
de su eleccion.

Elabore un cuadro comparativo de diferencias y coincidencias entre el
iusnaturalismo, el iuspositivismo, el sociologismo y el jusmarxismo.

Dé dos ejemplos de cada tipo de derecho que resulta de la teorfa de los
tres circulos de Eduardo Garcia Maynez.

Fije la postura y principales representantes de la filosofia analitica del de-
recho.

Destaque las aportaciones de la semidtica juridica para el estudio del de-
recho.

¢ Qué es el estructuralismo?

Elabore un cuadro de diferencias y semejanzas entre la filosofia analitica,
la semidtica o semiologia y el estructuralismo.

Fundamente su conformidad o no con la visidn del derecho como argu-
mentacion.

De los paradigmas de interpretacién juridica judicial, escoja dos para cri-
ticarlos y dos para defenderlos.

En no més de un par de parrafos exprese su opinion respecto a la pos-
tura de Mario Bunge acerca del estancamiento de la filosofia.



UNIDAD 3

Definicion del
derecho

Objetivo particular: Al concluir esta parte del curso, el alumno(a):
Comparara las diversas metodologias para definir el derecho y con
base en ello formar un criterio para tener un concepto de €l, y final-
mente explicara la definicion asi formada. Ademas, debera explicar y
fundamentar su eleccion tomando en cuenta las criticas a las posturas
que tradicional y contemporaneamente han tratado de definirlo.

3.1 Consideraciones previas

Como se precisé en la unidad 1, la filosofia del derecho tiene dos campos
de estudio que se encargan del ser del derecho y del valor del derecho.
En el desarrollo de esta unidad analizaremos los elementos de una defi-
nicion de derecho como sigue: primero expondremos la definicion que da
el Diccionario de la lengua espanola, luego citaremos diversas concepcio-
nes desde el derecho romano, continuaremos con la opinién doctrinaria
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de destacados juristas y finalmente senalaremos algunos lineamientos
que nos permitan construir una definicion de derecho.

La filosofia juridica busca desentranar la esencia y el valor del derecho.
En cuanto al primero de ellos: ;qué es el derecho? Al respecto surge la on-
tologia juridica, también llamada gnoseologia juridica o teoria fundamental
del derecho, que es el estudio de los elementos esenciales de derecho en
sus aspectos universales; asimismo, analiza qué es el derecho (el ser o rea-
lidad del derecho) y trata de explicar los conceptos juridicos fundamenta-
les, sin los cuales no seria posible entender un orden juridico positivo.!

Antes de desarrollar el siguiente apartado cabe hacer la siguiente re-
flexion: si se considera el ser del derecho, el aspecto que estudia la onto-
logia juridica, la cual también se designa como gnoseologia juridica® y
gnoseologia es una forma de conocimiento, determinada por la cosmovi-
sion del mundo que tenga el sujeto cognoscente. En el caso de la gnoseo-
logia juridica, la forma como se construyan los conceptos de derecho
dependera de la vision de lo juridico que tengan los autores de ellos; por
ende, no debe sorprender encontrar una variedad de definiciones cuyo
contenido puede ser divergente.

Por lo anterior, fue menester estudiar en la unidad 2 las principales
corrientes de la filosofia del derecho y de la ciencia juridica, ya que, como
observaremos al analizar la presente unidad, las corrientes determinan el
contenido de la posible definicion del derecho.

3.2 Conclusiones del tema anterior mediante la
comparacion de las diversas metodologias para
definir el derecho

De las diversas corrientes revisadas en la unidad 2, tenemos que las po-
sibles vertientes en que podemos ubicar a cada una de ellas se pueden
categorizar de la manera siguiente (filosofias del derecho):?

a) Orientacion positivista del derecho. El derecho como tal es indepen-
diente de otros ambitos (como la ética). Segun esta orientacion, €l

I Véase Alberto F Senior, Filosofia del derecho, edicién particular, México, 1999, pag 12.

2 Véase la distincion de gnoseologia, epistemologia y teoria del conocimiento en la unidad 1.

5 José Ferrater Mora, Diccionario de filosofia, t II, nueva edicién revisada, aumentada y ac-
tualizada por Joseph-Maria Terricabras, supervision de Priscilla Cohn Ferrater Mora,
Ariel, Barcelona, 2001, pag 818.
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derecho representa una codificacion, lo mas formal posible, de
ciertas actividades humanas.

b) Orientacion formalista. Se relaciona con la anterior, pero no son es-
trictamente coincidentes, pues esta concepcion tiende a buscar los
fundamentos de la logica juridica que termine en una axiomatiza-
cion de la ciencia del derecho.

¢) Orientacion historicista del derecho. El origen de las normas juridi-
cas se basa en las condiciones historicas. Se ha criticado esta
orientacion por ser esencialmente relativista.

d) Orientacion naturalista del derecho. Puede ser comprendida en fun-
cion de los postulados capitales del naturalismo, con un valor in-
trinseco del derecho.

e) Orientacion teologica del derecho. Coincide con las posiciones clasi-
cas referidas, con la insercion de una deidad (como quiera que se
llame).

f) Orientacion axiologica del derecho. En ésta, la ciencia del derecho
se basa en una teoria de los valores.

3.3 Problema de asumir una unica postura sin tomar
en cuenta las criticas propias a cada corriente, o un
tridimensionalismo o integralismo

Las orientaciones descritas en el apartado anterior se mezclan o pueden
mezclarse en algunas ocasiones, por ejemplo: la orientacion axiologica o
la naturalista no son en principio incompatibles con la orientacion forma-
lista 0 axiomatica, pero a veces lo son, como ocurre con las filosofias del
derecho de carécter naturalista, axiologico o teologico.4

Entre cada una de estas orientaciones se suscitan algunas de las cues-
tiones clasicas, por ejemplo: los problemas acerca de la subjetividad u ob-
jetividad, individualidad o colectividad, relatividad o caracter absoluto del
derecho son afrontados de manera diversa por las orientaciones senala-
das y reciben respuestas congruentes a sus tendencias fundamentales.

Asi, como observamos las nociones reduccionistas se presentan en
detrimento de una concepcion rica del derecho, mientras que las tenden-
cias actuales son integradoras con interpretaciones cada vez mas origina-
les a las concepciones tradicionales; sin embargo, lo que no debemos

4 jdem.




106 DEFINICION DEL DERECHO

dejar de hacer es seguir con €l constante debate en relacion con el con-
tenido que puede tener o no una definicion de derecho.

Ante la vision plasmada en la unidad 2, fue evidente aquella que con-
sidera al derecho como hecho, como norma y como valor. Esta vision tri-
dimensional toma plena vigencia con el problema de la creacion del
derecho mediante la sentencia judicial que se encuentra en el centro de
la metodologia juridica. :

La ciencia juridica, por su conformacion actual, es una ciencia nor-
mativa y practica. El derecho realmente importante para la vida es el
que se realiza en la sentencia judicial; por ende, ahi deben coincidir
los tres aspectos fundamentales e integradores del derecho con una
vision pragmatica.®

3.4 Analisis de los elementos de una definicion
del derecho

La definicion es tanto una operacion conceptuadora que pone limites a
los alcances de la palabra entendida como concepto, como la expresion
de lo que es un objeto. Buscando la esencia del concepto, la definicion
aporta datos que permiten diferenciarlo de otros; pero cuando no se en-
cuentran las palabras clave que lo delimiten, por lo menos se busca des-
cribirlo o se enuncian sus caracteristicas.®

Entre las reglas para elaborar la definicion tenemos que:

a) Debe ser breve, pero completa.

b) Ha de ser clara.

¢) Lo definido no debe entrar en la definicion.

d) Ha de omitirse el sentido negativo.

e) Debe indicar los atributos esenciales del objeto.

Aplicado lo anterior a la definicion del derecho, veremos que tanto se
cumple con las reglas anteriores, empezando por los tipos de construc-
ciones, que con base en la palabra derecho es como revisamos las diver-
sas acepciones de la connotacion derecho.

5 Para mayor referencia véase a Heck Philipp, El problema de la creacion del derecho, trad Ma-
nuel Entenza, Colofon, México, 1994, pags 34 y 35.

® Para profundizar sobre el tema consultense los libros de metodologia juridica que se citan
en la bibliografia.
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3.4.1 Tipos de definiciones de derecho

Las definiciones del concepto de derecho pueden ser agrupadas en tres
tipos: axiolégicas, normativas y sociolégicas. Asimismo, cada una da lugar
a sendas concepciones del derecho, como iusnaturalismo, iusformalismo
y iusrealismo. De igual forma, a la luz de las distintas metodologias, cada
una da prioridad a una perspectiva: el iusnaturalismo, al valor natural o
justo; el iusformalismo, a la norma vigente o formal, y el iusrealismo, al
hecho eficaz o real.” Esto lo expresamos en el cuadro siguiente:

Definiciones Concepciones Perspectiva prioritaria
Axiologicas lusnaturalismo Valor natural o justo
Normativas - , lusformalismo Norma vigente o formal
Socioldgicas ‘Tusrealismo Hecho eficaz o real

Para Villoro Toranzo: “Derecho es un sistema racional de normas so-
ciales de conducta (nocion racionalista), declaradas obligatorias por la
autoridad (nociones voluntaristas), por considerarlas soluciones justas
(nociones morales) a los problemas surgidos de la realidad histérica (no-
ciones empiricas)”® Esta es una concepcion que trata de reunir las for-
mas como se visualiza el derecho, con los tres grandes sistemas juridicos:
anglosajon (consuetudinario), neorromanista (formal) y socialista (empi-
rista) que prevalecen y se clasifican conforme a sus fuentes y sus fines.

Esta otra vision se presenta en el cuadro siguiente, donde fracciona-
mos la definicion y la vinculamos con la nocién que contiene la oracion
que se muestra en la columna izquierda.

Definicion de derecho Nociones

Racionalistas

declaradas obligatorias por la autoridad Voluntaristas
por considerarlas soluciones justas Morales
a los problemas surgidos de la realidad historica Empiricas

7 Héctor Gonzalez Uribe, La ciencia del derecho durante el siglo xx, unam, México, 1998,
pag 1025.

8 Miguel Villoro Toranzo, Lecciones de filosofia del derecho. El proceso de la razon y el dere-
cho, 4a ed, Editorial Porria, México, 1999, pag 491.
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Para Senior, quien coincide con Garcia Maynez, los puntos de vista
desde los cuales puede enfocarse el derecho son:?

a) Como ciencia: sistematica juridica. Estudio ordenado y coherente
de los preceptos juridicos que se hallan en vigor en un lugar y
tiempos determinados. Es la doctrina del orden juridico positivo.

b) Como arte: técnica juridica. Es €l arte de la interpretacion y aplica-
cion del derecho.

¢) Como filosofia: filosofia juridica. Es el estudio del derecho en sus
elementos universales: investiga qué “es” el derecho (ontologia ju-
ridica) y qué “vale” el derecho (axiologia juridica).

Para Recaséns Siches, “el derecho puede ser abordado como hecho
social (sociologia juridica), como norma (dogmatica juridica) y como va-
lor (politica juridica). El derecho como realidad es un arte practico, una
técnica y una forma de control social. Por lo tanto, de ese utensilio que
el derecho es no se puede predicar el atributo de verdad ni el de false-
dad, porque el derecho no es un ensayo de conocimiento, ni vulgar ni

cientifico” 10

Hecho social

Norma Dogmatica juridica

Valor Politica juridica

Asi, lo valioso del derecho es que aun no se ha encontrado una defi-
nicion que encierre todo el mosaico de posibilidades que ofrece esta for-
ma de organizacion social. El derecho posmoderno esta en crisis de
legitimidad, pues pese a que para algunos autores el derecho es el medio
con el cual las clases opresoras someten a las débiles, muchos aspectos
hacen del derecho un producto vital que debe ser revalorado constante-
mente para darle el sentido y funcionabilidad que ameritan los cambios
sociales.

7 Alberto E Senior, ob cit, 1990, pag 6.
10 Luis Recaséns Siches, Introduccion al estudio del derecho, 13a ed, Editorial Porria, Méxi-
co, 2000, pag 251. i
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El derecho se da como una norma, un hecho, un valor, una ciencia,
una palabra, etc, ya que es un producto vital y como tal debe atender

a los fines por los que fue creado; ademas, debe seguir creando para
retroalimentarse.

Abramos la concepcion del derecho no solo a juristas y veamos de
manera ilustrativa la genealogia'! del derecho, que expone Friedrich
Nietzsche, filésofo considerado pensador de la sospecha, en el aforismo
112 de su obra Aurora:'?

112 Para la historia natural del deber y del derecho. Nuestros deberes son
los derechos de los demds sobre nosotros. ;De donde los han adquirido? Por
el hecho de que nos consideraron capaces de contratar y corresponder, nos
tomaron por iguales y similares a ellos; por el hecho de que acto seguido
nos confiaron algo, nos educaron, nos mostraron el camino, nos apoyaron.
Cumplimos nuestro deber, es decir: justificamos esa idea de nuestro poder,
del que todo nos daba pruebas, y devolvemos en la medida en que se nos dio.
Ast que es nuestro orgullo el que obliga a hacer el deber; queremos restablecer
nuestra soberania cuando a aquello que otros hicieron por nosotros contrapo-
nemos algo que nosotros hacemos por ellos; puesto que aquellos, al hacerlo,
penetraron en la esfera de nuestro poder, y mantendrian su mano en €l si
nosotros no ejerciéramos con el “deber” una represalia, es decir, penetrara-
mos en su poder... Mis derechos son aquella parte de mi poder que no solo me
han concedido los otros, sino en la que ademds me quieren mantener... Ast sur-
gen los derechos: grados de poder reconocidos y garantizados. Cuando las rela-
ciones de poder varian sustancialmente, los derechos prescriben y se forman
otros nuevos: ast lo muestra el derecho internacional en su continuo expirar y
surgir... Donde impera el derecho se mantiene un estado y un grado de poder,
se rechaza la reduccion y el aumento. El derecho de los otros es la concesion
de nuestro sentimiento de poder al sentimiento de poder de ese otro... El
hombre equitativo precisa constantemente del fino tacto de la balanza: para los
grados de poder y derecho que, dada la naturaleza pasajera de las cosas hu-
manas, solo mantendran el equilibrio unos instantes, y casi siempre descen-
dera o ascendera...

Asi, un filosofo que fue precursor del nihilismo hace un interesante
analisis del derecho a la luz del poder: el derecho integra esos grados de

! Expresion que se refiere a su generacion no histdrica. Para mayor informacion véase Mi-
chel Foucault, Nietzsche. La genealogia, la historia, trad Jose Vazquez Pérez, Pretextos, Ma-
drid, 1988.

'2 Friedrich Nietzsche, Aurora, trad Eduardo Knérr, Edaf, Madrid, 1996, pags 157 a 159,
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poder reconocidos y garantizados por una colectividad que de la misma
manera como los otorga también los restringe o los quita cuando no se
siguen las reglas del “juego social”.

Para Preciado Hernandez:

Una definicion estrictamente formal es la que considera al derecho un mero
instrumento, un recipiente idéneo para recibir cualquier contenido, como
un vaso que lo mismo se puede llenar de agua, de vino o de aceite. Y como,
tratandose del derecho, su contenido u objeto material son las acciones hu-
manas, cuyo sentido se determina en relacion con los criterios racionales o
fines supremos de la conducta, una definicion que no toma en cuenta el
contenido del derecho tampoco hace referencia a sus fines como dato esen-
cial de lo juridico.'3

3.4.2 Lenguaje y derecho

Como en muchas otras cuestiones, Hans Kelsen (1881-1973) es el punto
de partida de la reflexion analitica del derecho. Pero corresponde a Karl
Olivecrona'4 (1897-1980) el mérito de haber replanteado con toda clari-
dad el problema de demiurgia del discurso juridico en su ensayo: “Legal
lenguage and reality”. El célebre profesor escandinavo senalaba que en
nuestro discurso juridico usamos expresiones como derechos, obligacion
y facultad; igualmente nos referimos a capacidad, heredero, tutor, etc, y
hablamos de estos entes juridicos como si existieran realmente. Nuestros
derechos nos parecen perfectamente reales; sin embargo, ;no es algo
muy real tener derecho de propiedad, o ser heredero o tutor?

Es obvio, como observa Olivecrona, que los derechos, facultades y
deberes no pertenecen al mundo sensible, sino que solamente exis-
ten actos humanos.

Pero ;como se construyen estos entes juridicos?, ;como existen? y
¢qué“funcion desempenan? Todo lo que se afirma sobre ellos pareciera
que se basa en una especie de creencia. Se considera que el derecho atri-

I3 Véase Rafael Preciado Herndndez, Lecciones de filosafia del derecho, 3a ed, unam, México,
1999, pag 251.

'4 Véase Karl Olivecrona, Lengugje juridico y realidad, 5a reimp, trad Ernesto Garzén Valdés,
Fontamara, México, 2002 y ]. Francisco Escudero, El motor inmovil juridico y los actos md-
gicos”, en www.csc.azc.uam.mx/2004
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buye consecuencias o efectos. juridicos a ciertos actos. Cuando alguno de
estos actos se realiza, nos sentimos autorizados a creer que el efecto tam-
bién se ha producido (siempre que otras circunstancias no lo hayan im-
pedido) y ;cudles son los actos que desencadenan estos efectos? Palabras,
solo palabras. '

Porque la palabra, como portadora de la idea, es una llave con la que
se abren y explican nuestros conceptos. La palabra es “un vehiculo
de la inteligencia, y la inteligencia la sefiora del mundo material”
(Benjamin Constant). Toda palabra es la imagen de una imagen y el
signo de una ilusion. Y cuando es palabra de verdad, constituye la
fuerza creadora que eleva al hombre sobre la naturaleza inhumana y
bruta; como diria Unamuno, “... el hombre es hombre por la palabra”.

Sin embargo, nada puede haber tan contingente y circunstancial
como una palabra en torno a la cual se cristalizan sentimientos (Maurois),
porque la palabra es mitad de quien habla y mitad de quien la escucha
(Montaigne). El poderoso tiene conciencia de que “.. un pueblo que tie-
ne libertad para decirlo todo puede llegar a conseguirlo todo” (Napoleon).
Y aun mas, la experiencia historica ha demostrado que, como afirmaba
Rousseau, “.. las ideas generales y abstractas son la causa de los mas gra-
ves errores humanos”,

Asi pronunciando palabras (consten por escrito o no), demidrgica-
mente (magicamente) son creados los entes juridicos. Ciertos indi-
viduos declaran algo vy, jzas!, se “crea” una sociedad anénima, un
municipio o un Estado.

Por otra parte, los derechos, obligaciones y otros entes juridicos son
considerados efectos de frases sacramentales. ;No es asombroso? Habla-
mos como si el discurso juridico tuviera el increible poder de establecer
una relacion genética entre ciertas formulas y los efectos juridicos; de ahi
la demiurgia. Es habitual pensar que los derechos y los deberes son crea-
dos, que los derechos son transmitidos y que las facultades son conferi-
das. Pero lo extraordinario del caso es que esta creacion, transmision, o
conferimiento son realizados mediante declaraciones verbales. Y cuando
usamos este lenguaje parece que nos moviéramos en una realidad simi-
lar a la del mundo sensible conocido.
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Esta creacion lingtiistica —precisa Olivecrona—, no molesta para nada a los
usuarios de este lenguaje. ;Por qué? Porque al usuario de un lenguaje le pa-
rece bastante natural decir las cosas que dice. ;No acaso entendemos el sig-
nificado de las expresiones de un lenguaje porque lo hablamos y porque
participamos en el mismo comportamiento linglistico? La justificacion de
un parlante para el uso de sus expresiones deriva, precisamente, de que
es un parlante de su lenguaje y maneja con maestria sus expresiones.

Cualquier hipotesis formulada para explicar el uso del lenguaje tiene
que juzgar su habilidad para producir ciertos resultados. Los parlan-
tes usaran un lenguaje mientras resulte exitoso y el lenguaje juridi-
co, particularmente, lo ha sido.

El lenguaje juridico es sustancialmente una parte del lenguaje
comun.

Algunas zonas del lenguaje juridico son altamente técnicas y, por
ende, incomprensibles para el lego. Los conceptos fundamentales de
nuestro lenguaje juridico son los derechos (subjetivos) y los deberes. El
principal objeto del derecho parece ser la determinacion de los derechos
y los deberes de los individuos y su aplicacién practica.'®

3.5 Explicacion y fundamento de una posible definicion o
concepcion del derecho

La palabra ius'® es de origen romano. mientras que el término diritto pro-
viene no de ius, sino de directum, término que dio origen a las traduccio-
nes de ius en las lenguas modernas, por ejemplo: derecho, droit, diritto,
recht, right, etcétera.

Ius, como denominacion técnica de derecho, es una palabra de ori-
gen antiquisimo y oscura etimologia. Por otro lado, se afirma que la

continua

'S jdem
'6 Sara Correa, “Sobre el significado de ius, derecho”, profesora de la Universidad Estatal de
Sao Paulo, Brasil, en: www.infojuridicas.unam.mx/2004
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continuacion

palabra derecho se remonta a los primeros siglos de la era cristiana.
Si hacemos una semblanza breve, veremos que, en una época muy
remota, la idea de derecho era expresada por medio de simbolos; el
simbolo mas antiguo habria sido la balanza con dos platos al mismo
nivel y el fiel en medio, perfectamente emplomado.

Los griegos afirmaban el origen divino de toda manifestacion de au-
toridad. Diké estaba siempre atenta en mantener el orden tanto de la na-
turaleza como del mundo humano; por otro lado, los romanos eran mas
escepticos que los griegos: tenian su fe religiosa, pero la voluntad creado-
ra del mundo civil fue, para ellos, de los hombres y no, como para los
griegos, de los dioses o del destino.

De la balanza, como simbolo del derecho, se pasoé a las palabras. Se-
gun dicho autor, la primera palabra griega en ese sentido habria sido the-
mistes (algo impuesto u ordenado por Themis); en seguida habria surgido
el término dikaion para manifestar la idea de derecho; y, por fin, la terce-
ra palabra habria sido ison (es decir, que los dos platos de la balanza es-
tuvieran en el mismo nivel).

De la misma manera, en el mundo romano hubo también una evo-
lucién de las palabras latinas. La primera de ellas para designar el dere-
cho fue ioves (aquello que Jupiter ordena), la segunda fue ius (quod iustitia
dicit) y la tercera que dio origen a las palabras de las lenguas modernas
fue directum.'”

'7 sebastian Cruz, citado por la autora referida en un escrito acerca de la etimologia de esas
dos palabras, senala que tanto para los griegos como para los romanos el derecho, en una
época bastante remota (siglos xu y x a.C.), era Zeus —encarnacion suprema de la justi-
cia, dios que todo lo ve— sosteniendo la balanza. Posteriormente en tiempos de Home-
ro, Zeus fue sustituido, como simbolo de la justicia por la diosa Themis, Esta figura
austera, digna y triste sostenia una balanza con los dos platos al mismo nivel (por tanto,
iguales), para indicar e imponer a los hombres lo que Zeus le inspiraba, de modo que, en
un ultimo andlisis, derecho era lo que Zeus vefa igual y, por consiguiente, ordenado y jus-
to. Asi, la diosa Themis era una encarnacién secundaria del derecho, pues quedaba suje-
ta a la inspiracion de Zeus. Finalmente, en tiempos de Hesiodo, surgio el simbolo que
gozo de mayor popularidad: la diosa Diké, hija de Zeus y de Themis. Esa diosa no sola-
mente encarnaba, sino también administraba la justicia. En la mano derecha sostenia una
espada y en la izquierda una balanza con los dos platos, pero sin el fiel en medio, y se
mantenia de pie con los ojos bien abiertos. Con esa balanza, ella declaraba o, mejor aun,
decia —pues decir en términos juridicos es declarar con solemnidad— ser justo o tener de-
recho cuando estuviesen iguales los dos platos de la balanza. Los simbolos romanos tenian
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Coincidiendo con la autora referida: nos interesan particularmente
las dos ultimas palabras de origen latino: ius y directum; pero es necesa-
rio ser cautelosos al afirmar que el ius de los romanos corresponde total-
mente al derecho de los pueblos modernos, pues “en general, el lenguaje
util en determinado ambiente cultural no reproduce jamas exactamente
aquel de ambientes diversos”.

3.5.1 Definicion de derecho del Diccionario de la lengua espaiola

De forma similar a como lo hicimos en la unidad 1 analizaremos los ele-
mentos de la definicion de derecho; comenzamos con la aportada por el
Diccionario de la lengua esparniola y posteriormente revisaremos las expre-
sadas por los juristas. De las 31 connotaciones del diccionario en cita
transcribimos algunas expresiones iniciales y las que hacen alusion direc-
ta a la materia que tratamos, destacando al final de la cita los elementos
recurrentes.

Derecho, cha.

Del lat. directus, directo.

1. p. p. irreg. ant. de dirigir.

. adj. Recto, igual, seguido, sin torcerse a un lado ni a otro.

. [adj.] V. fil. Derecho.

. [adj.] Justo, fundado, razonable, legitimo.

. [adj.] ant. Cierto, conocido como verdadero, seguro, indubitable.

. m. Facultad natural del hombre para hacer legitimamente lo que condu-

ce a los fines de su vida.

14. [m.] Facultad de hacer o exigir todo aquello que la ley o la autoridad esta-
blece en nuestro favor, o que el duerio de una cosa nos permite en ella.

15. [m.] Consecuencias naturales del estado de una persona, o sus relaciones
con respecto a otras. El derecho del padre; los derechos de la amistad.

16. [m.] Accion que se tiene sobre una persona o cosa.

17. [m.] Justicia, razon.

18. [m.] Conjunto de principios, preceptos y reglas a que estdn sometidas las
relaciones humanas en toda sociedad civil y a cuya observancia pueden ser
compelidos los individuos por la fuerza.

19. [m.] Ciencia que estudia estos principios y preceptos.

20. [m.] Exencion, franquicia, privilegio.

21. [m.] Facultad que abraza el estudio del derecho en sus diferentes ordenes.

00 ~1 WA

el mismo origen y evolucién de los griegos. Jupiter correspondia a Zeus, expresion supre-
ma del derecho; Dione correspondia a Themis; y lustitia, derivada de la union de Jupiter
con Dione, correspondia a Diké. La unica diferencia era que, al contrario de Diké, lusti-
tia sostenia la balanza con las dos manos, de pie y con los ojos vendados.
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Como apreciamos, las definiciones del Diccionario de la lengua espa-
nola destacan elementos como recto, justo, facultad, accién, principios,
preceptos, reglas, ciencia, etc, dimensionando la diversidad de concepcio-
nes en las que se puede aplicar la definicion de derecho. En la segunda
parte de las definiciones se sefalan las clasificaciones del derecho con
base en la materia especifica de que se ocupa en el mundo juridico y se
hace una descripcion de cada una. Asi, contamos con un vasto campo de
accion para detallar los posibles elementos y caracteristicas de la defini-
cion en comento.

Encontramos un tipo de definicion que nos permite acercarnos al
objeto llamado derecho, se anticipa que la nocion de derecho mu-
chas veces se identifica con lo justo (en este caso, como valor y fin
primordial del derecho). Veamos ahora la resefia de la vision juridica
en Roma.

3.5.2 Proverbios del derecho romano1®

La Instituta y sobre todo el Digesto, en los primeros fragmentos de sus ti-
tulos, muestran a los prudentes preocupados en definir, quienes nos han
transmitido definiciones valiéndose de una lengua lapidaria o concisa. Las
definiciones romanas, por insuficientes que sean, se prestan para iniciar
el estudio de la definicion del derecho y de la forma como se fue confi-
gurando aquélla.

Las Instituciones de Justiniano comienzan con tres definiciones to-
madas de las reglas de Ulpiano y tratan de las tres palabras:

e Justicia, la justicia.
® Jurisprudencia, la jurisprudencia.
® jus, el derecho.

La justicia se define en los términos siguientes: la justicia es la volun-
tad inquebrantable y permanente de atribuir a cada uno su derecho. Como
se ve, se presenta a la justicia en funcion del derecho.

18 Véase Henri Levy-Ullman, Introduccién general al estudio de las ciencias juridicas. La defi-
nicion de derecho, trad César Camargo y Marin, Centro Editorial de Géngora, Madrid,
1925, pags 7 a 21.
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La jurisprudencia'® es el conocimiento de las cosas divinas y huma-
nas, la ciencia de lo que es justo e injusto, la ciencia de lo que es confor-
me o contrario al derecho.

Pero, al final, Ulpiano no da una definicion del derecho y, en lugar de
ella, ofrece una enumeracion: la de los preceptos del derecho:

a) Vivir honestamente, ser y permanecer honrado durante toda la
existencia.

b) No hagas dano a nadie, ni ofendas, ni molestes a tu projimo.

c¢) Al César lo que es del César, como justicia distributiva.

Tenemos asi la vision romana del derecho enunciada con tres pala-
bras: justicia, jurisprudencia y jus.

3.5.3 Algunas definiciones doctrinarias

Analicemos en seguida las definiciones que han elaborado diversos juristas
desde el siglo xix de autores poco conocidos en las definiciones de dere-
cho contemporaneas, la mayoria de ellas previas a la definicion de derecho
que aportara Kelsen en su Teoria pura del derecho. Luego veremos cuales
son los elementos integrantes que coinciden mas con dicha elaboracion
conforme a las palabras empleadas en su construccion y elaboraremos
un cuadro de similitudes al terminar la exposicion de aquéllas. Por ulti-
mo, estudiaremos las concepciones de las definiciones ulteriores al pen-
samiento de Kelsen para finalizar con lo que se refiere a la idea de
derecho. Veamos:

Aubry y Rau dicen en su obra?® Curso de derecho civil francés: “El de-
recho es el conjunto de preceptos o reglas de conducta a la observacion
de las cuales esta permitido sujetar al hombre por una coaccion exterior
o fisica”.?!

Bunoir, profesor de la facultad de derecho a inicios del siglo xx, defi-
nia: “El derecho es el conjunto de reglas a las cuales esta sometida, bajo
la sancion del poder social, la libertad del hombre en conflicto con la li-
bertad del otro™.

' Tenemos la concepcion de la jurisprudencia como ciencia del derecho, no como se le co-
noce en la actualidad en funcion de las resoluciones de los tribunales (en el caso de Mé-
xico, los criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion).

20 A quien Planiol denomind como la obra maestra de la ciencia francesa del siglo xix.

21 Las siguientes siete definiciones de derecho fueron citadas por Henri Levy-Ullman, ob cit,
pags 57 a 59, 76, 78, 101, 111, 119 y 182, respectivamente.
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M. Gaston, de la misma época, definia: “El derecho es un conjunto
de preceptos que todos los miembros de la sociedad reconocen como re-
gla de sus relaciones reciprocas y cuyo mantenimiento asegura el poder
social por medio de la sancion”. '

Para Kant, conforme con Henry Levy-Ullman: “El derecho es la no-
cion que se deduce de las condiciones en las cuales la facultad de obrar
de cada uno puede armonizarse con la facultad de obrar de otro, segun
una ley universal de libertad”.

Para Thering: “El derecho es la nocién que se inscribe en las reglas
coactivas vigentes en el interior de un Estado”.

Segun Duguit: “El derecho es la linea de conducta que se impone a los
individuos que viven en sociedad, regla cuyo respeto se considera, en un
momento dado, por una sociedad la garantia del interés comun y cuya vio-
lacién ocasiona una reaccion colectiva contra el autor de dicha violacién”.

Para Henry Levy-Ullman: “Derecho es el deslinde de lo que los hom-
bres y sus agrupaciones tienen libertad de hacer sin incurrir en una
condena, en un embargo o en una accion particular de la fuerza”,

Para sir Paul Vinogradoff: “El derecho es un conjunto de normas im-
puestas y aplicadas por una sociedad con respecto a la atribucion vy el
ejercicio del poder sobre las personas y las cosas” >

En el cuadro de la pagina siguiente se muestran los cuatro elemen-
tos mas caracteristicos de las definiciones citadas para ver su insercion u
omision en las respectivas definiciones, asi como las coincidencias de los
autores citados, conforme a las palabras utilizadas como integrantes de la
definiciéon de derecho que cada uno fue elaborando.

Para Kelsen, existen dos puntos de vista diferentes en relacion con el
concepto del derecho:

a) El primero concibe al derecho como un hecho, una conducta de-
terminada de los hombres, que tiene lugar o se realiza en el tiem-
po y puede ser percibida por nuestros sentidos.

b) El segundo concibe que el derecho no es un hecho, sino una norma.
En virtud de que el término norma es utilizado para caracterizar al
objeto de la ciencia del derecho, significa que algo debe ser realiza-
do, aun cuando en realidad no sea o no haya sido realizado.??

22 Sir Paul Vinogradoff, Introduccion al derecho, 4a ed, trad Vicente Herrero, rce, Chile,
1994, pag 45.

23 Para mayor informacion, véase la obra de Hans Kelsen citada en las fuentes de consulta
al final de la presente obra.
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En su Teoria pura del derecho, Kelsen se ocupa de lo que considera la
esencia del derecho, que es la norma, la cual despoja de cualquier
agente extrafio, como la connotacion moral de valor, la sociologia o
la politica.

Norma Deber ser

Kelsen ‘ Derecho

Como el derecho es igual a la norma, sera menester ocuparnos en la
unidad 4 de los conceptos juridicos fundamentales en los que se desarro-
llard su concepto y los elementos que la integran.

Al revisar otras definiciones tenemos que para Gilberto Giménez:%*
“El derecho como discurso es una imponente y compacta construccion
lingliistica, como un lenguaje peculiar dotado de extranas propiedades
operativas. Una cosa es el discurso sobre el derecho (o sobre la norma) y
otra el discurso del derecho (o de la norma)”.

El primero constituye un metalenguaje respecto al segundo, reviste por
lo general un caracter meramente descriptivo o constatativo y se limita a
representar de forma discursiva la realidad juridica. El segundo tiene un ca-
racter esencialmente normativo y manifiesta propiedades performativas,
es decir, comporta en su enunciacion una virtud operativa intrinseca e im-
pone modelos de comportamiento, produce realidades nuevas o modifica
las situaciones existentes. En el plano del derecho, decir es siempre hacer
y solo lo explicitamente dicho adquiere estatuto de existente.

‘ Derecho como discurso I

Discurso sobre el derecho o la norma metalenguaje
(cardcter descriptivo o constativo)

Discurso del derecho
(caracter normativo o performativo)

24 Gilberto Giménez, Poder, Estado y discurso (perspectivas sociolégicas y semioldgicas del dis-
curso politico-juridico),3a ed, unam, México, 1989, pags 79 y 80.
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Para Radbruch, el concepto de derecho es a la idea del derecho lo
que el ser al deber ser. El derecho es un hecho que pertenece al mundo
del ser; sin embargo, no es posible derivar el concepto del derecho induc-
tiva o empiricamente de los fenomenos juridicos, pues para ello seria ne-
cesario que dichos fenomenos empezaran por ser conocidos como tales,
como fenémenos “de derecho”. Por tanto, el concepto del derecho es un
concepto a priori, que solo puede ser obtenido por la via deductiva; ade-
mas, se orienta por la idea del derecho, lo cual significa que la segunda
precede logicamente al primero.2>

Para entender mejor lo citado conforme a Radbruch, el derecho es
un hecho, pero la construccion del concepto no parte de lo especifico,
sino que de manera deductiva construimos desde la base de la idea de
derecho, que permite construir la definicion de éste. Sanchez Bringas ha-
ce un interesante estudio de la idea del derecho:2®

Como idea de justicia.

Como idea de naturaleza humana.
Como parte del orden divino.
Como producto comunitario.
Como jurisprudencia analitica.
Como expresion de la razon pura.
Como voluntad general.

Como expresion del espiritu.
Como instrumento de explotacion.

Debemos hacer hincapié en que lo valioso de la definicion del dere-
cho es que no es unica; ya sabemos que definir es delimitar y pocos con-
ceptos se resisten a esa delimitacion como el derecho, al cual no se le
pueden poner limites. A lo mas, podemos enunciar los elementos comu-
nes y necesarios que facilitan su concepcion y operatividad, pero finali-
zar la reflexion en cuanto a la mutabilidad de los contenidos seria negar
y marchitar la siempre necesaria revaloracion del concepto como produc-
to vital. ;

Cabe hacer una acotacion que, por ser obvia, en la mayoria de los
casos se omite su explicacion: asi como la religion se basa en el axioma

25 Gustav Radbruch, Introduccion a la filosofia del derecho, trad Wenceslao Roces, FCE, Mé-
xico, 1997, pag 43.

26 para mayor informacion véase Enrique Sanchez Bringas, Derecho constitucional, Editorial
Porrua, México, 1995.
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inquebrantable de la existencia de una deidad, el derecho se aplica para
regular la conducta humana, de modo que una relaciéon no puede existir
entre una persona y una cosa. Ello seria un contrasentido. En principio,
todo derecho es una relacion entre personas, verdad elemental sobre la
cual esta fundada toda la ciencia del derecho.?”

3.5.4 Conclusiones para llegar a una definicion del derecho

Veamos los comentarios que hacen diversos autores acerca de la comple-
jidad que implica crear una definicion de derecho, quienes sefnalan los
posibles errores en que incurren aquellos que se empenan en realizar
esta labor.

Las dificultades que enfrentan los juristas para definir el derecho se
deben, la mayoria de las veces, a su adhesion a ciertas concepciones teo-
ricas o ideoldgicas que hace que no se tenga una idea precisa de los pre-
supuestos que deben tenerse en cuenta cuando se define una expresion
como derecho.?® Las visiones particulares llegan a empanar la concepcion
del objeto.

Cabe senalar que para Rolando Tamayo lo importante no es pregun-
tar ;qué es derecho? En vez de buscar, de modo teolégico, la natura-
leza, la esencia, el origen verdadero o los fines propios del derecho,
dicho autor considera mas razonable preguntarse por el objeto que la
expresion derecho nombra, cuyo punto de partida es el uso que se
hace de la expresion derecho y poner atencion en como se usa para
saber qué nombra.?®

En cambio, Enrique Caceres Nieto sugiere la sustitucion de la pre-
gunta ;que es el derecho? por ;qué significa la palabra derecho?: de la

27 para mayor informacion véase Ernesto Gutiérrez y Gonzadlez, El patrimonio, 6a ed, Edito-
rial Porria, México, 1999, en lo referente a los derechos reales y personales.

28 Asi, cuando hablamos de los derechos de proteccion a los animales no quiere decir que los
animales tengan derechos, sino que éstos se hallan reservados a los humanos que aceptan
este tipo de normas de proteccion en aras de consolidar sociedades comprometidas con va-
lores de conservacion y preservacion de especies o ecosistemas, dependiendo del tipo de
ley. pero, al fin de cuentas, todo recae en las personas que los aceptan y los hacen valer. Val-
ga la expresion: ;alguien ha visto a un animal ir a promover una demanda porque su amo
lo maltrata? Véase: Rolando Tamayo y Salmordn, Elementos para una teoria general del de-
recho (introduccion al estudio de la ciencia juridica) 2a ed, Themis, México, 2001, pag 188.

29 Ibidem, pégs 2 y 3.
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esencia al lenguaje, haciendo la precision de que su enfoque es linguisti-
co o analitico y aseverando que la relacion entre significante y significa-
do no es necesaria, sino contingente. La atribucion de significados es
determinada culturalmente y una misma expresion puede admitir defini-
ciones diferentes, cada una de las cuales correspondera a una asignacion
de significados distintos y creer que existe una unica definicion correcta
para cada expresion y que ésta corresponde a la descripcion de la esen-
cia referida por dicha expresion es un seudoproblema que requiere ser di-
luido recurriendo al enfoque analitico.3°

3.5.5 El derecho como palabra

Al estudiar el derecho como palabra debemos ver como se configura el
lenguaje juridico y de donde surge. '

Bielsa aclara que el lenguaje juridico no es vulgar, por mucho que se
generalice o se difunda en el vulgo. El lenguaje juridico es técnico y en
sentido lato es profesional. El lenguaje se forma después del periodo de
fijacion del idioma, mientras que el lenguaje juridico es mas clasico que
romantico, pues la sujecion a las reglas es de su naturaleza.

Lenguaje jurid ico

Lenguaje juridico e

Se crea después de la fijacién del idioma

Lenguaje natural Permite la comunicacion

Todo examen del vocabulario juridico que contribuya a aclarar y a
depurar los conceptos debe estimarse util en algan grado. Si hay una
disciplina en la cual conviene emplear la palabra adecuada o propia,
ella es la del derecho.

El concepto juridico difiere con frecuencia del concepto general o co-
mun. De ahi que también las palabras que se emplean para designarlo
sintéticamente tengan en el léxico juridico, si no en lo sustancial al me-

30 Véase Enrique Caceres Nieto, ;Qué es el derecho?, 1a ed, Camara de Diputados, LVIII Le-
gislatura y unam, México, 2000, pags 30 a 40.



3.5 Explicacion y fundamento de una posible definicion o concepcién del derecho 123

nos en su empleo técnico, una significacion diferente de la comun. Esas
palabras se llaman términos o vocablos, y referidas a las respectivas dis-
ciplinas forman la terminologia o el vocabulario en derecho.”!

Para Olivecrona, las palabras son utilizadas no sélo para describir la
realidad o informar acerca de hechos, sino también para expresar
emociones, para provocarlas y para influir en fa conducta. Respecto
al lenguaje, no hay razon para que los sustantivos sean empleados
unicamente para denotar realidades. ;Por qué los sustantivos no han
de ser utilizados para estimular una accion o una omision o para ex-
presar o provocar emociones?

Hay una funcion técnica para las palabras huecas, palabras que no se
encuentran en la realidad, lo importante es que hablemos de ellas de cier-
ta manera. Una de las mas fecundas invenciones de la mente humana es
conservar las formas del lenguaje, no obstante haber sido eliminados los
objetos a que aquéllas se refieren. Para cumplir sus funciones sociales, el
lenguaje no puede ser desordenado. La palabra puede cesar de denotar
algo y se convierte en una funcion técnica; no es emocional ni volitiva.

Las expresiones realizativas no son utilizadas para relatar hechos, ni
describen nada, sino que su proposito es establecer una nueva relacion
juridica; entonces jcomo es posible que se produzca un efecto simple-
mente pronunciando palabras? Es el lenguaje de la magia,>? por ejemplo:
en cuanto a la solemnidad en el contrato de matrimonio, si se da el con-
sentimiento ante persona no autorizada por el ordenamiento, el acto no
nacera a la vida juridica, pues no es lo mismo decir “si acepto” en una
obra de teatro que ante un oficial del registro civil. Por ende, si no se lleva
a cabo el protocolo requerido, no tendra efectos juridicos lo realizado, no
obstante que el actuar sea el mismo en ambos casos.

Estudiemos otro aspecto de la palabra derecho, en el cual no solo se
evoca la realidad predeterminada, sino también provoca reacciones que
van mas alla del ambito racional, como en el caso del derecho injusto
(si vale la expresion), en el que se desatan tanto la controversia dogmati-
ca como la indignacion, el repudio, el rechazo, el miedo, el enojo y de-
mas sentimientos cuya racionalidad es cuestionable.

3! Rafael Bielsa, Los conceptos juridicos y su terminologia, 3a ed, Ediciones Depalma, Buenos
_Aires, 1961, pag 10.
32 Karl Olivecrona, ob cit, pags 33-40.
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Para James Bradley Thayer, a medida que nuestro derecho se desarro-
lla es cada vez mds importante dar un cardcter definido a su fraseologia;
las distinciones se multiplican, surgen nuevas situaciones y complicacio-
nes de heche,/y la vieja serie de ideas, distinciones y frases tiene que ser
cuidadosamente revisada. El derecho no difiere tanto de otros temas de
estudio para que la claridad del pensamiento no signifique una poderosa
ayuda para aprehenderlo.

Si las palabras en el uso juridico comun se utilizan con exactitud, es
bueno saberlo; si no se emplean asi, también es bueno saberlo y se-
nalar como se usan. Es una desdicha del derecho que las ideas se en-
quistan en frases y después de ello y durante largo tiempo dejan de
originar nuevos analisis.??

Si entramos al campo cientifico de la precision de la palabra derecho,
no deberemos permitir ni tolerar que sea empleada como mejor le parez-
ca al que pretenda enunciarla. La formacién profesional obliga a conocer
las reglas establecidas en el uso del lenguaje, mds aun: a ser precisos
cuando nos encontremos ante lenguajes técnicos y cientificos. Por ello,
no podemos darnos el lujo de caer en falacias para encubrir el verdadero
significado de las palabras.

Finalmente demos cabida a la reflexion que hacen los literatos y fil6-
sofos que no son juristas y hagamos una revision externa del fenémeno
que nos ocupa:

“La comprension de lo que nos dicen y decimos se convierte en un
juego de absurdos cuando las palabras pierden su significado y no son
mas que sonidos”, sentencia Beckett>* al manejar su teoria del absurdo
(no como lo contrario a la razén, sino la razon de la absurdidad) en el len-
guaje.

Si las corrientes contemporaneas conciben a la definicion del dere-
cho como palabra, entonces nos enfrentamos a otra serie de problemas
que surgen en relacion con el lenguaje y el papel que desempefa en la

33 Citado en W.N. Hohfeld, Conceptos juridicos fundamentales, 5a ed, trad Genaro R. Carrid,
Fontamara, México, 2001, pag 46.

4 Véase Manuel Montalvo, Samuel Beckett, Ediciones del Orto, Madrid, 2000, pag 75. Reco-
mendamos ampliamente la obra de este discipulo de James Joyce, entre otras: “Esperan-
do a Godot” (la obra de teatro mas representada en Europa) y la famosa trilogia “Molloy”,
“Malone muere” y “El innombrable”,
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comunicacion y construccion de realidades. Veamos los comentarios que
Nietzsche hace al respecto:

El lenguaje no ha surgido en funcion de la verdad o con el fin de es-
clarecerla. Deriva de la fuerza retorica originaria, fuerza que apunta
a la persuasion, al hacer valer y no a lo verdadero. Si nos referimos
al lenguaje escrito, nos encontraremos con otro desvio ulterior, que
va del sonido al signo escrito, los cuales son heterogéneos.>>

El lenguaje originario, en general todo el lenguaje hablado, es una abs-
traccion y un olvido, lo cual hace que las relaciones entre arte y filosofia,
entre mito y ciencia, se vuelvan menos nitidas. Filosofia y ciencia se pre-
sentarian asi como abstracciones que se han delimitado dentro del ambito
del lenguaje mitico-retorico; pero el lenguaje es por esencia retorico y, por
tanto, analogico, metaforico, mitologico, en una palabra estético.

Conforme a la forma como vamos construyendo las palabras, Nietzs-
che hace una interesante concepcion en su ensayo: “Sobre verdad y men-
tira en sentido extramoral”, que a edad temprana escribio y que reflejaba
el contenido fundamental de su obra que maduraria después en su Asi ha-
blaba Zaratustra y Mds alld del bien y del mal.

En cuanto al analisis de Nietzche acerca de la configuracion del len-
guaje empezando por la palabra y las relaciones con el poder que tiene
aquella, veamos el aforismo 11 de su obra Humano demasiado humano ti-
tulado: “Las palabras nos obstaculizan el camino”:3®

Las palabras nos obstaculizan el camino. Siempre que los hombres de las
primeras épocas introducian una palabra creian haber realizado un descubri-
miento, haber resuelto un problema. jQueé error el suyo! Lo que habian he-
cho era plantear un problema y levantar un obstdculo que dificultaba su
solucion. Ahora, para llegar al conocimiento, hay que ir tropezando con pala-
bras que se han hecho duras y eternas como piedras, hasta el punto de que
es mas dificil que nos rompamos una pierna al tropezar con ellas que rom-
per una palabra.

Asi, la palabra derecho se ha hecho tornado y eterna; debemos recor-
dar que las palabras fueron creadas en relacion con una “realidad” que

35 carlo Sin, Semidtica y filosofia, Coleccion Hachette Universidad, Buenos Aires, 1985, pag 89.
3¢ Friedrich Nietzsche, Humano demasiado humano, 13a ed, trad Carlos Vergara, Edaf, Ma-
drid, 2000, pag 47. Las cursivas son nuestras.
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se pretendia representar, por ende, las palabras no son la realidad y pode-
mos cambiarlas. Veamos algunos parrafos de “Sobre verdad y mentira en
sentido extramoral”:

El lenguaje como supuesta ciencia. La importancia del lenguaje para el de-
sarrollo de la civilizacion reside en que el hombre ha situado en él un mundo
propio al lado de otro... El creador de las palabras no era bastante modesto
para creer que no hacia mds que dar denominaciones a las cosas... en realidad,
el lenguaje es el primer grado del esfuerzo hacia la ciencia.

... (/Qué es una palabra? La reproduccion en sonidos de un impulso nervio-
so, pero inferir ademas a partir del impulso nervioso la existencia de una
causa_fu€ra de nosotros es el resultado de un uso falso e injustificado del
principio de razon... juna excitacion completamente subjetival... Este se limi-
ta a designar las relaciones de las cosas respecto a los hombres y para ex-
presarlas apela a las metdforas mas audaces. jEn primer lugar, un impulso
nervioso extrapolado en una imagen! Primera metafora. jLa imagen transfor-
mada de nuevo en un sonido! Segunda metdfora... Creemos saber algo de las
cosas cuando hablamos de arboles, colores, nieve y flores y no poseemos,
sin embargo, mas que metaforas de las cosas que no corresponden en ab-
soluto a las esencias primitivas...

Lo anterior se esquematiza de la forma siguiente:

s Reproducido g Sonido
""“'V mediante =

—— Impulso nervioso

Jamas se llega a la verdad

| La palabra se crea de '

1.Unacosaensi | 9 Un impulso nervioso FZE i, 3. igura MBI . 4. Un sonido
p

La palabra, como impulso nervioso que se reproduce mediante el soni-
do, de inmediato permite conformar el concepto:

... Toda palabra se convierte de manera inmediata en concepto, en
tanto que justamente no ha de servir para la experiencia singular y com-
pletamente individualizada a la que debe su origen... Todo concepto se for-
ma por equiparacion de casos no iguales...
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Se disuelve

enel _ gl

Palabora Impulso nervioso [

.-

Al conceptuar un objeto, inmediatamente limitamos un espacio de
realidad donde colocamos diversas “cosas” que no son idénticas; asi,
como definimos la verdad:

;Qué es entonces la verdad? Una hueste en movimiento de metdforas, metoni-
mias, antropomorfismos... una suma de relaciones humanas que han sido
realzadas, extrapoladas y adornadas poética y retoricamente y que, después
de un uso prolongado, un pueblo considera firmes, canonicas y vinculantes;
las verdades son ilusiones de las que se ha olvidado que lo son...

Como apreciamos, no podemos ser ingenuos en el uso de las pala-
bras. Asi como hicimos patente la reflexion en torno a la ciencia y la filo-
sofia al final de la unidad 2 también queremos finalizar ésta con la
invitacion a la abstraccion y pensamiento serio y profundo sobre situacio-
nes que damos por ciertas. La invitacion es a la sospecha, pues siempre
debemos dudar de lo establecido en aras de revisar la eficacia de lo crea-
do y mejorar en todo momento su contenido.

Sin embargo, la abstraccion debe regresar a su punto de origen, por-
que todo pensamiento filoséfico sera inutil si no encuentra el camino de
regreso para proponer y determinar la conducta a seguir una vez hecha
la revision y la nueva valoracion.

Ya lo manifiesta Del Vecchio, citado por Maynez:

Ningun argumento es tan adecuado para mostrar la naturaleza eminente-
mente practica del derecho, y su plena y perfecta adherencia a la vida,
como el siguiente: no hay interferencia alguna entre hombres, ni controver-
sia posible, por muy complicada e imprevista que sea, que no admita y exi-
ja una solucién juridica cierta. Las dudas e incertidumbres pueden persistir
durante largo tiempo en el campo teorico... pero a la pregunta quid juris?,
icudl es el limite de mi derecho y el del ajeno?, debe en todo caso concreto
darse una respuesta, sin duda no infalible, pero practicamente definitiva.>’

37 Eduardo Garcia Maynez, Introduccion a la ldgica juridica, Colofén, México, 2001, pag 61.
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Asi, pese a que no contemos con una definicion unica del derecho (lo
cual dista de ser un aspecto negativo) en el ambito de aplicacion de
aquel se debe resolver sobre la procedencia y asignacion de razon,
con fundamento en la concepcion prevaleciente de derecho que es-
tara determinada por la circunstancia, las particularidades del caso y
el momento historico.

3.5.6 El derecho como argumentacion

Para Atienza, el derecho no es un fin en si mismo ni tiene caracter natu-
ral; mas bien es un instrumento y una invencion humana, que deberiamos
procurar moldear y utilizar inteligentemente para alcanzar propositos que
van mas alla del derecho: cierta paz, cierta igualdad, cierta libertad.

Estructural (normativismo juridico)
Funcional (realismo juridico)
Valorativo (derecho natural)
Técnica (argumentacion)

El derecho no es mas que una técnica (cada vez mas compleja, pero
siempre notablemente deficiente) para la resolucion de los conflictos

sociales.

Si el derecho es una técnica para resolver determinados problemas
practicos, se trata de una vision eminentemente instrumental, pragmati-
ca y dinamica del derecho que presupone, utiliza y, en cierto modo, da
sentido a las anteriores perspectivas teoricas y que conduce a considerar
el derecho como argumentacion.>®

El caracter central que la argumentacion juridica ha pasado a tener
en la cultura juridica occidental se debe principalmente a los factores si-
guientes:>?

a) De naturaleza teorica. Las concepciones del derecho mas caracte-
risticas del siglo xx han tendido a descuidar la dimension argu-

8 Manuel Atienza, Derecho y argumentacion, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
1998, pags 73 a 78.
39 Ibidem, pag 23.
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mentativa del derecho, por lo que se ha despertado el interés por
construir teorias juridicas mas completas que llenen esta laguna.

b) La prdctica del derecho parece consistir de manera relevante en argu-
mentar (destacando por su naturaleza en el sistema anglosajon y
empezando a ocupar espacios muy importantes en el sistema de
los derechos romano-germanicos).

¢) Cambio general de los sistemas juridicos, producido con el paso del
Estado legislativo al Estado constitucional y con el pluralismo juri-
dico para la solucion de conflictos.

d) Pedagogico. Ahora se trata no de que el jurista llegue a conocer la
informacion contenida en la base de datos del sistema, sino de
que sepa como acceder a esa informacion, a los materiales juridi-
cos y cual es el conocimiento instrumental para manejar ese ma-
terial.

e) Politico. En términos generales, las sociedades occidentales han
sufrido un proceso de perdida de legitimidad basada en la autori-
dad y la tradicion; en su lugar, como fuente de legitimidad, aparece
el consentimiento de los afectados: la democracia. La vinculacion
de la argumentacion con la democracia varia segun como se en-
tienda la democracia. Esa democracia presupone la existencia de
ciudadanos capaces de argumentar racional y competentemente
en relacion con las acciones y las decisiones de la vida comun.

Autoevaluacion

1. De los tipos de definiciones de derecho escoja alguna concepcion con
la que mas se identifique y explique el porqué de su eleccidn.

2. Elabore un concepto de derecho con por lo menos tres autores ex-
puestos.

3. Expligue la importancia de que no exista una concepcidn Unica del de-
recho.
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10.

DEFINICION DEL DERECHO

Mencione los elementos que puede contener una definicién de dere-
cho.

;Cudl es su “idea del derecho™?

¢Qué implica concebir al derecho como discurso?

¢ Qué reflexiones podemos hacer al concebir al derecho como palabra?

Manifieste su conformidad o inconformidad de concebir al derecho
como argumentacion.

Justifique qué tipo de definicion de derecho considera que prevalece
en nuestro pails.

Con una nota periodistica actual identifique qué tipo de definicién de
derecho prevalece a nivel mundial.




UNIDAD 4

Conceptos juridicos
fundamentales

Objetivo particular: Al concluir esta parte del curso, el alumno(a):
Distinguira los conceptos juridicos fundamentales en su papel de ca-
tegorias, de pensamiento juridico y explicard brevemente cada uno
de ellos: para utilizarlos como un medio de su pensamiento en ge-
neral y en el area de su interés particular.

4.1 Tratamiento de estas categorias por las
principales corrientes filosoficas

Los autores de teoria general del derecho no siempre se ocupan de eluci-
dar nociones que son de uso frecuente entre los juristas dogmaticos. Al-
gunos de los conceptos que estudia la teoria general del derecho han sido
creados por ella con la finalidad de presentar los fendmenos del derecho
en una perspectiva que juzga mas esclarecedora o0 mds rica en conse-
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cuencias teoricas.! Recordemos que el derecho se nutre del lenguaje na-
tural y lo va haciendo técnico, pero a veces se necesita dar un paso mas
en la capacidad creadora, por lo cual surgen diversas connotaciones que
debemos revisar para entender su significado mas adecuado.

Las categorias o cualidades atribuidas a un objeto dependeran de la
vision de cada corriente de la filosofia del derecho y de la ciencia juridi-
ca. En esta unidad estudiaremos de manera general las definiciones de
concepto y categoria para aplicarlas posteriormente al ambito juridico y
desentranar la diferencia entre los conceptos juridicos fundamentales y los
contingentes, haciendo una revision doctrinaria en la que se explicaran
las coincidencias y divergencias en su clasificacion y presentacion.

4.2 Conceptos y categorias?®
Conforme al Diccionario de la lengua espanola tenemos lo siguiente:

Concepto:

Del lat. conceptus.

Idea que concibe o forma el entendimiento.
Pensamiento expresado con palabras.
Sentencia, agudeza, dicho ingenioso.
Opinion, juicio.

Al concepto se le han asignado diversas acepciones, gue a veces se
equiparan a nocion, idea, pensamiento, etc. Las connotaciones han varia-
do segun el contexto historico o tedrico, con las definiciones siguientes:

e Como un universal que define o determina la naturaleza de una en-
tidad. Esto es como esencia (Platon).

¢ Concepto como sustancia (Aristoteles).

e Como idea se ha usado en la época moderna (Descartes).

e Como marco (Kant). ' '

e Como constituyentes de marcos conceptuales.

e Como convencion o instrumento.

| W.N. Hohfeld, Conceptos juridicos fundamentales, trad Genaro R. Carrio, 5a ed, Fontama-
ra, México, 2001, pag 8. :

2 para profundizar en el tema véase el diccionario de Ferrater Mora referido en las fuentes
de consulta en las palabras categoria y conceplo.
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® Como significados.
® Como descripciones abreviadas (empiristas).
® Como elementos ultimos de todos los pensamientos (Pfander).

El concepto, como pensamiento expresado con palabras, permite ex-
poner la esencia o descripcion abreviada. La diferencia entre concepto y
definicion reside en que el concepto de concepto es la palabra concepto
y la definicion de concepto son los elementos esenciales o descriptivos
que la integran,; en este caso entenderemos el término concepto en la se-
gunda connotacion. Consideramos mas acertado expresar la frase defini-
ciones juridicas fundamentales mas que el vocablo conceptos. Respetando
la connotacion inicial partiremos con la base de concepto, pero antes re-
visemos en el Diccionario de la lengua espanola lo que es la categoria:

Del lat. categoria, cualidad atribuida a un objeto.

Uno de los diferentes elementos de clasificacion que suelen emplearse en
las ciencias.

Fil. En la légica aristotélica, cada una de las 10 nociones abstractas y ge-
nerales siguientes: sustancia, cantidad, calidad, relacion, accion, pasion, lugar,
tiempo, situacion y hdbito.

Fil. En la critica de Kant, cada una de las formas del entendimiento, a
saber: cantidad, cualidad, relaciéon y modalidad. '

Fil. En los sistemas panteisticos, cada uno de los conceptos puros o no-
ciones a priori con valor trascendental al par légico y ontoldgico.

Aristoteles fue el primero en darle un significado técnico al vocablo
categoria. Entre la lista de categorias tenemos:?

Sustancia hombre, perro

: Cantidad_ o dos, tres
Cualidad blanco, negro

Relacion | doble, medio
Lugar ~ en la escuela

' Tiempo o fecha hoy, ayer
Situacion 0 postura | echado, sentado
Posesion o condicion ~_armado
Accion corre, habla
Pasion cortado

3 Ibidem, pag 502.
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Algunos problemas planteados por la doctrina aristotélica de las cate-
gorias son:
Primero. La naturaleza de las categorias:

a) Las categorias son equivalentes a partes de la oracion, por lo cual
deben ser interpretadas gramaticalmente.

b) Las categorias designan expresiones o términos sin enlace que sig-
nifican la sustancia, la cantidad, la cualidad, etcétera.

¢) Las categorias designan posibles grupos de respuestas a ciertos ti-
pos de preguntas: iqué es x?, ;como es x?, ;donde estad x?, etcétera.

d) Las categorias expresan flexiones o casos del ser y pueden definir-
se como géneros supremos de las cosas.

e) Cualquier interpretacion dada a las categorias debe tener en cuen-
ta la evolucion del pensamiento aristotélico.

Segundo. La relacion entre la sustancia y las demas categorias: a esto
responden que si bien todas las categorias que no son la sustancia estan
~ presentes en el sujeto, algunas cosas en tales categorias son también afir-
| madas por un sujeto y otras no. :

' Tercero. El conocimiento de las categorias: puede preguntarse si el co-
nocimiento es empirico o no empirico. La solucién que da Aristoteles es
intermedia, con una percepcion intelectual distinta de la que descubre el
principio de no contradiccion, pero distinta también de la que proporcio-

-na el conocimiento sensible.

Cuarto. Sobre el numero de las categorias: @) un numero determina-
do, o b) un numero indeterminado. '

Durante la época moderna, Kant desarrolla la doctrina de las catego-
rias en su “Analitica trascendental” de la Critica de la razon pura, y formu-
la una doctrina sistematica de las categorias, las cuales son conceptos
puros del entendimiento. Las categorias corresponden a formas logicas
(del juicio) pero no son estas formas. El sistema kantiano de las catego-
rias abarca lo siguiente:

e Cantidad (unidad, pluralidad y totalidad).

e Cualidad (realidad, negacion y limitacion).

* Relacion (sustancia y accidente; causalidad y dependencia; y comu-
nidad y reciprocidad entre agente y paciente).

e Modalidad (posibilidad-imposibilidad; existencia-no existencia y
necesidad-contingencia).
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Hasta Kant, el concepto de categoria habia sido entendido de varios
modos. Las categorias podian ser entendidas como ideas generales en la
mente, géneros supremos de las cosas, estructuras generales linglisticas
o légicas, etc. Dicho autor las entiende desde el punto de vista trascen-
dental o como condiciones de posibilidad. Las categorias no pueden re-
ferirse a cosas en si, de las cuales no podemos saber racionalmente nada,
sino que son modos de ordenar y conceptuar los fenémenos.

Los sistemas de categorias se presentan de acuerdo con el autor que
los trate, aunque se les ha asignado ultimamente un carécter realista. Las
categorias, en tales sistemas, son modos de ser y no formas subjetivas (0
trascendentales) impuestas a lo real.

4.3 Conceptos y categorias juridicas*

La existencia de un orden juridico en determinada comunidad hu-
mana se traduce en la paralela existencia de situaciones de tipo muy
diverso en las que pueden hallarse los miembros de esa comunidad.
Cabe afirmar que hay acciones u omisiones juridicamente prohibi-
das, obligatorias o permitidas. Los mencionados son los predicados
deonticos mas generales y, en este sentido, los de mas alto nivel.

Los términos y expresiones que usan los juristas para aislar o identi-
ficar las multiples y complejas situaciones que derivan de la existencia de
un orden juridico son numerosos. En este orden de ideas, asi como hay
variedad de posturas para definir el concepto y las categorias, en el am-
bito juridico no hay excepcion, y los autores no acaban de ponerse de
acuerdo respecto a cuales son los conceptos juridicos fundamentales y su
forma de categorizarlos. Revisemos las principales categorias que se apli-
can al derecho.

4 Para un andlisis importante de los conceptos juridicos fundamentales consultese la obra de
W.N. Hohfeld, ob cit.
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4.4 Categorias juridicas aplicables al derecho
como un todo

Para Hohfeld, el grupo de expresiones y palabras se puede dividir de la
forma siguiente:®

Expresiones A Términos dt‘eé.nticos més ggnerales, como juridica-
mente prohibido, obligatorio o permitido.

Sirven para aislar e identificar situaciones de tipo

general; son situaciones intermedias entre las ex-

presiones A y C, por ejemplo: derecho subjetivo,

[ deber juridico, responsabilidad, sancion, etcetera.

Expresiones B 3

Expresiones que los juristas emplean para aludir a
las situaciones especificas de que se ocupan las
Expresiones C { disciplinas en que se divide la ciencia del derecho,
por ejemplo: hipoteca, avalista, legitima defensa,
| acto administrativo, etcétera.

Partiendo del método deductivo debemos revisar primero las catego-
rias mas generales y luego los conceptos juridicos fundamentales que
pueden ser aplicables al derecho como un todo, sin necesidad de revisar de
manera seccionada los conceptos que lo integran y que tratan de definir-
lo. Haremos una revisién somera con citas de juristas destacados, con la
invitacion para que quienes se interesen en detallar sus matices tengan
fuentes confiables que consultar.

4.4.1 Sistema juridico

De acuerdo con sus raices griegas y latinas, la palabra sistema alude al
conjunto de reglas y principios, enlazados entre si, por los que se rige una
materia determinada. Un sistema es un conjunto de elementos comple-
jos, cualitativamente diversos y relacionados entre si que se rigen por
principios generales.

5 Ibidem, pags 7 y 8.
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Los comportamientos juridicos constituyen un sistema generalmente
denominado orden juridico o sistema juridico.

Los sistemas juridicos son el conjunto de instituciones gubernamen-
tales, normas juridicas, actitudes y creencias vigentes en un pais so-

bre lo que es el derecho, su funcion en la sociedad y la manera en
que se crea o deberia crear, aplicar, perfeccionar, ensefiar y estudiar.®

Los sistemas juridicos contemporaneos integran el conjunto de leyes,
costumbres, razones y jurisprudencia de derecho positivo que rigen en
los diversos paises del mundo. Cada nacion tiene su sistema juridico y su
peculiar manera de considerar las leyes, las costumbres y la jurispruden-
cia. Todo sistema juridico debe reflejar, ante todo, las costumbres y las
convicciones del pueblo.

4.4.2 Norma

La norma juridico-positiva es una especie de instrumento o utensilio fa-
bricado por el hombre, con el fin de tratar determinada situacion humana
o conflicto social. Una norma juridica no puede ser verdadera ni falsa, pe-
ro puede ser justa o injusta, conveniente o inconveniente, eficaz o inefi-
caz. El instrumento, que es la norma juridica, ha sido elaborado para
producir por tal medio ciertos resultados, determinados efectos, precisa-
mente los efectos que el autor de la norma considera la solucion mas jus-
ta y viable al problema planteado.”

El fin de la norma consiste en lograr que sus sujetos cumplan o rea-
licen la conducta que aparece como ordenada o mandada. Lograr la
realizacion de esas conductas es precisamente el fin que inspira la ela-
boracion de las normas de derecho positivo.

® Luis Peftuelas Reixach, citado por Consuelo Sirvent Gutiérrez, Sistemas juridicos contem-
pordneos, 3a ed, Editorial Porrda, México, 2002, pags 4 y 5.

" Luis Recaséns Siches, Introduccion al estudio del derecho, 13a ed, Editorial Porria, México,
2000, pags 121 y 122,
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-Para Rolando Tamayo, las normas juridicas pueden caracterizarse co-
mo la formulacion lingtistica por la cual se establece una modalidad juridi-
ca a la conducta, o sea, es el medio (oral o escrito) por el cual se senala que
una conducta es permitida, obligada o prohibida. La norma juridica es la
unidad que sin exceso ni deficiencia compone los 6rdenes juridicos.®

Para Kelsen, una norma tiene el caracter de una orden o manda-
miento y suele expresarse lingiisticamente en forma imperativa; sin em-
bargo, una norma puede tener el significado no sélo de una orden, sino
también de una autorizacion; por medio de una norma, una persona pue-
de conferir a otra el poder o la facultad de expedir o dictar mandamien-
tos u 6rdenes.’

Existen diversos tipos de normas que regulan la vida en sociedad, la
caracteristica diferenciadora fundamental es la coaccion. Logicamente,
hay coincidencias y diferencias sustanciales que permiten hacer su clasi-
ficacion en cuatro tipos importantes, como se muestra en seguida:

Juridicas Morales Religiosas De trato social
Bilateral Unilateral Unilateral Unilateral
Externo Interno Externo Externo
Heteronomo Autonomo Heteronomo Heteronomo
Coercitivo Incoercible lncoer(_:ible Incoercible

Como se muestra en el cuadro, los elementos de las normas juridicas
son:

a) Bilateral. Existe un sujeto facultado por la norma para hacer efec-
tiva la coaccion, y no queda a decision del obligado cumplir o no
las consecuencias juridicas.

b) Externo. Las conductas internas como el pensamiento son irrele-
vantes para la vida juridica, salvo algunos casos de tentativa. Cuan-
do hay una manifestacion exterior de la voluntad, la norma
juridica regula esa conducta.

8 Para profundizar sobre esta forma de definir la norma véase Rolando Tamayo y Salmoran,
Elementos para una teoria general del derecho (introduccion al estudio de la ciencia juridica),
2a ed, Themis, México, 2001, pag 219.

9 Hans Kelsen, Introduccicn a la teoria pura del derecho, 3a ed, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Asociacion Peruana de Derecho Constitucional, México, 2002, pag 20.
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¢) Heteronomo. La norma surge por otra persona ajena a la voluntad
del destinatario. Asi, aun cuando las personas fisicas las elaboren,
en el momento en que la crean con el procedimiento que aquélla
determina se convierte, segun palabras de Recaséns Siches, en
una forma de vida humana objetivada.

d) Coercitivo. Como se muestra en el cuadro anterior, el tinico tipo de
ordenamiento regulador de la vida en sociedad que cuenta con la
base de la coaccion es el derecho, lo cual conlleva que la norma se
hara valer aun en contra de la voluntad del destinatario que moti-
VO su aplicacion. Esto no implica que se hara cumplir forzosamen-
te la hipotesis normativa, sino que al realizarse la accion y
colocarse en el supuesto juridico, las consecuencias de derecho se
podran hacer valer de manera obligada.

Para Aulis Aarnio, las normas juridicas tienen la misma funcion de
las reglas del ajedrez. Una parte de las reglas juridicas son de naturaleza
constitutiva y crean, establecen o llegan a abolir instituciones juridicas.
Otro grupo significativo de normas juridicas consiste en ordenes, prohi-
biciones y permisos, los cuales son reglas que determinan “movimien-
tos” obligatorios, prohibidos o permitidos dentro del “juego” juridico.'0

4.4.3 Validez

Para Ovilla Mandujano, la validez es sindnimo de existencia y un modo
especifico de existir o vivir de todo orden juridico o de toda norma de
derecho,' mientras que para Kelsen: la validez es el modo de existencia
especifica de una norma juridica y significa que las normas del ordena-
miento deben ser obedecidas y aplicadas.

4.4.4 Eficacia

Eficacia es tanto concrecion o singularizacion de normas como la obe-
diencia de los subditos. La norma es eficaz cuando el agente juridico ca-
lificado obedece y sanciona al autor del ilicito. La mayor o menor
observancia de los destinatarios o aplicadores de una norma juridica se
denomina eficacia.

'0 Aulis Aarnio, Derecho, racionalidad y comunicacion social, Ensayos sobre filosofia del dere-
cho, 2a ed, trad Pablo Larrafiaga, Fontamara, México, 2000, pag 11.
'! Manuel Ovilla Mandujano, Teoria del derecho, 7a ed, Duero, México, 1992, pag 180.
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4.4.5 Coercibilidad

El derecho no debe ser totalmente a la voluntad del individuo, sino lo
ideal es que su cumplimiento se realice de forma espontanea. El derecho
tolera e incluso en ocasiones prescribe el uso de la fuerza para que cuan-
do el deber juridico no sea cumplido en forma espontdnea pueda ser obli-
gado el individuo a cumplir lo que prescribe la norma. La naturaleza del
uso de esta fuerza es legitima al ser estatuida mediante la misma norma.

4.4.6 Coaccion

Los actos coactivos son aquellos que han de cumplirse aun contra la vo-
luntad del afectado por ellos y, en caso de oposicion, recurriendo a la
fuerza fisica. Es la posibilidad de utilizar la fuerza para obligar a un indi-
viduo a cumplir la regla.

4.4.7 Sancién

Se contempla como la consecuencia que el incumplimiento de un deber

. produce en relacion con el obligado; sin embargo, la sancion no debe ser
|confundida con la coaccién, ya que esta es la consecuencia normativa se-
‘cundaria.

Las sanciones son actos de coaccion estatuidos como reaccion contra
una accion u omision, determinada por el orden juridico. Las sanciones,
en el sentido especifico de la palabra, aparecen dentro de los ordenes ju-
ridicos estatales en dos formas diferentes: como sancion penal o pena 'y
como sancion civil o ejecucion forzosa de los bienes.

4.4.8 Persona juridica

Toda vez que un axioma inquebrantable es “el derecho es para las perso-
as”, debemos desentranar los elementos de lo que puede implicar esta
palabra, desde su etimologia hasta las diversas posturas doctrinarias.
Etimolégicamente, el término persona proviene del latin per y sonare,
que significa sonar fuerte, pero también designa al ente humano en gene-
ral. Desde el punto de vista juridico, no toda persona es un ser humano.!?

12 Esta categoria fue creada para justificar la esclavitud en el ente humano que, al no ser consi-
derado persona, no era vulnerado en sus derechos, ya que por no ser persona no los tenia.
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Para Kelsen: la teoria tradicional identifica el concepto de sujeto de
derecho con el de persona. Persona es el hombre en cuanto sujeto de dere-
chos y obligaciones. El concepto de persona se identifica con el de “por-
tador” de derechos subjetivos y obligaciones juridicas, en los que el
portador puede ser no sélo el hombre, sino también otros entes. !>

El concepto portador de derechos y obligaciones juridicas desempe-
na un papel decisivo en la teoria tradicional de la personalidad juri-
dica. Si el hombre es el portador de los derechos y obligaciones que
interesan, se habla de una persona fisica; si son otros entes (asocia-
ciones, sociedades, municipios o estados) se habla de personas juri-
dicas o indebidamente llamadas morales. Se contrapone asi la
persona fisica, como una persona “natural”, a la persona juridica,
que seria una personalidad “artificial”, construida por la ciencia del
derecho.

Para Recaséns Siches, persona juridica, individual o colectiva es la
expresion del conjunto de deberes juridicos y de derechos subjetivos atri-
buidos o imputados a un minimo ente, ya sea el individuo o una entidad
social como persona juridica colectiva.

Para Garcia Maynez, persona es todo ente capaz de tener facultades
y deberes.

Para Gutiérrez y Gonzalez, la persona juridica o moral es una ficcion
juridica que define como un procedimiento de la técnica juridica, en vir-
tud del cual se atribuye a algo una naturaleza juridica distinta de la que
en rigor le corresponde, con el fin de obtener ciertas consecuencias de
derecho que de otra manera no podrian alcanzarse.'#

Para Rolando Tamayo y Salmoran, la persona juridica es aquello per-
manente que permite aprehender las constantes transformaciones o mo-
dificaciones juridicas. La persona juridica es tanto el punto de referencia
que unifica los actos juridicos como su expresion de unidad.

'3 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, 12a ed, trad Roberto J. Vernengo, Editorial Porria,
México, 2002, pag 182.

'4 Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, El patrimonio, 6a ed, Editorial Porria, México, 1999,
pag 115.
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Si la persona juridica sélo es el punto de referencia que unifica los
actos juridicos, dicha persona no se sitta al lado o encima de los ac-
tos de los cuales ella es su expresion de unidad. Esto es, no existen
personas juridicas por fuera de los actos juridicos que las constitu-
yen. La persona juridica no es una cosa sino una funcion.

Cabe subrayar que si la persona juridica es sélo un centro de referen-
cia de actos juridicos, entonces no se puede identificar al ser humano con
tal persona. La persona juridica no es un individuo, sino el comporta-
miento juridico unitariamente considerado.

La persona son “todos los actos juridicos referidos a un solo indivi-
duo”, mientras que la persona fisica es un conjunto de actos humanos.

1

Todos los actos referidos a varios individuos forman una persona moral.

4.5 Conceptos juridicos fundamentales

Debemos responder la pregunta ;qué se entiende por concepto funda-
mental? para analizar los conceptos juridicos fundamentales:

concepto, ta.
Del lat. conceptus.
adj. ant. conceptuoso.
Idea que concibe o forma el entendimiento.
Pensamiento expresado con palabras.
Sentencia, agudeza, dicho ingenioso.
Opiniodn, juicio.

fundamental.
adj. Que sirve de fundamento o es lo principal en una cosa.

Piedra fundamental.

Los conceptos juridicos fundamentales son nociones de caracter for-
mal que se encuentran en la base de todo derecho posible y que consti-
tuyen el fundamento tedrico de éste.! La importancia de tales conceptos
reside en que al ser identificados nos permiten revisar cualquier sistema

15 Gloria Moreno Navarro, Teoria del derecho, McGraw-Hill Interamericana, México, 2000,
pag 73.
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juridico, al ser nociones irreductibles sabemos que podemos encontrar-
las en el campo juridico y que seran nuestra base para construir concep-
tos derivados o contingentes.

Para Garcia Maynez, los conceptos juridicos fundamentales son las
categorias o nociones irreductibles, en cuya ausencia resultaria imposible
entender un orden juridico cualquiera, a saber:'®

® Supuesto juridico: hecho que produce un efecto juridico. Hipotesis
de cuya realizacion dependen las consecuencias establecidas por la
norma.

® Derecho subjetivo: posibilidad de accion de acuerdo con un precep-
to, o autorizacion concedida a una persona.

® Deber juridico: restriccion de la libertad exterior de una persona, de-
rivada de la facultad, concedida a otra u otras, de exigir de la pri-
mera cierta conducta, positiva o negativa.

® Sujeto o persona de derecho: todo ente capaz de tener facultades y
deberes.

® Sancion: Consecuencia juridica que el incumplimiento de un deber
produce en relacion con el obligado.

A su vez, Rojina Villegas afirma que los conceptos juridicos funda-
mentales son aquellos que intervienen como elementos constantes y ne-
cesarios en toda relacion juridica, es decir, en toda forma de conducta
juridica que se produce por la aplicacion de la norma de derecho a los ca-
sos concretos. Comprendemos en ellos tanto las manifestaciones de con-
ducta juridica licita como aquellas de conducta juridica ilicita.!”

Los conceptos juridicos fundamentales se convierten en las catego-
rias esenciales de todo derecho, presente o pasado, positivo 0 natu-
ral, justo o injusto, legislado o consuetudinario, de tal manera que
son los instrumentos imprescindibles del jurista y del legislador para
pensar y resolver cualquier problema juridico.

16 para una detallada explicacion véase Eduardo Garcia Maynez, Introduccion al estudio del
derecho, Editorial Porraa, México, 2000, pags 169 a 295.

!7 Rafael Rojina Villegas, Compendio de derecho civil. Introduccion, personas y familia, 6a ed,
Editorial Porrua, México, 1971, pags 66 a 68.
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Para dicho autor, tales conceptos son los siguientes:

¢ Supuestos juridicos: hipotesis normativa de cuya realizacion depen-
de que se produzcan las consecuencias de derecho.

® Consecuencias de derecho: Aquellas situaciones juridicas concretas
que se presentan cuando se realizan uno o varios supuestos de
derecho.

® La copula “deber ser”. nexo que une la hipétesis normativa con la
disposicion. Constituye el vinculo normativo entre el supuesto juri-
dico y la consecuencia de derecho.

® Sujetos de derecho o personas juridicas: entes que sirven de centro
de imputacion de derechos subjetivos, deberes ]Lll‘ldlCOS sanciones,
actos y normas de derecho.

e Objetos de derecho o formas de conducta juridicamente requladas: se
manifiestan como facultades, deberes, actos juridicos, hechos lici-
tos e ilicitos y sanciones.

® Relaciones juridicas: constituyen elementos complejos de articula-
cion de todos los elementos simples anteriormente enumerados.

Para Kelsen, que parte del postulado: en determinadas condiciones,
un sujeto A debera observar cierta conducta; si no lo hace, un sujeto B,
organo del Estado, le aplicara determinada sancion, a saber:

® El hecho ilicito o antijuridico. hecho condicionante de la sancion,
cuando el sujeto A no observa determinada conducta.

® La sancion: esta caracterizada como la consecuencia juridica que
sobrevive ante el hecho ilicito o antijuridico.

® El derecho subjetivo: puede aparecer como facultad, aunque no ne-
cesariamente, ya que pudiera existir el deber sin un correlativo de-
recho subjetivo.

® El deber juridico: aquella conducta contraria al hecho ilicito o antiju-
ridico, supuesto que la sancion sobreviene cuando se ejecuta un he-
cho que la norma juridica considera indeseable.

® El sujeto de derecho o persona juridica: esta indicado tanto al referir-
se al sujeto del deber como al sujeto de la sancion y al 6rgano san-
cionador. Los sujetos van desempenando papeles diferentes.

® La responsabilidad juridica. surge respecto a la norma tanto de los
particulares como de los sujetos sancionadores.
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4.6 Conceptos juridicos fundamentales que integran
o estructuran la norma juridica

Como observamos en las definiciones anteriores, entre los conceptos ju-
ridicos fundamentales los que mds destacan son el de norma Jurldlca y
los elementos que la integran. Ahora revisemos cada uno de estos con-
ceptos.'8

En la norma de derecho se encuentran en potencia todos los concep-
tos juridicos fundamentales y en la relacién juridica se actualizan
esos conceptos para tener una manifestacion concreta respecto de
sujetos y objetos determinados, produciéndose por la realizacion
de uno o varios supuestos de derecho.!”

Los datos formales de la norma son: el destinatario a quien dirige y
obliga el mandato u orden que prescribe, la relacion de finalidad que im-
plica, y la sancion que establece como consecuencia de su infraccion o
de su observancia.?°

Los datos reales de la norma son: la persona, sujeto natural del orden
normativo; el bien, objeto formal de la actividad humana; el deber, expre-
sion de la relacion de necesidad moral; y el premio o castigo en que se
traduce la recompensa o pena que establece la norma como sancion.

Kelsen sostiene que la estructura légica de la norma es la de un jui-
cio hipotético, cuyo supuesto constituye la condicion normativa de
un acto de coercion.

La norma se puede dividir en: norma juridica primaria y norma juri-
dica secundaria, cada una con las caracteristicas que se detallan en el
cuadro siguiente:

18 Con ayuda de la visién de Hans Kelsen y Eduardo Garcia Mdynez.

!9 Rafael Rojina Villegas, ob cit, pag 67.

20 Rafael Preciado Hernandez, Lecciones de filosofia del derecho, 3a ed, unam, México, 1997,
pags 79 y 81.



146 CONCEPTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES

Norma juridica primaria Norma juridica secundaria
Es el juicio hipotético que prescribe | Es el deber juridico revestido con la
la sancion con base en que se rea- formula de una norma, cuya vali-
lice el supuesto dez descansa en el supuesto de

que debe ser evitada la coercion
establecida en determinadas cir-
cunstancias por el derecho

Suscita el deber juridico

Ordena un acto de coercion estatal y
contiene una condicién

Pongamos un ejemplo:

I Norma secundaria I

| Norma primaria I

La forma de la estructura légica de la norma es:

Si A es, debe ser B

L Si B no es, debe ser C

En circunstancias especificas un sujeto determinado debe observar
cierta conducta; si no la observa, otro sujeto, organo del Estado, debera
aplicarle una sancion.
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Estructura formal de la norma juridica

Supuesto o hipdtesis

Hipdtesis de cuya realizacion dependen las consecuencias establecidas por
la norma

Hecho o relacion juridica

Realizacion material en el mundo factico del supuesto. Su realizacion es con-
tingente (puede o no suceder)

Consecuencia

La imposicién del acto coercitivo y/o la atribucion de facultades o derechos
subjetivos a determinadas personas

Desde el punto de vista de la semiotica, la logica juridica constituye
la sintaxis del lenguaje del derecho, es decir, las reglas para la formacion
de los enunciados juridicos les adscriben sentido como tales. Dichas reglas
sintdcticas pueden agruparse en tres grandes temas: la estructura logica
de la norma, las modalidades juridicas y las consecuencias juridicas.?!

Ya situamos a cada parte en la estructura logica de la norma; ahora
retomemos las definiciones mas importantes:

4.6.1 Supuesto juridico

Como la hipétesis, de cuya realizacion depende si se actualizan las con-
secuencias establecidas en la norma.

4.6.2 Hecho juridico

Si cada norma ha de representar cierta conducta de una persona, €s ob-
vio que debe sefalarse o determinarse un punto en el tiempo a partir del
cual la conducta de esa persona tiene este o aquel significado juridico. En
otros términos, es indispensable fijar un hecho del mundo que sirva co-
mo punto de referencia, y sera irrelevante que se trate de un suceso de
la naturaleza o de ciertos actos humanos.

2l para una mejor explicacion véase Arturo Berumen Campos, Apuntes de filosofia del dere-
cho, Cardenas Editor y Distribuidor, México, 2003, pag 59.
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4.6.3 Consecuencias de derecho

Son aquellas situaciones juridicas concretas que se presentan cuando se
realizan uno o varios supuestos de derecho. Las consecuencias pueden
ser favorables (premio, recompensa, condonacion, etc) o desfavorables
como la pena o sancion (civil, penal, administrativa, etcétera).

4.6.4 Relacion juridica

La relacion juridica constituye elementos completos de articulacion de to-
dos los elementos simples anteriormente enumerados. Se trata de un ele-
mento ideal que resulta de la combinacion de los diversos conceptos
juridicos fundamentales, contenidos potencialmente en la norma y actua-
lizados en virtud de un supuesto juridico, al vincular sujetos determinados
y objetos o formas de conducta que también son regulados de manera pre-
cisa a fin de que se manifiesten como facultades, deberes o sanciones.

4.6.5 Objeto juridico

El objeto juridico lo integran las diferentes formas de conducta juridicamen-
te reguladas que se manifiestan como facultades, deberes, actos juridicos,
hechos licitos e ilicitos y sanciones. Es decir, comprenden la conducta juri-
dica licita; facultades, deberes, actos y hechos juridicos con sanciones y que
constituyen una conducta juridica ilicita; delitos y hechos ilicitos en general.

4.6.6 Disp’bsicién juridica

Se llama norma primaria la que tiene la nota de coaccion que se expresa de
este modo: “Dada cierta conducta de un hombre, debe ser un acto coactivo
(sancion) por parte de un 6rgano del Estado” (pena o ejecucion forzada), por
ejemplo: “dado un homicidio, debe enviarse a prision al que lo cometio”.

Ahora bien, la definicion de la conducta que evita la sancion esta en
lo que Kelsen califica como norma secundaria, la cual estatuye el deber
juridico o prestacion, o sea, la conducta que evita la consecuencia coacti-
va. Asi, en el caso anterior, el deber juridico estaria enunciado por la nor-
ma siguiente: “dada cierta situacion de convivencia y libertad, la norma
debe ser el respeto de la vida del préjimo™.
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. ¢Qué son los conceptos juridicos fundamentales?
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Autoevaluacion

Explique en dos ejemplos por qué son importantes los conceptos juridi-
cos fundamentales.

Diga la relaciéon que existe entre norma y persona juridica.

Expligue los elementos de la norma juridica destacando la coercibilidad.

Elabore un cuadro sindptico de los conceptos que integran la norma ju-
ridica.

Busque recortes de periddico y localice normas de trato social, morales,
religiosas Y juridicas.

En la legislacion civil o penal de la entidad donde vive, seleccione tres
articulos y distinga entre la norma primaria y la secundaria.

En su opinién, ;cuéles deberian ser los conceptos juridicos fundamenta-
les (puede adherirse a la postura de algin autor)?

Elabore un cuadro comparativo entre los autores citados y sus definicio-
nes de los conceptos juridicos fundamentales. '

Haga un ejercicio reflexivo y justifique cuéles serian los conceptos juridi-
cos fundamentales en el iusnaturalismo, el iuspositivismo y el sociologis-
mo juridico.




UNIDAD 5

Estimativa
juridica

Objetivo particular: Al concluir esta parte del curso, el alumno(a):
Determinara el papel que tienen los valores en la vida del hombre y
de la cultura, mediante el conocimiento de las ramas de la filosofia
relacionadas con este tema; asimismo, explicara los problemas inhe-
rentes a los valores en el mundo de lo juridico.

Describira la importancia del valor en el mundo de lo juridico; je-
rarquizara y explicara tanto los valores juridicos fundamentales, de-
rivando de ellos otros valores, como la importancia y el papel que
desempenan los derechos humanos en el Estado contemporaneo,
y describira los alcances y limites de un régimen democratico.

5.1 Consideraciones previas

Revisemos la terminologia para destacar por qué la estimativa juridica es
el titulo de esta unidad: la axiologia juridica, que también se llama deon-
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tologia o estimativa juridica, tiene por objeto indagar el valor de lo juridi-
co. En la axiologia se investiga qué vale el derecho, qué valor le da justi-
ficacion y sentido, qué persigue y qué justificacion tiene lo juridico.

Ortega y Gasset propuso el empleo de la palabra estimativo: “Llamo
estimativo a todo lo que se refiere a los valores y a la valoracion. Con ello
reanudo una excelente tradicién que inicia Séneca y los estoicos del siglo
xvi. Estimativa equivale a axiologia.'

5.2 Etica y derecho (libertad y necesidad, .
determinismo e indeterminismo, bien y mal, etcétera),
axiologia (valores) y teleologia (fines)
como ramas de la filosofia?

Como dijimos en la unidad 1, entre las ramas fundamentales de la filoso-
fia destacan la ética, la axiologia y la teleologia; ahora las retomaremos,
pero en el aspecto de la filosofia del derecho.

Las economias contemporaneas, en especial las que siguen el neoli-
beralismo, han dado por identificar al ser humano como un producto, de
manera que las competencias férreas nos estan llevando de lo cultural a
lo civilizado. Conforme a Henry Lefebvre,®> podemos distinguir a la cultu-
ra como una situacion en la que prevalecen los valores por encima del de-
sarrollo tecnoldgico (los avances se dan con una conciencia humanista);
sin embargo, en cambio en la civilizacion el grado tecnoldgico llega a un
nivel en el cual las politicas econémicas no las determinan los valores,
que son soslayados por encima de los beneficios econémicos.

Entre los problemas contemporaneos de la filosofia del derecho,
uno de los que no se deben postergar es el referente a los valores y su
inmersion en el mundo juridico; asi, problemas como corrupcion, dis-
tribucion inequitativa de la riqueza, abuso de los ecosistemas, falta de
respeto a nivel individual y vulneracién del derecho internacional no tie-
nen otra explicacion sino la falta de aplicacion y de ejecucion y la toma

! Para mayor informacion remitase al Diccionario de filosofia de José Ferrater Mora, t I,
Ariel, Barcelona, 2001, pag 1119.

2 Hegel definio al derecho como la primera posicion del espiritu objetivo y como la pura ex-
terioridad negada por la conciencia moral y superada por la eticidad, es decir, por la ética
objetiva propiamente dicha.

3 Véase Henri Lefebvre, Hegel, Marx, Nietzsche, 10a ed, trad Mauro Armifio, Siglo xx1, Méxi-
co, 2001.
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de conciencia acerca de la importancia de los valores en la vida social
del ser humano. :

Los valores no estan en crisis, sino simplemente deben ser definidos
y aplicados con base en las circunstancias regionales y temporales que
los determinan. Lo que no debemos hacer es dejar de ponerlos en el cen-
tro del debate.

5.2.1 Etica y conducta social

Exploremos las definiciones de la ética:

ética.
Del lat. ethica.
Parte de la filosofia que trata de la moral y de las obligaciones del hombre.

Por lo general, en la ciencia de la conducta existen dos concepciones
fundamentales:*

a) La que la considera ciencia del fin al que debe dirigirse la conduc-
ta.del hombre y de los medios para lograr tal fin y derivar tanto el
fin como los medios de la naturaleza del hombre.

b) La que la considera la ciencia del impulso de la conducta humana e
intenta determinarla con vistas a dirigir o disciplinar dicha conducta.

Para Jellinek, el derecho es un minimun ético, y en toda sociedad hu-
mana flota un conjunto indeterminado de normas del comportamiento,
no coactivas (moral). De dichas normas, unas son consideradas por los
componentes del grupo absolutamente necesarias a surgir, para la segu-
ridad y conservacion de esa colectividad. Entonces, el grupo siente la ne-
cesidad de garantizar su cumplimiento y, por tanto, las reviste de
obligatoriedad y las hace coercibles.® Esta parte de aquel conjunto inde-
terminado de normas (o sea la moral), que son revestidas de sancion, es
la que, segun Jellinek, constituye el derecho.

Toda norma de derecho tiene un contenido moral; en otros términos,
es moral sancionada, y revestida de fuerza coactiva. Por ello, no pue-
de haber derecho sin contenido moral.

4 Para profundizar sobre el tema constiltese el Diccionario de filosofia de Nicola Abbagnano,
- trad Alfredo N. Galletti, Fce, México, 2000, pags 466 y 467,
> Alberto F. Senior, Filosofia del derecho, edicién particular, México, 1999, pags 87 y 88,
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Lo anterior podemos representarlo de la forma siguiente, donde en-
tre las normas morales ubicamos al derecho:

Con una postura divergente de la anterior, H.L.A. Hart afirma:

Aunque hay muchas diferentes conexiones contingentes entre derecho y
moral, no hay ninguna conexion conceptual necesaria entre el contenido
del derecho y la moral; por tanto, disposiciones perversas pueden ser vali-
das como reglas o principios juridicos. Un aspecto de esta forma de separa-
cion del derecho y la moral es que puede haber derechos y obligaciones
juridicas que no tengan justificacion o fuerza moral en absoluto.®

Los derechos y las obligaciones juridicas constituyen el punto en el
cual el derecho protege, con sus medios coactivos, la libertad indivi-
dual y la restringe, o confiere a los individuos o les niega la facultad de
usar la maquinaria coactiva del derecho. De esta manera, si las normas
son moralmente buenas o malas, justas o injustas, los derechos y las
obligaciones requieren atencion como puntos basicos en las operacio-
nes del derecho, los cuales son de importancia suprema para el ser hu-
mano, con independencia del mérito moral de las normas.

Asi, a diferencia de Jellinek, para quien la moral tiene inmerso en su
cuerpo normativo al derecho, para Hart son dos campos distintos donde
el contenido de las normas de derecho puede o no coincidir con el con-
tenido moral sin ser esto determinante:

Diferentes

5 H.L.A. Hart, Post scriptum al concepto de derecho, trad Rolando Tamayo y Salmordn, UNanm,
Meéxico, 2000, pags 49 y 50.
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Para Atienza,’ la ética aplicada (a problemas ecolégicos, econdmicos,
de politica internacional, de medicina, etc) y la ética de profesiones (de los
médicos, de los cientificos, de los periodistas, de los empresarios, de los jue-
ces, etc) ha adquirido gran importancia. Entre sus razones tenemos:

a) El pragmatismo que impera como parte de la cultura actual: im-
porta que las cosas funcionen, que sirvan para algo y que resuel-
van problemas, y la ética no se libra de esa exigencia.

b) La complejidad de las profesiones: el ejercicio de una profesion
implica no solo el manejo de conocimientos de tipo instrumental,
sino ciertos criterios de justificacion o no de los fines. La técnica
no se basta a si misma.

¢) La desorientacion que la complejidad de la sociedad contempora-
nea y el cambio acelerado que estamos viviendo en los ultimos
tiempos generan en el mundo de las profesiones.

En el caso de la ética judicial se dan otros dos factores:®

a) Uno de carécter subjetivo: el mundo judicial ha perdido en los ul-
timos tiempos la homogeneidad que le caracterizaba, lo cual hace
que los conflictos que debe afrontar la profesion ocupen un papel
mas destacado, simplemente porque no hay acuerdo en cuanto a
como resolverlos.

b) Otro de caracter objetivo, relacionado con el aumento del Poder
Judicial, como consecuencia del desarrollo de nuestros sistemas ju-
ridicos, lo cual lleva a los jueces a intervenir en actuaciones que
pertenecian en exclusiva al mundo de la politica en sentido amplio
y a que se usen en su labor de aplicacion del derecho instrumen-
tos normativos que, inevitablemente, suponen cierto grado de in-
determinacion.

Asi, ante los retos que presenta el derecho en la posmodernidad,
donde cada vez se cree menos en los discursos, lo que queda en el am-
bito judicial es poner como eje central los principios rectores de la éti-
ca judicial:

7 Manuel Atienza, Cuestiones judiciales, Fontamara, México, 2001, pags 151 y 152,
8 [dem.
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Principios

rectores de la
ética judicial

Independencia
Las decisiones de los
jueces tienen que estar
basadas exclusivamente
en el derecho

5.2.2 Valores (axiologia) y fines (teleologia)

Imparcialidad
El juez debe aplicar
el derecho sin riesgo
de ningun tipo

Motivacién
El juez esté obligado
a fundamentar su
decision

iDonde estan los valores y la moral: habitan éste u otro mundo? Si son
de este mundo, jtienen sus raices en la naturaleza, en la sociedad, en el
yo 0 en los tres? Si son de otro mundo, ;son ideas platonicas con existen-
cia propia, o dones (o maldiciones) -divinos?, ;como sabemos si algo es
valioso o si una norma moral es valida: por medio de la revelacion, la in-
tuicion, la razon pura, el ensayo y el error, o la ciencia y la tecnologia?”
Las preguntas anteriores podemos responderlas con base en la cosmovi-
sion del mundo de la que partamos. Revisemos los conceptos:

valor.
Del lat. valor, -oris.

Grado de utilidad o aptitud de las cosas para satisfacer las necesidades o pro-
porcionar bienestar o deleite.
Cualidad de las cosas, en virtud de la cual se da cierta suma de dinero o equi-

valente por poseerlas.

Alcance de la significacion o importancia de una cosa, accion, palabra o frase.
Cualidad del dnimo, que mueve a acometer resueltamente grandes empre-
sas y a arrostrar los peligros.

En la filosofia del derecho destacan las siguientes disciplinas con sus
respectivos valores fundamentales de las que se ocupan:

9 Mario Bunge, Crisis y reconstruccidn de la filosofia, trad Rafael Gonzalez del Solar, Gedi-
sa, Barcelona, 2002, pag 247.
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Valores fundamentales Disciplina que lo estudia
' La bondad o lo bueno oA - Etica
La belleza _ . A Estética .
La verdad Logica
Lo santo - Filosofia de la religiéﬁ
Lo util " | Economia '

El valor, en general, es todo objeto de preferencia o de eleccion. Para
Hobbes:'0 “El valor o estimacién de un hombre es, como el de todas las
demads cosas, su precio, es decir, tanto como seria dado por el uso de su
poder. Por consiguiente, no es absoluto, sino una consecuencia de la ne-
cesidad y de juicio de otro”. '

Corresponde a la naturaleza deodntica de los deberes la posibilidad de
ser violados, y estd en la misma naturaleza deontica de los valores la
imposibilidad de ser realizados integramente.

Proclamar los derechos fundamentales equivale a estipular los valo-
res; por eso contiene un elemento de utopia, que es un elemento inte-
grante de la nocion de valor en el sentido de que es propio de los valores
el hecho de no ser nunca perfectamente realizables, o de una vez por to-
das y de admitir siempre una satisfaccion solo imperfecta, es decir, par-
cial, relativa y contingente. Precisamente por esto los valores son
universales e imperecederos. !

En cuanto a la cuestion estimativa o valoradora del derecho, siempre
cabe que nos interroguemos ante una ley o ante una norma individuali-
zada si estan o no intrinsecamente justificadas o si deberian ser reforma-
das. Su tarea consiste en averiguar los criterios segun los cuales se puede
criticar, valorar y, consiguientemente, orientar el derecho. Este es el pro-
blema y la tarea conocidos con las denominaciones derecho natural, de-
recho racional, idea de justicia, fin supremo del derecho, deontologia

10 Citado por Abbagnano en su Diccionario..., cit, pag 1173,
" Véase Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 2a ed, Trotta, Madrid,
1997.
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juridica, ideales juridicos, critica ideal del derecho, estimativa juridica o
axiologia juridica.'?

Con la axiologia juridica podemos tanto revisar los valores fundamen-
tales del derecho, como encontrar las constantes en su configuracion y
las diferencias de contenido en cuanto a su definicion que determinan en
parte sus circunstancias, destacando la regional y temporal.

fin.

Del lat. finis.

Término, remate o consumacion de una cosa.

Limite, confin.

Objeto o0 motivo con que se egjecuta una cosa.

Aquel a cuya consecucion se dirigen la intencion y los medios del que obra.

Para Dewey,'? podemos concebir el término o el fin como debido a
la realizacion, a la consecucion perfecta, a la saciedad, al agotamiento, a la
disolucion, a haber acabado algo su carrera o desaparecido. En otros tér-
minos, los fines son sélo finales o términos de episodios temporales, ya
sea efectiva consumacion o tragedia deplorable.

En ese orden de ideas, Garcia Maynez afirma:

Cuando se asevera que el derecho ha sido instituido para el logro de valores,
con ello se indica un elemento estructural de todos los ordenes: su finalidad.
Este elemento pertenece a la esencia de lo juridico, ya que no podriamos lla-
mar derecho a un orden orientado hacia valores como la justicia, la seguridad
y el bien comun, para no mencionar ahora sino los fundamentales.'*

Por ello, el problema de justificar un orden concreto sélo puede plan-
tearse y resolverse de manera satisfactoria cuando se tiene un conoci-
miento adecuado de los fines a que debe tender, lo mismo que de los
medios que permitiran realizarlos.

Toda actividad voluntaria conlleva un sentido teleologico, es decir, se
dirige hacia la consecucion de ciertas finalidades. Mas como el hombre
solo convierte en meta de su obrar lo que es o le parece valioso, la acti-
vidad que se orienta hacia un fin presupone, en el sujeto de ésta, un jui-

12 para profundizar sobre el tema constiltese a Luis Recaséns Siches, Introduccion al estudio
del derecho, 13a ed, Editorial Porria, México, 2000, pags 275 y 276.

I3 para profundizar sobre el tema véase a Nicola Abbagnano, ob cit, pags 555 y 556.

14 Eduardo Garcia Maynez, Filosofia del derecho, Editorial Porriia, México, 2000, pags 413
y 414,
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cio positivo sobre lo valioso de aquello a que aspira. De este modo des-
cubrimos la relacion entre fines y valores; los segundos condicionan a los
primeros, no a la inversa. En el caso del derecho habra que decir, por con-
siguiente: los valores juridicos sirven de fundamento a los fines que aquél
tiene la mision de realizar.

5.3 Hombre (antropologia filosofica), cultura y valores

Como la antropologia es la exposicion sistematica de los conocimientos
que se tienen acerca del hombre, su relacion con la cultura y los valores
resulta innegable. El ser humano es un sujeto que ha de tomar decisio-
nes, eligiendo entre el repertorio de posibilidades y potencialidades que
le depara el mundo, en el cual y con el cual estd en cada momento de su
vida. Asi, nos vemos en la necesidad de relacionar al ser humano y la cul-
tura con los valores, para conocer qué tipo de valores determina o deci-
de seguir el ser humano y cuales configuran la cultura predominante.

5.3.1 Ser humano y valores

La clasificacion de los hombres segun sus caracteres determinantes es
admisible solo en tanto se quieran senalar los rasgos cardinales y no los
rasgos exclusivos de un hombre, pues ninguno posee una predisposicion
unica, sino que alberga en si mismo tendencias diversas, y cabalmente el
enlace de éstas constituye su modo individual de ser.!>

La distincion debida a Spranger, de seis tipos fundamentales de la in-
dividualidad, es como sigue: el hombre teorético, el econdmico, el estéti-
co, el social, el religioso y el imperioso. Estas categorias dependeran del
tipo de valores que prevalezcan en sus decisiones. Otra clasificacion es la
basada en la irradiacion de la cultura: querer religioso y mas especial-
mente moral, formacion artistica, pensamiento cientifico y obrar activo
(técnico-econdmico).

Los grandes principios ontologicos y €ticos se refieren a la persona
humana y a la sociedad, después de establecer con claridad y firmeza la
categoria que le corresponde en la jerarquia de realidades y valores; final-

15 Véase Wilhelm Sauer, Filosofia juridica y social, trad Luis Legaz Lacambra, Labor, Madrid,
1933, pags 300 y 301.
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mente se deriva en proposiciones concretas y practicas a las que debe
ajustarse la vida social y politica.'®

5.3.2 Cultura y valores

cultura.

Del lat. cultura.

Cultivo.

Culto, homenaje reverente que se tributa a Dios.

Resultado o efecto de cultivar los conocimientos humanos y de afinarse, por
medio del ejercicio, las facultades intelectuales del hombre.

Conjunto de modos de vida y costumbres, conocimientos y grado de desarro-
llo artistico, cientifico, industrial, en una época o grupo social, etcétera.
fisica.

Conjunto de las manifestaciones en que se expresa la vida tradicional de un
pueblo.

La cultura tiene dos significados fundamentales: el primero es mas
antiguo y significa la formacion del hombre, su mejoramiento y su
perfeccionamiento, mientras que el segundo indica el producto de
esta formacion, esto es, el conjunto de los modos de vivir y de pen-
sar cultivados, civilizados, pulimentados a los que se suele dar tam-
bién el nombre de civilizacion.

El contenido de la cultura se revela en la vida historica; determinar
su esencia pertenece por derecho propio a la filosofia. Cultura significa
cultivo, perfeccionamiento, ennoblecimiento, aspiracion progresiva, su-
peracion de la naturaleza, transito del estado natural a un estado social
realizador de valores. Cultura es la exaltacion de la vida a una vida cada
vez mas valiosa y el conjunto de todas las tendencias valorativas huma-
nas que se ordenan en un todo armonico completo e irreprochable.!”

Para Recaséns Siches, cultura es lo que los miembros de determina-
da sociedad aprenden de sus predecesores y contemporaneos en esa
sociedad, y lo que le ahaden y modifican. Es la herencia social utili-
zada, revivida y modificada.

16 para mayor informacion constltese a Héctor Gonzalez Uribe, Manual de filosofia social y
ciencias sociales, Departamento de Derecho, Universidad Iberoamericana-Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, México, 2001, pag 226.

'7 Ibidem, pag 117.
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La cultura, en tanto que constituye el patrimonio real y efectivo en la
existencia de un grupo (es decir, en tanto que informa la vida de los indi-
viduos que son miembros de ese grupo), es el reino de la conducta en to-
dos sus aspectos: conducta mental, emotiva y practica. Esa cultura viva,
real y efectiva constituye una realidad dinamica, consistente en revivir y
en modificar los objetos que figuran en ese caudal.

El derecho es un fenémeno cultural; por consiguiente, el concepto del
derecho es de indole cultural. Los conceptos culturales no son axiologicos
ni puros conceptos ontologicos, sino aquellos “que se refieren al valor”. El
derecho es la suma o el conjunto de los hechos criticos cuyo sentido se
cifra en realizar la justicia, ya la realicen o no.!8

5.4 Problemas inherentes a los valores

No hay duda de que las normas y los valores serian racionalmente fun-
damentables si pudiéramos admitir que son elementos constitutivos de
la realidad, pues en este caso el hombre podria, al menos en principio,
conocerlos y en este sentido formular acerca de ellos enunciados funda-
dos, verdaderos. Tal es lo que sucede, por ejemplo, en el caso de los ob-
jetos de percepcion sensible,

¢ Qué sucede, en cambio, con las normas y los valores?, ;son parte de
una realidad objetiva? Manifiestamente no pertenecen a aquella clase
de objetos que podemos percibir con nuestros cinco sentidos; no caen
dentro del ambito de la experiencia empirica. No se puede admitir que lo
unico que interesa es una realidad objetiva, reconocible s6lo como objeto
de la experiencia empirica. El que la correspondiente realidad objetiva
efectivamente se dé como objeto del conocimiento humano puede solo
resultar de un examen detallado, critico, de todos los argumentos relevan-
tes en pro y en contra. Garzon Valdés estd convencido de que en la rea-
lidad objetiva de los valores y las normas, un examen de este tipo
conduce a un resultado negativo.??

Los enunciados sobre valores y normas tienen como contenido el que
debe aspirarse a determinados objetos, es decir, deben realizarse ciertas

'8 Gustav Radbruch, Introduccion a la filosofia del derecho, trad Wenceslao Roces, FcE, Mé-
xico, 1997, pag 47.

' Ernesto Garzon Valdés (comp.), Derecho y filosofia, 3a ed, trad Carlos de Santiago, Fon-
tamara, México, 1999, pag 114.

20 Ibidem, pag 115.



162 ESTIMATIVA JURIDICA

acciones. Los enunciados correspondientes pueden ser de conocimiento
o acerca de una realidad efectivamente existente si el deber de aspirar a
algo o el de hacer algo son elementos de una realidad efectivamente exis-
tente. Ademas, estos elementos del deber ser de la realidad tienen que ser
aprehendibles por el sujeto cognoscente por medio de una especie de in-
tuicion interna, ya que no son accesibles empiricamente.

Como es obvio, los problemas inherentes a los valores residen en la
forma de detectarlos y configurarlos. La pregunta que dejamos en el aire
es la conveniencia o no de ponderar valores y si es posible fijar entre ellos
prioridades en su ejecucion.

5.5 Derecho como manifestacion cultural

Como senalamos al hablar de la cultura y los valores, el derecho es un
concepto cultural referido a los valores. Apuntando lo senalado por Paul
W. Kahn en su obra The Cultural Study of the Law: Reconstructing Legal
Scholarship, en el derecho como imaginacion se presenta lo siguiente:?!

Kahn explica su propuesta para el desarrollo de una nueva disciplina
juridica: el analisis cultural del derecho. Sefala que el problema de refle-
xion académica acerca del derecho no es su distancia de la practica, sino
su proximidad. Los juristas no logran describir y entender adecuadamen-
te su objeto de estudio, pues se encuentran inmersos en €l y operan en
el derecho.

El autor estadunidense no propone un estudio verdaderamente cien-
tifico del derecho. Por el contrario, sefala de forma explicita que ni el
analisis cultural del derecho, ni las explicaciones académicas tradiciona-
les del derecho son ciencia, ni deben pretender serlo. Esa es parte de la
humildad que debemos tener sobre nuestra capacidad.

Para Kahn, el derecho debe ser analizado como un universo de signi-
ficado, como un marco simbdlico que permite entender el mundo a

continua

2! Revista Cauces, afo I, num 2, abril-junio de 2002.

Articulo “El derecho como imaginacion”, Paul W. Kahn, The Cultural Study of the Law:
Reconstructing Legal Scholarship, trad Daniel Bonilla, El andlisis cultural del derecho: una
reconstruccion de los estudios juridicos, Gedisa y Yale University Press, Barcelona, 2001,
pags 96-98.
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continuacion

partir de una perspectiva particular (y politica). Busca entender y ex-
plicar la imaginacion juridica, entendida como las categorias que ha-
cen posible interpretar los hechos y a los sujetos como juridicos.

Dicho jurista, mediante un ejercicio imaginativo, propone apartarnos
del mundo de significado en que nos encontramos inmersos: que nos ale-
jemos de la practica juridica. Apunta que la reflexion acerca del derecho
sufre los mismos impulsos contradictorios y complementarios que per-
mean la imaginacion juridica: la razén (conforme a la cual buscamos
ordenar el mundo juridico en un sistema coherente) y la voluntad (con-
forme a la cual buscamos reformarla en pos de un supuesto ideal que €l
derecho debe alcanzar).

Reformulando las categorias a priori de Kant, Paul W. Kahn conside-
ra que dichas categorias existen y permiten conocer el mundo, pero sos-
tiene gue son historicamente contingentes y culturalmente contextuales,
no universales e inherentes, como creia Kant. Asi, el mundo lo entende-
mos por medio de categorias contingentes, variables no solo entre diver-
sas culturas, sino también entre diferentes marcos significativos dentro
de una misma cultura.

Dichos marcos significativos, entendidos como formas de compren-
der la unidad de la comunidad con el transcurso del tiempo y de la iden-
tidad propia como portadora de dicha historia, compiten entre si. El
derecho es una de esas visiones que compite con otras; en consecuencia,
el analisis cultural del derecho debe estudiar las categorias que constru-
yen el derecho como practica social y como vision del mundo.

Para llevar a cabo la tarea propuesta, Kahn adopta de otras discipli-
nas sus ejes de analisis y propone un analisis doble del derecho: en pri-
mer lugar, la critica filosofica, con la cual busca exponer las condiciones
conceptuales de la prdctica juridica, y en segundo, la descripcion antro-
pologica, mediante la cual se deben rastrear las instancias de las que pro-
vienen los conceptos, valores e instituciones juridicas actuales, o las
categorias conceptuales o aprioris historicos.

Dicho autor sugiere dos ejes de analisis: la arquitectura, enfocada a
analizar la estructura de las creencias acerca del derecho, y la genealogia,
mediante la cual investiga la historia de los conceptos juridicos. Kahn
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aporta otra vision igualmente vélida que, al ser aplicada al derecho, pue-
de ayudar a mejorar la vision que tenemos de é€l. .

Paul Kahn dice que estamos vinculados al mundo en que vivimos, el
cual se construye a partir de los significados que en comun (imagi-
namos) construimos (y que nos construyen) y mediante los cuales
operamos. En el caso del derecho, construimos y operamos princi-
palmente un mundo de poder. El ejercicio de separarnos, temporal e
imaginativamente de €él, nos permite estar conscientes de que el po-
der no puede cubrir todas las necesidades humanas.

Hasta aqui las reflexiones de este autor que impulsan a hacer nuevas
reflexiones. Este es el tipo de pensamiento preocupado por los tintes que
el derecho ha alcanzado en la posmodernidad y que tienen por objeto
allegar de nuevas interpretaciones a pensamientos de autores clasicos ;
que aun tienen mucho que aportar desde otras perspectivas.

5.6 Estimativa juridica y proyeccion de los
valores en el mundo de lo juridico

La axiologia juridica estudia los valores a cuya realizacion debe aspirar el
orden juridico positivo e investiga qué valor persigue o tiene el derecho. En
seguida veamos la proyeccion de los valores en el mundo de lo juridico:

Todo orden normativo concreto consiste en la subordinacion de la
conducta a un sistema de normas cuyo cumplimiento permite la realizacion
de valores. Para Garcia Maynez, el derecho es un orden concreto, creado
para la realizacion de valores colectivos, cuyas normas son normalmente
cumplidas por los particulares y, en caso de inobservancia, aplicadas o
impuestas por los 6rganos del poder publico.?? Asi, no podemos hablar
de derecho sin el cumulo de valores que implican y que se tratan de rea-
lizar dentro de él.

22 Eduardo Garcia Maynez, Filosofia. ., cit, pag 413.
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5.7 Posible clasificacion de los valores juridicos:
bien comun, justicia y seguridad juridica

Revisemos la clasificacion de los valores seglin Garcia Maynez:%>

® Valores juridicos fundamentales. De ellos depende la existencia de
todo orden juridico genuino. Son la justicia, la seguridad juridica y
el bien comun.

® Valores juridicos consecutivos. Son consecuencia inmediata de la ar-
monica realizacion de los fundamentales, por ejemplo: la libertad,
la igualdad y la paz social.

® Valores juridicos instrumentales. Son aquellos que corresponden a
cualquier medio de realizacion de caracter fundamental y de los
consecutivos. Las llamadas garantias constitucional y, en general,
todas las de procedimiento valen instrumentalmente en la medida
en que fungen como medio de realizacion de valores de cualquie-
ra de las otras dos especies.

Veamos los valores juridicos fundamentales bien comuin, justicia y se-
guridad juridica. :

5.7.1 Bien comun

bien.

Del lat. bene, bien.

Utilidad, beneficio. El bien de la patria.

Caudal o hacienda.

Fil. En la teoria de los valores, la realidad que posee un valor positivo y que
por ello es estimable.

La sociedad no es una mera ficcion ni tampoco una realidad sustan-
cial autbnoma. Su realidad es de orden intencional. Es una unidad de
relacion que se da entre hombres que viven en comunidad e inten-
tan buscar un fin superior al de sus propios objetivos particulares y
que se llama bien comuin.?*

23 Ibidem, pag 439.
24 para profundizar en el estudio de este tema constiltese a Héctor Gonzalez Uribe, ob cit,
pags 221 y 225 :
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El bien comun serd superior al bien particular si son del mismo géne-
ro, lo cual quiere decir que en un orden de valores existenciales, en un
ambito temporal e intramundano, el bien del individuo debe subordinar-
se al de la colectividad. Hasta donde deba llevar esa subordinacion y cual
sera la mejor forma de realizarla es cuestion de oportunidad politica. Y el
juicio de oportunidad pide siempre la virtud de la prudencia tanto en go-
bernantes como en gobernados.

Asi, encontramos que la mayoria de los ordenamientos juridicos des-
tacan la importancia del bien comun sobre el particular, que se convierte
en uno de los casos de justificacion para pasar por encima de los intere-
ses individuales.

5.7.2 Justicia

justicia.

Del lat. iustitia.

Una de las cuatro virtudes cardinales, que inclina a dar a cada uno lo que le
corresponde 0 pertenece. '

Teol. Atributo de Dios por el cual ordena todas las cosas en numero, peso o
medida. Ordinariamente se entiende por la divina disposicion con que casti-
ga o premia, sequn merece cada uno.

Derecho, razon, equidad.

Conjunto de todas las virtudes, por el que es bueno quien las tiene.

Lo que debe hacerse segun el derecho o la razon. '

La parte axiologica del derecho positivo y meta del legislador es la
justicia, la cual es un valor absoluto, como la verdad, el bien o la be-
lleza; por tanto, es un valor que descansa en si mismo y no derivado
de otro superior.

Cabe hacer las distinciones siguientes:?>

a) La justicia como virtud, es decir, como cualidad personal (la justi-
cia subjetiva), y la justicia como propiedad de una relacion entre
personas (la justicia objetiva). La justicia subjetiva es la intencion
dirigida a la realizacion de la justicia objetiva, y es a ésta lo que la
veracidad es a la verdad. Por ende, la justicia objetiva constituye

%5 Véase Gustav Radbruch, ob cit, pag 31.
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la forma primaria de la justicia, y la justicia subjetiva la forma se-
cundaria.

b) La justicia a tono con las exigencias del derecho positivo, que es la
juridicidad, y la justicia como la idea del derecho anterior y supe-
rior a la ley (o sea, la justicia en sentido estricto). La primera es la
justicia del juez; la segunda, la justicia del legislador.

A la pregunta ;qué es la justicia?, Kelsen carece de respuesta, quiza
porque es una de esas preguntas para las cuales vale el resignado saber
que no se puede encontrar jamads una respuesta definitiva sino sélo pre-
guntar mejor.2°

Para Kelsen, en cuanto a la justicia (en una concepcion relativa), afir-
ma: “Como la ciencia es mi profesion y, por lo tanto, lo mas importante
de mi vida, para mi la justicia es aquella bajo cuya proteccion puede flo-
recer la ciencia y, con ésta, la verdad y la sinceridad. Es la justicia de la
libertad, la justicia de la paz, la justicia de la democracia, la justicia de
la tolerancia”.

A su vez, segun Alf Ross: “La idea de justicia se resuelve en la exigen-
cia de que una decision sea el resultado de la aplicacion de una regla ge-
neral. La justicia es la aplicacion correcta de una norma, como cosa
opuesta a la arbitrariedad”.?”

La justicia es el criterio ético que nos obliga a dar al projimo lo que se
le debe conforme a las exigencias ontologicas de su naturaleza, en orden
a su subsistencia y perfeccionamiento individual y social.?®

Para Kelsen, el derecho debe distinguirse de la justicia. Un enunciado
que describa al derecho no debe implicar ningan juicio acerca del va-
lor moral de la ley, es decir, sobre su justicia o su injusticia, lo cual por
supuesto no excluye el postulado de que el derecho deba ser justo.

Sin embargo, en virtud de que no sélo existe una justicia, sino dife-
rentes e incluso contradictorios ideales de justicia, el postulado no debe

%6 Véase Eduardo Garcia Mdynez, Positivismo juridico, realismo juridico y iusnaturalismo, 4a
ed, unam, México, 1997, pags 8 y 83.

7 AIf Ross, Sobre el derecho y la justicia, 2a ed, Ediciones Universitarias, Buenos Aires, 1997,
pag 345.

“8 Rafael Preciado Hernandez, Lecciones de filosofia del derecho, 3a ed, unam, México, 1997,
pag 209,
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plantearse sin especificar a cual de estas muchas justicias se refiere.2?
Esta es una obligacion ineludible en aras de la honestidad intelectual que
debe prevalecer en el debate juridico.

La justicia no es un patrimonio de filésofos ni de juristas, sino un
fenomeno cotidiano que goza —o sufre— la mas vulgar de las coti-
dianidades; pertenece a la conciencia juridica espontanea del ciuda-
dano comun.*°

5.7.3 Seguridad juridica

seguridad.

Del lat. securitas, -atis.

Cualidad de sequro.

Fianza u obligacion de indemnidad a favor de uno, regularmente en materia
de intereses.

de seguridad.

Que se aplica a un ramo de la administracion publica cuyo fin es el de ve-
lar por la sequridad de los ciudadanos. !

Se aplica también a ciertos mecanismos que aseguran algun buen funciona-
miento, precaviendo que éste falle, se frustre o se violente.

La seguridad juridica es un criterio que se relaciona con su aspecto
técnico, positivo y sociologico, mas que con el aspecto racional y éti-
co del derecho. En el concepto de seguridad juridica estan implica-
das tres nociones: la de orden, la de eficacia y la de justicia.?!

Entendemos por seguridad juridica la seguridad del derecho mismo,
la cual requiere, a su vez, cuatro condiciones: 32

a) Que el derecho sea positivo, es decir, que se halle estatuido en leyes.
by Que este derecho estatuido sea, por su parte, un derecho seguro,
es decir, un derecho basado en hechos y que no se remita a juicios

29 Hans Kelsen, Introduccion a la teoria pura del derecho, 3a ed, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Asociacion Peruana de Derecho Constitucional, México, 2002, pags 60 y 61.

30 Oscar Correas, Introduccion a la critica de derecho moderno (esbozo), Fontamara, México,
2000, pag 192.

3 Rafael Preciado Hernandez, ob cit, pags 225 v 227.

%2 Para profundizar en el tema véase: Gustav Radbruch, ob cit, pag 40.
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de valor del juez en torno al caso concreto, mediante criterios ge-
nerales.

¢) Que los hechos en que se basa el derecho puedan establecerse con
el mejor margen posible de error, que sean “practicables”.

d) El derecho positivo no debe hallarse expuesto a cambios demasia-
do frecuentes, ni a merced de una legislacion incidental.

La nocion de seguridad juridica debe ir de la mano de la limitacion a
los cambios legislativos oportunistas del momento; ademas, se deberd ar-
gumentar la necesidad de la ejecucion o restriccion de ciertas medidas en
aras de no vulnerar la certeza juridica, que es una de las bases del dere-
cho con la que se alcanza la justicia en busca del bien comun.

5.8 Otros valores que se derivan de la
consecucion de los anteriores

Entre los valores consecutivos destacan: la equidad, la igualdad vy la liber-
tad. Revisemos sus respectivas definiciones en el Diccionario de la lengua
espanola (publicado por la Real Academia Espafola) y algunos doctrinarios.

5.8.1 Equidad

equidad.

Del lat. aequitas, -atis.

Igualdad de animo.

Bondadosa templanza habitual, propensicn a dejarse guiar, o a fallar, por el
sentimiento del deber o de la conciencia, mds bien que por las prescripciones
rigurosas de la justicia o por el texto terminante de la ley.

Justicia natural, por oposicicn a la letra de la ley positiva.

Disposicion del animo que mueve a dar a cada uno lo que merece.

Algunos proverbios detallan:3>

a) Equitas nihil aliud est quam lex scripto praetermisit (la equidad no es
otra cosa que el derecho que la ley no ha plasmado por escrito).

3 André-Jean Arnaud, Entre modernidad y globalizacion, trad Natalie Gonzalez Lujore, Uni-
versidad Externado de Colombia, Bogotd, 2000, pag 121.
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b) Placuit in omnibus rebus praecipuam esse iustitie aequitatisque quam
Stricti turis rationem (es bueno que, en todas las cosas, se prefiera
la razon de la justicia y de la equidad a la del derecho escrito).

¢) Que contra stabilitatem iuris, utilitate ita exigente, ex sola aequitate
concedebantur (lo que exige la utilidad y lo que esta en contra del
derecho no debe ser concedido sino siguiendo la sola equidad).

d) Equitas sequitur legem (la equidad acompana a la ley).

Para Nietzsche, la concepcion de equidad toma otros tintes en su afo-
rismo 32 de la obra referida:?*

32 La equidad. La equidad es un desarrollo de la justicia que nace entre aque-
llos que, en la comunidad, no pecan contra la igualdad; se aplica a casos en
que la ley no prescribe nada, en que interviene el sentido sutil del equilibrio
que toma en consideracion el pasado y el porvenir y que tiene por maxima
“no hagas a los demas lo que no quieras que te hagan”. Aequum quiere de-
cir, precisamente: esto es conforme a nuestra igualdad; la equidad nivela
nuestras pequenas diferencias para restablecer la apariencia de igualdad, y
quiere que nos perdonemos muchas cosas que no estariamos obligados a
perdonarnos.

Asi, la equidad se convierte en un eje equilibrador de la ley escrita
cuando la “ley es dura, pero es la ley” al momento de su aplicacion, con
Su respectiva interpretacion y argumentacion. Ahi desempefna un papel
predominante la equidad, pues debemos recordar que la “equidad es la
aplicacion de la justicia al caso concreto”; ademads, aqui una ley injusta
puede cobrar vida y regresar al sendero de la justicia al momento de su
aplicacion.

5.8.2 Igualdad

igualdad.

Del lat. aequalitas, -atis.

Conformidad de una cosa con otra en naturaleza, forma, calidad o cantidad.

Correspondencia y proporcion que resulta de muchas partes que uniforme-
mente componen un todo.

Principio que reconoce a todos los ciudadanos capacidad para los mismos de-
rechos.

%% Friedrich Nietzsche, El caminante y su sombra, trad Carlos Vergara, Edaf, Madrid, 1999,
pag 168.
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Puede haber relacion de sustitucion de dos términos. Por lo general,
dos términos se dicen iguales cuando pueden ser sustituidos uno por otro
en el mismo contexto, sin que cambie el valor del contexto.3®

La nocion de igualdad asi generalizada se presta a comprender tanto
las relaciones puramente formales de equivalencia, como las relaciones po-
liticas, morales y juridicas que se denominan de igualdad. La igualdad de
los ciudadanos frente a la ley se puede reducir a la sustitucion de los ciu-
dadanos en las situaciones previstas por la ley, sin que cambie el procedi-
miento de la ley. Un juicio de igualdad se puede pronunciar sélo con base
€n cierto contexto y con apoyo en la determinacion de las condiciones que
deben satisfacer los términos, para ser reconocidos como sustituibles.

En el ambito juridico, la igualdad se reduce a “tratar igual a los igua-
les y desigual a los desiguales”. Esto toma especial relevancia ante los gru-
pos e individuos vulnerables, a quienes por tener una condicion desigual
sera injusto tratarlos con reglas iguales que a otros que no padecen dis-
criminacion y acceso a las condiciones minimas de estabilidad en un con-
glomerado social, por ejemplo: los grupos indigenas.

5.8.3 Libertad

libertad.

Del lat. libertas, -atis.

Facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra, y de
no obrar, por lo que es responsable de sus actos.

Estado o condicion del que no es esclavo.

Estado del que no estd preso.

Facultad que se disfruta en las naciones bien gobernadas de hacer y decir
cuanto no se oponga a las leyes ni a las buenas costumbres.

La libertad tiene tres significados fundamentales que corresponden a
tres concepciones que se han intercalado en el curso de su historia:

a) Como autodeterminacién o autocausalidad, segun la cual la liber-
tad es ausencia de condiciones y de limites.

b) Como necesidad que se funda en el mismo concepto que la prece-
dente, pero que atribuye la autodeterminacion a la totalidad a la
cual el hombre pertenece.

%5 Constiltese el Diccionario de filosofia de Nicola Abbagnano, cit, pag 647.
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¢) Como posibilidad o eleccion, segun la cual la libertad es limitada y
condicionada, esto es, finita.

Las denominadas instituciones estratégicas de la libertad, como las li-
bertades de pensamiento, de conciencia, de prensa, de reunion, etc, es-
tan dirigidas a salvaguardar a los ciudadanos la posibilidad de eleccion en
el dominio cientifico, religioso, politico, social, etc. Por tanto, los problemas
de la libertad en el mundo moderno no pueden ser resueltos por formu-
las simples y totalitarias, sino por el estudio de los limites y de las condi-
ciones que, en un campo y en una situacion determinados, pueden hacer
efectiva y eficaz la posibilidad de eleccion.>®

Ante la idea de libertad como autodeterminacion prevalece el princi-
pio de que el derecho de uno termina donde empieza el de los demas. En
el caso de los derechos de acceso a la informacion, la linea se torna difu-
sa donde termina el trabajo periodistico y comienza el abuso de un dere-
cho en detrimento de la privacidad de una persona y hasta donde la vida
de un servidor publico obliga a estar en el foco publico, como regular am-
bos derechos sin coartar las garantias de todo individuo. Como todo caso
controvertido, la solucion se precisara en el caso concreto y con ayuda de
las particularidades del caso, en las que algunas veces pesara mas la li-
bertad individual sobre la de informacion y viceversa.

5.9 Libre albedrio, responsabilidad juridica,
nexo de imputacion y su diferencia con la
imputabilidad (nocién de derecho penal)

Para determinar la existencia o no del libre albedrio existen dos teorias:
las indeterministas y las deterministas.>”

a) Los indeterministas se pronuncian a favor de la existencia del libre
albedrio: consideran que el hombre es duefo de su conducta y en-
tienden no solo que puede decidir por si libremente, sin hallarse
sometido a forzosidades ineludibles, la ruta de su comportamien-
to, sino también que el obrar humano no se halla determinado por
un complejo de causas inexorables.

36 Ibidem, pag 747.
37 Luis Recaséns Siches, Tratado general de filosofia del derecho, 15a ed, Editorial Porrua, Mé-
xico, 2001, pags 83 a 85.
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b) Los indeterministas insisten en que, a pesar de las fuerzas exter-
nas que actuan sobre nosotros y de los factores intimos que obran
en nuestra interioridad, nos sentimos libres para tomar por cuen-
ta propia una decision; y, por tanto, nos sentimos responsables de
la decision tomada.

Frente a la tesis del libre albedrio, los deterministas arguyen que el
hombre no puede constituir una excepcion de la trama universal de la
causalidad; ademas afirman que el comportamiento es el efecto de la com-
plicadisima serie de factores que actian e intervienen en cada momento
en el sujeto humano. Los deterministas aportan argumentos para demos-
trar que la conducta es producto de la determinacion operada causalmen-
te por multiples factores. Y asi se prolonga a lo largo de los siglos la
polémica sobre este tema, sin que ninguna de las dos posiciones antago-
nicas logre invalidar plenamente los argumentos de la contraria.

Para Recaséns Siches se ha cometido el error de haber concebido el al-
bedrio como algo que se puede o no tener, y hay que decir algo muy dis-
tinto. El hombre no tiene ni deja de tener albedrio (pues éste no es cosa ni
facultad); lo que ocurre es que el hombre es albedrio, con lo cual se expre-
sa su situacion respecto del contorno que lo enmarca, su insercion en la cir-
cunstancia o, lo que es lo mismo, su situacion ontolégica en el universo.

Cuando digo que el hombre es albedrio, expreso simplemente su si-
tuacion esencial respecto a la circunstancia que lo enmarca y al pro-
ceso de su vida: situacion que consiste en hallarse siempre ante una
pluralidad limitada y concreta de posibilidades, esto es, de caminos a
seguir y, por tanto, en la necesidad de decidirse por si mismo, por
cuenta propia, bajo su responsabilidad, a elegir una de esas vias.

Sin embargo, para Oscar Correas hay una voluntad juridica formali-
zada por la ley, aprisionada en una férmula abstracta que indica no cudn-
do existe una voluntad juridicamente valida, sino cuando hay vicios que
excluyen esa voluntad, la cual, precisamente por eso, no es valida. La vo-
luntad no proviene del sujeto, sino de la relacion social de intercambio en
el cual ese sujeto se encuentra inmerso “involuntariamente”. 38

*8 Oscar Correas, Sociologia del derecho y critica juridica, Fontamara, México, 1998, pags 145
y 149,
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5.10 Fundamentacion de los derechos humanos

El problema principal para la filosofia politica y la axiologia juridica es el
de aclarar la jerarquia entre los valores que deban ser tomados en cuen-
ta para idear el derecho justo. Y en este problema general, la cuestion
mas importante es la de cual sera el valor de la personalidad individual
en relacion con los demas valores que también deben ser considerados
por el derecho.>®

~ Se trata de saber si el derecho tiene sélo sentido y justificacion en la
medida en que representa un medio para cumplir los valores que pueden
realizarse en la persona individual; o si, por el contrario, el derecho (y el
Estado) serian un fin en si, independientemente de los hombres reales in-
dividuales de carne y hueso, los cuales funcionarian solo como meros
medios o instrumentos para la realizacion de ese fin transpersonal, que
encarnaria en el Estado.

Se trata de saber si el derecho y el Estado son para el hombre o si,
por el contrario, el hombre es para el derecho y el Estado. Asimismo,
se trata de decidir entre estas dos posturas inconciliables que han sido
llamadas, respectivamente, personalismo o humanismo y transperso-
nalismo o antihumanismo.

Radbruch cita tres lemas electorales de los nazis que expresan la ne-
gacion de la humanidad de los derechos humanos:°

e “Derecho es lo que conviene al pueblo”.
® “El bien comun esta por encima del bien propio™.
® “Tu no eres nada; tu pueblo lo es todo”.

La idea de humanidad se proyecta en tres sentidos: como el amor al
hombre, contra todo lo que sea crueldad inhumana; como la digni-
dad humana, en contra de toda inhumana humillacion; y como la
formacion del hombre, en contra de toda aniquilacion inhumana de
la cultura.

39 para profundizar en el tema consultese: Luis Recaséns Siches, Tratado..., cit, pags 497
y 498. .
40 para un interesante analisis consultese: Gustav Radbruch, ob cit, pags 153 a 155.
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El concepto de humanidad ha trascendido al campo del derecho en
tres puntos del orden juridico:

® En lo tocante a los derechos del hombre.

® En el capitulo de los delitos contra la humanidad.

® Laidea de humanidad se trasluce e impone también en el derecho
penal dentro de cada Estado.

La expresion derecho humano es pacifica y practicamente aceptada
hoy generalmente. Esto quiere decir que al hombre le corresponden, sim-
plemente por serlo, determinados derechos, y que éstos han de ser ex-
presados objetivamente, a la vez que han de ser exigibles subjetivamente.
Propiamente hablando, este derecho humano es un derecho natural, con
todas las propiedades generales del derecho: alteridad, razén de debido,
razén de igualdad.®

5.11 Jusnaturalismo y iuspositivismo frente al
problema de los derechos humanos

La forma como se aborde el tema de los derechos humanos dependera de
la corriente juridica que se siga, en especial los antagénicos jusnaturalismo
y iuspositivismo. Lo anterior lo esquematizamos de la forma siguiente:

Constitucion

Reconoce
Derechos B
humanos "#

luspositivismo lusnaturalismo

5.11.1 Deberes fundamentales de los estados de derecho.
Garantias individuales y sociales

La palabra garantia proviene del término anglosajon warranty, que signi-
fica la accion de asegurar, proteger, defender o salvaguardar, por lo cual

4l Rafael Gémez Pérez, Deontologia juridica, 4a ed, Ediciones de la Universidad de Navarra,
Pamplona, 1999, pag 70.
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tiene una connotacion muy amplia. Garantia equivale, en su sentido lato,
a aseguramiento, proteccion, respaldo o apoyo. Juridicamente, el vocablo
se origino en el derecho privado.4?

El concepto de garantia en derecho publico ha significado diversos ti-
pos de seguridades o protecciones a favor de los gobernados dentro
de un Estado de derecho, es decir, dentro de una entidad politica es-
tructurada y organizada juridicamente, donde la actividad del gobier-
no esta sometida a normas preestablecidas que tienen como base de
sustentacion el orden constitucional.

| No es lo mismo I

Elemento que garantiza Materia garantizada

Garantia Derecho humano

Garantia individual
Relacion juridica de supraordinacion a subordinacion

Dos elementos

Activo
Gobermnado

Pasivo
Estado

Garantia social

Relacién juridica entre sujetos con modalidades especiales

I Sujetos I
)ﬁ

Clases sociales vulnerables Castas poseedoras de riquezas

2 Ignacio Burgoa Orihuela, Las garantias individuales, 32a ed, Editorial Porria, México,
2000, pag 161.
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A diferencia de la relacion juridica en que se revela la garantia indivi-
dual, el vinculo de derecho en que se manifiesta la garantia social unica-
mente puede existir entre los sujetos cuya posicion se caracteriza por
modalidades especiales, mientras que la primera puede entablarse entre
cualquier persona fisica o moral, independientemente de su condicion ju-
ridica, social o economica, y las autoridades estatales y del Estado.*?

Las garantias sociales y las garantias individuales no se oponen ni
son incompatibles

Existen dos tipos de derechos fundamentales: 44

a) Libertad (s. xix): deben ir acompanados de garantias liberales o ne-
gativas, con actitud de abstencion del Estado; no generan expecta-
tivas.

b) Sociales, econdémicas y culturales (s. xx): implican un hacer, con-
ductas positivas; expectativas de comportamiento ajeno.

Mezclando derechos de libertad y social se pueden tener cuatro tipos
de Estado:

® Estado liberal y social (ideal)
® Estado liberal y antisocial.

® Estado antiliberal y social.

® Estado antiliberal y antisocial.

43 Ibidem, pag 705.
44 Véase Luigi Ferrajoli, ob cit, pags 860 a 863,

Este reconocido autor trata de potenciar y construir los derechos humanos a partir de
las ideas del derecho, segun tres acepciones: a) modelo normativo del derecho; b) teoria
del derecho y critica al derecho, y ¢) filosofia del derecho y critica de la politica.

Los elementos esenciales de las teorias del garantismo son:

Caracter vinculado o sometido del poder publico en el Estado de derecho.
Divergencia entre validez, vigencia y eficacia.

Diferencia entre punto de vista interno y externo.

Irreductible ilegitimidad politica y juridica de las instituciones vigentes respecto al de-
recho. Todo sistema juridico es imperfecto.

Separacion entre derecho y moral.
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Los problemas de los derechos sociales no estan acompanados de ga-
rantias. Ningun Estado ha sido capaz de protegerlos o desarrollarlos,
se dan sin técnica juridica y se protegen mediante politicas publicas
y burocracia, discrecionalidad, corrupcion, extralegal, con falta de
transparencia.

En el sistema juridico mexicano, que a la fecha es de corte positivis-
ta, la Constitucion tiene actualmente la redaccion que sigue:

Art 1o. En los Estados Unidos Mexicanos, todo individuo gozara de las garan-
tias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspen-
derse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece.

Queda claro que al otorgar y no reconocer, prevalece la corriente po-
sitivista sobre la naturalista, mas aun cuando por otorgar de la misma for-
ma puede restringir o suspender las garantias en los casos a que se
refiere en el art 29. Esta tendencia en la politica del actual gobierno esta
por ser cambiada, dependera de los actores politicos (el Congreso de la
Union, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y los partidos politicos,
entre otros) que haya o no un giro de 180 grados hacia el naturalismo y
sus consecuencias.*?

Art 29. En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica o de
cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamen-
te el presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo con los titula-
res de las secretarias de Estado, los departamentos administrativos y la
Procuraduria General de la Republica y con aprobaciéon del Congreso de
la Union y, en los recesos de éste, de la Comision Permanente, podra sus-
pender en todo el pais o en lugar determinado las garantias que fuesen obs-
taculo para hacer frente rapida y facilmente a la situacion, pero debera

45 www.esmas.com/noticierostelevisa/mexico/2004. México, D.E, Martes 27 de abril de
2004. Envia Fox iniciativa para suprimir en definitiva la pena de muerte. La propuesta sus-
tituye el concepto de garantias individuales por el de derechos humanos.

México abolira definitivamente la pena de muerte de sus leyes si se aprueba la inicia-
tiva de decreto enviada ayer por el presidente Vicente Fox al Poder Legislativo. Ademas, se
establece la obligacion del Estado de ser garante del respeto a los derechos humanos, y
marca su obligacion de cumplir los compromisos internacionales en la materia

El titulo primero del texto constitucional dejarfa de ser llamado de las garantias indivi-
duales para ser titulado de los derechos fundamentales.

También se adiciona un segundo pdrrafo al art 10, en el cual se estableceria que “los
derechos humanos son reconocidos por esta Constitucion y su proteccion se realizara en
los términos establecidos en ella”
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hacerlo por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin
que la suspension se contraiga a determinado individuo. Si la suspension tu-
viese lugar hallandose el Congreso reunido, éste concedera las autorizacio-
nes que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situacion,
pero si se verificase en tiempo de receso, se convocara sin demora al Con-
greso para que las acuerde. '

En cuanto a las garantias sociales: la idea de derecho social no es sim-
plemente la idea de un derecho especial destinado a las clases bajas de
la sociedad, sino que envuelve un alcance mucho mayor. Se trata, en rea-
lidad, de una nueva forma estilistica del derecho, en general. Surge un
nuevo tipo de ser humano, como punto de partida para el legislador: la
imagen del ser humano sujeto a vinculos sociales, del ser humano colec-
tivo como base del derecho social.*®

El caso de México toma especial importancia al haber sido la Consti-
tucion mexicana la primera Carta Magna en establecer garantias sociales
(laborales y agrarias) para grupos vulnerables, seguida por la rusa.

5.11.2 Declaracion de los derechos humanos y su
critica con base en su falta de eficacia

En San Francisco, en 1945, se elaboro y aprobo la Carta de las Naciones
Unidas, en la cual los derechos del hombre se mencionaron siete veces.
Esta preocupacion casi obsesiva de la Carta de las Naciones Unidas por
la proteccion de los derechos y libertades fundamentales del hombre re-
vela la opinion de que la salvaguardia y efectividad de los derechos del
hombre es un asunto de suprema importancia; por tanto, no debe ser
confiado solamente a los Estados, sino ademas debe estar protegido por
una jurisdiccion superior e internacional: la de las Naciones Unidas.*”

La Declaracion universal de derechos del hombre fue aprobada y pro-
clamada solemnemente por la asamblea general el 10 de diciembre
de 1948. En un texto de esta clase no se podia especificar determina-
da doctrina filosofica, de modo que era preferible hacer a un lado la
fundamentacion filoséfica y buscar las coincidencias en las conclu-
siones practicas.

46 para profundizar en el tema véase la obra de Radbruch, ob cit, pags 157 y 161.
47 Luis Recaséns Siches, Tratado..., cit, pag 554.
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En su “Panorama de los derechos humanos a fin de siglo”, German
J. Bidart afirma:*8

a) El problema de los derechos humanos, sin emigrar de la jurisdic-
cion interna de los Estados, ya no pertenece a su jurisdiccion ex-
clusiva o reservada, sino que es compartido por la jurisdiccion
interna y la jurisdiccion internacional.

b) La persona humana es un sujeto del derecho internacional.

¢) Los tratados de derechos humanos obligan internamente a los Es-
tados a dar efectividad a esos derechos en sus respectivas jurisdic-
ciones a favor de cuantas personas estan sujetas a ellas, y generan
responsabilidad internacional cuando esa efectividad no se logra,
ya sea por accion u omision.

La humanidad esta dividida en dos partes: una de ellas se enfrenta al
desafio de la complejidad, la otra, la mas vieja, ha de habérselas con
el terrible desafio de su propia supervivencia. Este es, quiza, el prin-
cipal aspecto del fracaso del proyecto moderno que valia en princi-
pio para la humanidad en conjunto.*’

La actitud humanista consiste en considerar al hombre un fenémeno
entre los demas fenomenos, un episodio mas en la azarosa cadena de lo
real, sin ninguna prerrogativa especial que lo convierta en el centro del
cosmos ni en cumbre de una hipotética “creacion”, dotado de una con-
ciencia que no tiene poder suficiente para establecer lo bueno o conocer

lo verdadero a escala intergalactica.>®

Los derechos humanos han dado un impulso al desarrollo del dere-
cho internacional y a la proliferacion de asociaciones civiles nacionales y
de organismos supranacionales que, ante las deficiencias internas de los
Estados institucionalmente establecidos, llegan a salvaguardar dichos de-
rechos por encima de intereses de grupos o personas que detentan una
posicion politica o econémica privilegiada.

48 para mayor informacion véase: Mario Bunge, Crisis..., cit, pag 99.

49 Jean-Francois Lyotard, La posmodernidad (explicada a los nifos), trad Agustin Izquierdo,
Editorial Tecnos, Madrid, 1998, pag 92.

50 Fernando Savater, Diccionario filosdfico, Planeta, Madrid, 1995, pag 273.
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5.12 Derechos humanos y su papel en el orden mundial

La base posmoderna no sélo trae consigo el aspecto negativo de la falta
de confianza en los discursos tradicionalmente establecidos, sino tam-
bién ahora las preocupaciones han rebasado las estructuras artificiales
creadas en la época moderna. La posmodernidad obliga a buscar nuevas
vias de comunicacion e intercambio de bienes y productos, todo ello con
un celoso resguardo de lo que se ha considerado a nivel mundial el as-
pecto mas importante del derecho: los derechos humanos.

El desarrollo de cada uno de estos derechos ha despertado sen-
das discusiones en razén de su contenido, asi como su redaccion en las
constituciones, pero, sobre todo, su debido cumplimiento con celeridad y
eficacia. Ahora hablamos no sélo de los derechos de generaciones pre-
sentes, sino tambien, especialmente en materia de derechos ecoldgicos,
de generaciones futuras, lo que obliga a teorizar para fundamentar y ar-
gumentar de manera coherente la necesidad de poner en marcha ciertas
medidas en nuestro tiempo.

5.12.1 Derechos del hombre y del ciudadano en los Estados de
derecho (regimenes democraticos y su critica)

La nocion de derechos del hombre, que es en gran medida fruto de las re-
flexiones conducidas por la llamada escuela del derecho natural y de gen-
tes o también escuela del derecho natural moderno, hunde sus raices en el
iusnaturalismo, el estoicismo y la idea judeo-cristiana de una legislacion
de origen superior a los 6rdenes juridicos positivos. Pero la idea —y la po-
sibilidad— de declaraciones de derechos del hombre es reciente, original
y especifica de un momento de la historia del pensamiento juridico occi-
dental ®'

El régimen juridico-politico de los pueblos que han aceptado los
principios eticos de la cultura occidental se basa en el reconocimien-
to de los llamados derechos del hombre.

Las revoluciones inglesa, estadunidense y francesa fueron los factores
hondamente civilizadores en los respectivos paises donde se produjeron;

°! André-Jean Arnaud, cb cit, pag 91.
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ademas, fueron las fuentes de inspiracion de todos los movimientos cons-
titucionalistas que llevaron a la implementacion de la democracia liberal en
muchos otros pueblos. Todas las concreciones constitucionales de este tipo
(es decir, la democracia liberal) parten del supuesto de la creencia en unos
derechos fundamentales del hombre que estan por encima del Estado y
que tienen valor mas alto que éste, y entienden que uno de los fines prin-
cipales del Estado consiste en garantizar la efectividad de tales derechos.>?

En la unidad 6, en su ultimo apartado, referente a los fundamentos
constitucionales de los Estados de derecho, retomaremos parte de lo aqui
estudiado con base en la distincion entre el Estado legislativo y el Estado
constitucional, y por dltimo analizaremos qué tipo o tipos de derechos
humanos deben prevalecer en la posmodernidad.

5.12.2 Clasificacion de los derechos de la persona humana

Conforme a Recaséns Siches, los derechos de la persona humana pue-
den ser clasificados en tres grupos:>>

a) Derechos individuales: son derechos de libertad y derechos de
igualdad en cuanto a la dignidad personal a todas las consecuen-
cias de esa dignidad,; inviolabilidad del domicilio, de la correspon-
dencia y de la vida privada; eleccion del estado civil y del trabajo,
garantias procesales, y todos los demas clasicamente incluidos en
esta categoria de los derechos individuales.

b) Derechos democrdticos: el de participacion en el gobierno del pro-
pio pais, la libertad de reunion y de asociacion, las libertades de
no reunioén y no asociacion con quien no guiera uno reunirse o
asociarse, el de acceso a los cargos publicos, etcetera.

¢) Derechos sociales, economicos y a la educacion: tienen como conte-
nido, por una parte, las prestaciones establecidas en las leyes es-
peciales del trabajo y de la seguridad social, y muchas veces la
prestacion de servicios positivos por empresarios, el Estado u otros
entes publicos.

Los temas aqui analizados forman parte de los cursos de derecho
constitucional, garantias y amparo. Consultese la bibliografia basica de

52 para profundizar en el tema véase: Luis Recaséns Siches, Tratado. .., cit, pags 951 y 952.
53 Luis Recaséns Siches, Introduccion..., cit, pags 337 y 338
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los temarios de dichas asignaturas para hacer un repaso de los temas to-
rales de las mismas.

10.

Autoevaluacion

;Qué es la estimativa juridica?

Describa la relacion entre ética, axiologia y teleologia con el derecho. _

Elabore una sintesis del tema: “El hombre, la cultura y los valores”.

Asuma su punto de vista (a favor o en contra) respecto al autor analiza-
do en el tema: “El derecho como manifestacion cultural”.

Elabore un cuadro sindptico sobre la clasificaciéon de los valores juridi-
COs.

Idee conceptos personales de justicia, bien comun y seguridad juridica.

Explique la importancia de los valores equidad, igualdad y libertad. ___

Asuma un punto de vista respecto al tema del libre albedrio.

Fundamente una postura a favor y otra en contra de que los derechos hu-
manos sean reconocidos u otorgados por la Constitucion.

. Qué relevancia tiene estudiar los derechos humanos como parte del
curso de filosofia del derecho?




UNIDAD 6

Jurisprudencia técnica o
sistematica y técnica juridica

Objetivo particular: Al concluir esta parte del curso, el alumno(a):
Diferenciara los dos grandes sistemas de derecho del mundo occi-
dental y comparara los problemas referentes a la técnica juridica
propia de cada uno de estos sistemas.

Reflexionara sobre uno de los aspectos cruciales de su carrera, la
solucion de los problemas juridicos y la técnica juridica aplicable a
ellos. Finalmente asumira una postura respecto a los fundamentos
constitucionales de los estados de derecho.

6.1 El gran problema de la ciencia juridica como una
ciencia de aspectos humanos: la falta de exactitud,
prediccion y precision en la solucion de los
problemas juridicos

El problema de la creacion del derecho mediante la sentencia judicial se
encuentra en el centro de la metodologia juridica. La ciencia juridica, por



186 JURISPRUDENCIA TECNICA O SISTEMATICA Y TECNICA JURIDICA

su desarrollo historico y su conformacion actual, es una ciencia normati-
va y préactica. La finalidad comun a esas ciencias no es satisfacer el deseo
de saber, sino hallar caminos para satisfacer la biologica necesidad de de-
recho y para encontrar el derecho exigido por la vida.

El derecho realmente importante para la vida es aquel que se realiza
en la sentencia judicial.

El derecho no consigue el poder autoritario que da a esta disciplina su
valor sino por medio de la sentencia del juez. Hoy dia, la ley obra sin duda
también directamente, pero ello se debe a que todo el mundo espera que
la sentencia la hara valer. Una ley de la que todo el mundo supiera que los
tribunales no la aplican perderia toda su importancia para la vida.'

Los principios de la decision judicial son objeto de la ciencia juridi-
ca, pero influyen también en el trabajo cientifico.-La ciencia del de-
recho valido aspira a preparar la actividad del juez, investigando los
principios generales y nomologicos del juicio y exponiéndolos de
manera ordenada y sistematica.

Como toda creacion humana, el derecho no esta exento de las impre-
cisiones y errores propios de dicha creacion; por ello, debemos tener pre-
sentes los ideales y valores que se pretenden alcanzar, y en el grado de
acercamiento a dichos ideales podremos verificar la eficacia o no de los
cuerpos normativos y ejecutores de las instituciones juridicas.

Lamentablemente, aprendemos con base en €l ensayo y error; lo que
no se debe tolerar es que se repitan los mismos errores por falta de deba-
tes serios y profesionalizacion de nuestras autoridades. La politica juridica
debe orientar el contenido de los ordenamientos juridicos, y se ha de omi-
tir el excesivo formalismo y su contraparte: la popularizacion del derecho.

De esa forma, una de las partes fundamentales del derecho es el mo-
mento de actualizacion de su vida formal a la social de una manera prac-
tica y funcional como eje rector de la conducta humana (tanto previsor
como sancionador). Recordemos que la base del derecho es el libre albe-

! Heck Philipp, El problema de la creacién del derecho, trad Manuel Entenza, Colofén,
México, 1994, pags 35 y 36.
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drio, de modo que no podemos obligar al destinatario de la norma a que
la cumpla espontaneamente (aunque ése es el ideal), pero debe quedar
claro que nadie esta exento de las consecuencias que motivan sus actos.
Aqui entramos al aspecto de la técnica juridica, cuando el derecho nece-
sita ser aplicado con apoyo de la interpretacion y la argumentacion.

6.2 Revision filosofica de las diversas escuelas de
interpretacion juridica estudiadas en el
curso de teoria del derecho

Como sostiene Gloria Moreno Navarro, es importante comprender que
la teoria del derecho es un sistema relacional de diversas leyes y que las
teorias son globalizadoras, pues siempre nos ilustran en forma general y
amplia. La teoria del derecho, el método y los hechos reales forman el pi-
lar de la ciencia.? Asi, en esta disciplina se estudian las teorias del dere-
cho, los conceptos juridicos fundamentales y la técnica juridica. En este
ultimo punto toman especial relevancia las escuelas de interpretacion que
se presentan en el siguiente cuadro sindptico:

Escuela de la exégesis

Escuela historica francesa

Escuela histdrica alemana

Jurisprudencia dogmatica

Principales Jurisprudencia de conceptos

escuelas de ) Jurisprudencia de intereses

interpretacion® | Escuela cientifica francesa

Escuela de derecho libre

Escuela sociologica del derecho

Realismo juridico

Escuela analitica

Escuela de la argumentacion juridica.

“

De la mano de la existencia del derecho siempre ha sido necesaria su
aplicacion, que nos lleva a la interpretacion y la argumentacion. El conte-

Z Gloria Moreno Navarro, Teoria del derecho, McGraw-Hill Interamericana, México, 2000,

_ pag 51.
“ Listado obtenido de la obra de Gloria Moreno Navarro; véase las fuentes de consulta.
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nido que aborda cada una de dichas escuelas lo determina la vision obje-
tivista o subjetivista de los autores que las integran.*

El estudio acerca de la interpretacion del derecho es un tema esen-
cial, lo mismo en la teoria que en la practica del derecho, tanto que, sin
interpretacion, no hay en absoluto ninguna posibilidad de que exista de
hecho ni funcione en la practica ningun orden juridico.?

No puede existir ningan orden juridico sin funcion interpretativa,
porque las normas estdn destinadas a ser cumplidas y, en su caso,
impuestas por los 6rganos jurisdiccionales y ejecutivos.

La interpretacion es un arte que cuenta con una técnica particular y
definida, la cual difiere segun el tipo de escuela que (como se observo en
el cuadro precedente) es muy variado. Sus diferencias residen en la con-
cepcion que sus seguidores tienen acerca de lo que debe entenderse por
sentido de los textos, asi como de las doctrinas que profesan sobre el de-
recho en general.

La interpretacion de la ley es una forma sui generis de interpretacion,
pues se puede interpretar no solo la ley, sino también, en general, toda
expresion que tenga un sentido. De esta manera, el problema consiste en
determinar qué es la interpretacion no sélo en el ambito juridico, tratan-
dose de un cuestionamiento de orden filosofico que se debe plantear con-
cretamente, en relacion con los preceptos de un determinado sistema de
derecho.®

Interpretar es desentranar el sentido de una expresion. La expresion
es un conjunto de signos, por lo cual tiene significacion.

De manera general, para lograr la interpretacion se requieren por lo
menos tres elementos:

4 En aras de evitar repeticiones innecesarias, véase las fuentes de consulta para un detallado
analisis de las escuelas de interpretacion, en especial la historia de su gestacion, en: Ro-
lando Tamayo y Salmoran, La ciencia del derecho y la formacion del ideal politico, unam, Mé-
xico, 1989,

> Luis Recaséns Siches, Introduccion al estudio del derecho, 13a ed, Editorial Porria, México,
2000, pags 210 y 211.

© Eduardo Garcia Maynez, Introduccion al estudio del derecho, Editorial Porrua, México,
2000, pag 325.
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La expresion en su aspecto fisico
Interpretar La significacion
El objeto

Interpretar la ley es descubrir el sentido que tiene. La ley aparece
como una forma de expresion, de modo que lo que se interpreta no es la
materialidad de los signos, sino el sentido de éstos, su significacion.

Sentido de la ley
Dos visiones tradicionales

El sentido de la ley no puede No busca la intencién del legislador,
ser sino la voluntad del legis- sino el sentido légico objetivo de |a
lador ley como expresion del derecho

La interpretacion no es labor exclusiva del juez, de manera que cual-
quier persona que inquiera el sentido de una disposicion legal puede rea-
lizarla.- La calidad del intérprete no es indiferente, al menos desde el
punto de vista practico, porque no toda interpretacion es obligatoria. Asi,
existe la interpretacion auténtica (del legislador), la interpretacion judicial
0 jurisdiccional (del juez) y la interpretacion doctrinal o privada (del estu-
dioso).”

El derecho como realidad es un arte practico, una técnica y una for-
ma de control social.

En palabras de Recaséns Siches:

La consideracion de los hechos implicados en un proceso se presenta siem-
pre entrelazada con la norma relativa a tales hechos. En la sentencia se per-

7 Ibidem, pags 328 a 330.

N
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cibe el meollo de las mismas, el fallo o la decision, entreteje de modo inse-
parable los hechos calificados y las normas. La interpretacion de un texto y
la interpretacion de los hechos no son ni deben ser independientes: el tex-
to es interpretado en vista de su proyeccién a los hechos, asi como los he-
chos son analizados en vista de su relacion con las normas.®

Asi tenemos los diversos puntos de vista que de manera general tra-
tan el tema de la interpretacion; lo que debemos destacar es la necesidad
de conocer las bases de cada escuela tradicional con el fin de tener me-
dios para su debida critica. Las bases argumentativas que esgrima cada
una de ellas es la razon de la adhesion o rechazo a sus postulados.

En el aspecto filosofico, lo importante consiste en precisar que es la
interpretacion y por qué resulta valiosa. En un primer acercamiento defi-
nimos lo que es la interpretacion; lo valioso es la actualizacion de la letra
al mundo real del derecho. Como observamos, sin la interpretacion el de-
recho no tomaria vida como regente de la conducta humana. Cémo abor-
den las diversas escuelas la interpretacion dependerd de las diversas
teorias que las rijan.

6.3 Revision filosofica de los problemas de la
jurisprudencia técnica (sistematica y técnica juridica)
y de las operaciones Iégicas o de otra indole
para resolverlos

La jurisprudencia técnica como doctrina del orden positivo tiene por ob-
jeto la exposicion ordenada y coherente de los preceptos juridicos que es-
tan en vigor en una época y un lugar determinados, y el estudio de los
problemas relativos a su interpretacion. Sus ramas son la sistematica ju-
ridica y la técnica juridica.

Sistemaética juridica

Jurisprudencia técnica

\ Técnica juridica

En el primero de los aspectos de la jurisprudencia t€cnica revisare-
mos las principales familias que rigen los sistemas juridicos contempora-

8 para profundizar en el tema véase Luis Recaséns Siches, Introduccion..., cit, pags 214 y si-
guientes.
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neos. En la técnica juridica como aplicacion e interpretacion detallamos
el segundo de estos aspectos; ahora debemos revisar los principios onto-
logicos y logicos que operan en el aspecto juridico para estudiar los pro-
blemas que enfrenta la jurisprudencia técnica.

6.3.1 Principios ontoldgicos y I6gicos y el logos de lo razonable

Dentro del derecho rigen determinados principios ontolgicos y logicos
que se convierten en un medio fundamental al tratar de resolver los pro-
blemas que presenta la jurisprudencia técnica como sistematica juridica
y técnica juridica. Veamos sus caracteristicas generales y aplicadas a lo

juridico:
Principios ontoldgicos Principios ontolégicos juridicos
1. Identidad: 1. Identidad:
“Todo objeto es idéntico a si mis- “Todo objeto del conocimiento ju-
mo” ridico es idéntico a si mismo”
2. Contradiccion: 2. Contradiccion:
“Ningun objeto puede ser, al mis- “Ninguna conducta puede hallar-
mo tiempo, P y no P” se, al mismo tiempo, juridica-
mente prohibida y juridicamente
permitida”
3. Tercero excluido: 3. Tercero excluido:
“Todo objeto tiene que ser necesa- “La conducta juridicamente regu-
riamente P o no P” lada solo puede hallarse prohibida
0 permitida”,
4. Razon suficiente: 4. Razon suficiente:
“Todo tiene su razon suficiente” “Todo objeto del conocimiento ju-
ridico tiene su razén suficiente”

La mayoria de principios que observamos en el cuadro anterior son
un referente de lo que puede constituir el “ser” (ontos) del derecho: asi,
el legislador tendra medios para elaborar la legislacion y el juzgador para
aplicar correctamente la legislacion vigente. Veamos ahora los principios
logicos en general y su aplicacion en el aspecto juridico; con ellos se pue-
den evitar los errores mas comunes en los que incurren las personas fa-
cultadas para elaborar y aplicar las normas juridicas al caso concreto:

-
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Principios I6gicos Principios Iégicos juridicos
1. Identidad: 1. Identidad:

“El juicio que afirma la identidad
de un objeto consigo mismo es ne-
cesariamente verdadero”

2. Contradiccion:

“Dos juicios contradictorios no pue-
den ser verdaderos ambos”

3. Tercero excluido:

“Dos juicios contradictorios no
pueden ambos ser falsos”

4. Razon suficiente:

“Todo juicio, para ser verdadero, re-
quiere un fundamento suficiente”

4. Razon suficiente:

“La norma que permite lo que no
esta juridicamente prohibido o
prohibe lo que no esta juridicamen-
te permitido es necesariamente va-
lida”

2. Contradiccion:

“Dos normas de derecho contra-
dictorias entre si no pueden ser
ambas validas”

3. Tercero excluido:

“Dos normas juridicas contradic-
torias no pueden ambas carecer
de validez”

“Toda norma, para ser valida, re-
quiere un fundamento suficiente”

Garcia Maynez’ plasma en el cuadro descrito la vinculacion de los
principios ontologicos y logicos en el campo juridico. En otra vision que
se aleja de la tradicional tenemos la logica de lo razonable que, segun Re-
caséns Siches, debe ser el unico método de interpretacion juridica.

En opinion de Recaséns Siches: “El derecho como realidad es un arte
practico, una técnica, una forma de control social. Por lo tanto, de ese
utensilio, que el derecho es, no se puede predicar el atributo de ver-
dad ni el de falsedad, porque el derecho no es un ensayo de conoci-
miento, ni vulgar ni cientifico”.!?

Recaséns Siches ha demostrado concluyentemente que el jurista no
llega a sus soluciones por la via logico-deductiva, sino que emplea otro
tipo de logica: la del pensamiento aporético o pensamiento sobre proble-

? Para profundizar en el tema véase Eduardo Garcia Maynez, Introduccion a la l6gica juridi-

ca, Colofon, México, 2001.

10 Luis Recaséns Siches, Introduccion..., cit, pag 251.
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es la logica de lo razonable, en oposicién a la légica de lo racional,

la logica que ha sido llamada fisico-matemdtica o matemadtico-fisica, la
cual incluye las logicas simbdlicas de nuestros dias. Las caracteristicas de

la l6g

a)

b)

c)

ica de lo razonable son:!!

Por ser los problemas juridicos concretos planteados por la vida y
porque su solucion es de interés vital para los hombres, se deben
abordar no individualmente sino por todos los interesados. Por eso
el medio propio de la aporética es el didlogo, el debate, la confron-
tacion de las diferentes argumentaciones.

Debemos partir de los hechos que constituyen el problema concre-
to: comprobarlos, estudiarlos, analizarlos, valorarlos y calificarlos,
porque el buen jurista siempre va de la realidad a los principios y
no viceversa.

La seleccion de los principios aplicables a los casos concretos. La
gran tarea del jurista es establecer las dos premisas correctas.

Lo anterior es una labor axioldgica, es decir, depende de juicios de
valor. Al final de cuentas, es la axiologia del jurista, con su recono-
cimiento de determinados valores y la jerarquizacion de éstos, tie-
ne la dltima palabra tanto en la calificacion del caso concreto como
en la seleccion de los principios que le son aplicables.

La sentencia no es ni remotamente un silogismo, sino un acto
mental, aunque complejisimo, unitario, una especie de intuicion
intelectiva que globalmente abarca, de modo reciprocamente inte-
grado, la decision, los hechos relevantes y calificados y la norma.

La sentencia se establece no por via deductiva, sino en virtud
de esa intuicion global, simultaneamente complejisima y uni-
taria e inescindible.

Mientras que en el pensamiento sistematico una premisa de ser es
clasificada como verdadera o como falsa, en el pensamiento apo-
rético o problematico las premisas son calificadas muchas veces
como relevantes, irrelevantes, admisibles, inadmisibles, acepta-
bles, inaceptables, defendibles, indefendibles, etc, e incluso son
clasificadas en grados intermedios, asi como apenas defendibles o

1

Miguel Villoro Toranzo, Lecciones de filosofia del derecho. El proceso de la razon y el dere-
cho, 4a ed, Editorial Porrtia, México, 1999, pags 396 y 397.
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todavia defendibles. Es decir, no se trata de una logica de lo nece-
sario, sino de una légica que, entre verdad y falsedad, admite gra-
dos: mejor, probable, posible, etcétera.

De ahi que la légica de lo razonable no aspira a la evidencia en las
conclusiones, sino que se contenta con lo verosimil, lo plausible y lo
probable.

Un modo de verificar las cosas es por medio del ensayo y del error.
Las soluciones juridicas siempre son susceptibles de mejorar y la expe-
riencia nos indica si el camino de solucion es acertado o no.

El logos o la logica de lo razonable o de lo humano no constituye otro
método de interpretacion del derecho que anadir a los varios métodos de
que erroneamente se ha hablado durante muchos siglos. Lo razonable
debe ser el unico método de interpretacion juridica, porque la misma indo-
le de éste supera necesariamente toda la embarullada multiplicidad tradi-
cional de malos procedimientos de hermenéutica. El ejercicio del logos de
lo razonable o de lo humano, especificado mediante la equidad en la indi-
vidualizacion de las normas, supera aquella pluralidad de métodos.'?

Las normas juridicas positivas y las ideales pueden y deben ser en-
juiciadas desde los angulos de otros valores: justicia, dignidad de la
persona humana, criterios de libertad, de igualdad ante el derecho,
de igualdad de oportunidades, de servicio al bienestar general, de
adecuacion a las circunstancias, de eficacia, de seguridad, etcétera.

Las normas juridicas no son enunciados de ideas con intrinseca vali-
dez, ni descripciones de hechos, ni expresion de ningun ser real. Las re-
glas del derecho son instrumentos practicos, elaborados y construidos
por los hombres, para que mediante su manejo produzcan en la realidad
social ciertos efectos, precisamente el cumplimiento de los propositos
concebidos como justos y adecuados.

12 Luis Recaséns Siches, Introduccion..., cit, pags 247 y 251.
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6.3.2 Consideraciones respecto a la sistematica juridica

La sistematica juridica es el estudio ordenado y coherente de los pre-
ceptos juridicos que se hallan en vigor en un lugar y tiempos determi-
nados. Es la doctrina del orden juridico positivo.'?

Durante la formacion profesional, en la mayoria de las disciplinas se
utiliza la sistematica juridica; asi, al estudiar las ramas del derecho como
civil, penal, laboral, administrativo, etc, la pedagogia empleada consistio,
en la mayoria de los casos, en conocer la legislacion de la materia vi-
gente. De esta manera y con apoyo de las teorias relativas a las institucio-
nes estudiadas, se tuvo el primer acercamiento a las diversas disciplinas
juridicas.

En la seccion 6.4 revisaremos dos de las principales sistemas contem-
poraneos: el de la tradicion escrita y el anglosajon, cada uno de ellos con
sus respectivos antecedentes y caracteristicas de diferenciacion.

6.3.3 Consideraciones respecto a la técnica juridica

El Diccionario de la lengua espaniola define a la técnica como el conjunto
de procedimientos y recursos de que se sirve una ciencia o arte. Recorde-
mos que al estudiar al derecho como arte, lo que hacemos es explorarlo
con ayuda de la técnica juridica.

La técnica juridica es tanto el arte de la interpretacion y aplicacion
del derecho, como un instrumento para la resolucion de conflictos
que emanan de la aplicacion de las normas que integran a determi-
nado sistema juridico.

En las secciones 6.1, 6.2 y 6.3 hemos revisado lo referente a la inter-
pretacion de manera general y con ayuda de las opiniones de autores di-
vergentes como Garcia Maynez y Recaséns Siches. En lo referente a la

13 Luis Pefiuelas Reixach, citado por Consuelo Sirvent Gutiérrez, Sistemas Juridicos contem-
pordneos, 3a ed, Editorial Porrua, Mexico, 2002, pag 5.
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argumentacion véase los apartados 2.7.4 y 3.5.6, donde se estudiaron de
manera detallada sus definiciones, teorias y elementos caracteristicos.
Veamos ahora someramente los problemas de que se ocupa la jurispru-
dencia técnica.

6.3.4 Problemas que estudia la jurisprudencia técnica

El primer gran campo del que se ocupa la jurisprudencia técnica es el de
la aplicacion:'# Veamos: el vocablo aplicacion proviene del latin applica-
tio, onis; que significa vinculo y colocacién. En Roma, la expresion ius
aplicationis se referia al derecho de colocarse bajo la proteccion de una
persona influyente. Asimismo, la aplicacién alude a un acto que alguien
realiza y expresa la idea de concretar o hacer efectivo algo.

Por aplicacion del derecho se entiende la operacion mediante la cual
cierta instancia determina los hechos que el derecho define in abstrac-
to en normas generales e individualiza las consecuencias previstas.

Aunque la aplicacion del derecho es un acto complejo que presupone
la participacion de muchas normas juridicas (normas de competencia,
normas de procedimiento), por lo comun se piensa en la norma general
material y en el acto que la concretiza.

La sentencia jurisdiccional es considerada el acto de aplicacion por
excelencia; en ella se manifiesta, de forma por demds caracteristica, la
esencia de la jurisdiccion.

En una sentencia jurisdiccional se pueden distinguir tres elementos:

Determinacion del derecho aplicable a la controversia (quaestio iure).
e Determinacion de los hechos que condicionan la aplicacion del de-
recho (quaestio facti).
e Actos de decision por los cuales se ordena la ejecucion de las con-
secuencias.

14 para un detallado analisis véase Rolando Tamayo y Salmoran, Elementos para una teoria
general del derecho (introduccion al estudio de la ciencia juridica), 2a ed, Themnis, México,
2001, pags 153 y 154.
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La interpretacion juridica como la atribucion de significado, es inhe-
rente al acto de aplicacion del derecho. En la funcion jurisdiccional,
su trascendencia es mayor, toda vez que los tribunales son conside-
rados los organos encargados de interpretar el derecho.!?

Los problemas derivados de la aplicacion surgen al verificar los dmbi-
tos de validez de las normas juridicas, que, como se recordard en el cur-
so de introduccion al estudio del derecho, son:

Espacial
Temporal
Material
Personal

Ambitos de validez

Entre estos ambitos de validez destacan los conflictos de leyes en el
tiempo y en el espacio, que se presentan al determinar cudl sera la nor-
ma aplicable al caso concreto.

Conflicto de leyes en el tiempo. Se refiere a la vigencia que una norma
juridica puede tener. El problema se presenta desde la entrada en vigor y
sus derogaciones o abrogaciones, que se explican como sigue:

a) Abrogacion: es dejar sin efecto o derogacion total una ley, como
cuando la totalidad de un ordenamiento pierde vigencia por asi de-
cretarlo la propia ley o una ley posterior (por ejemplo: la Ley de In-
gresos y Presupuesto de Egresos, que cambia en su totalidad cada
ano y pierde su vigencia al final de éste).

b) Derogacion: es dejar sin efecto parcialmente una ley, como cuando
parte de un ordenamiento pierde su vigencia por asi decretarlo
una ley posterior (por ejemplo: la modificacion para aumentar las
penas en el codigo penal).

'> Como observamos en el Codigo Federal de Procedimientos Civiles: Libro Primero, Dispo-
siciones Generales, Titulo Quinto, Capitulo Unico, Resoluciones Judiciales: Art 222. Las
sentencias contendrdn, ademas de los requisitos comunes a toda resolucion judicial, una
relacion sucinta de las cuestiones planteadas y de las pruebas rendidas. asi como las conside-
raciones juridicas aplicables, tanto legales como doctrinarias, comprendiendo en ellas los
motivos para hacer o no condenacion en costas, y terminaran resolviendo con toda preci-
sion los puntos sujetos a la consideracion del tribunal y fijando, en su caso, el plazo dentro
del cual deben cumplirse.
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Destacamos lo anterior porque al aplicar la ley al caso especifico, ésta
deberd ser la vigente al cometer los hechos que motivan el caso. Recor-
demos que las partes de la norma son el supuesto y la consecuencia, de
modo que se necesita el hecho concreto para que el supuesto se actuali-
ce en la consecuencia, pero el problema surge al determinar la norma
aplicable. Por ejemplo: en el fraude fiscal, la norma aplicable debera ser
la que se encontraba en vigor cuando se cometio el acto, ni antes ni des-
pués, sino en el inter. Si hubo alguna modificacion, ésta debera coincidir
en vigencia con el acto; de lo contrario, no podra ser aplicada.

Principio de irretroactividad de la ley: a ninguna ley se dara efecto re-
troactivo en perjuicio de persona alguna.

La seguridad juridica obliga a tener certeza sobre la legislacion aplica-
ble al caso concreto; el principio de irretroactividad de la ley contenido
en el art 14 constitucional se ubica como una garantia individual. Desta-
quemos que la ley posterior al acto s6lo podra ser aplicada en caso de be-
neficio, mas no de perjuicio para el afectado.

Un ejemplo comun en materia penal es aquel en que una persona co-
metié un delito en el afo 2000; la pena en ese caso es de 10 anos, pero
si en 2005 la pena aumenta a 20 afos, la nueva ley no podra ser aplica-
da a casos anteriores a su vigencia. Un caso distinto es que estableciera
como pena para el mismo delito tres afnos; ahi, pese a no haber sido vi-
gente al momento de la comision del delito, por ser favorable al reo se le
aplicara retroactivamente y se dejara a éste en libertad.

Cabe sefalar que los problemas que generan la aplicacion del princi-
pio de retroactividad deberan estudiarse caso a caso, para evitar omisio-
nes o generalizaciones en detrimento de los derechos adquiridos por los
obligados.

El principio de retroactividad consiste en la accion de juzgar de
acuerdo con las leyes del lugar donde se realizan los hechos previs-
tos por la norma.

Conflicto de leyes en el espacio. Se basa en el principio de territoriali-
dad, es decir, en qué espacio geografico es vdlida una norma juridica.
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La aplicacion de una ley esta determinada por el principio de nacio-
- nalidad, el cual se aplica a los derechos personales, a los derechos de
familia y a los derechos sucesorios, en tanto que el principio de territoria-
lidad se aplica en aquellos casos relacionados con el ordenamiento del
Estado y con el derecho publico.'®

La clasificacion tradicional de la norma con base en su ambito espa-
cial de validez es la de generales o locales. En el sistema juridico mexica-
no existen tres categorias: federales, locales y municipales, cada una de
ellas con sus respectivas facultades. La tendencia actual es a homologar
la legislacion en ambitos estratégicos, como las materias de comercio
y laborales. Cada vez y ante la ola de inseguridad generalizada en el pais,
la pugna es por la homologacion de las legislaciones penales y procesa-
les de toda la republica, en aras de evitar burocratismos y dispersion de
criterios que obstaculizan la debida aplicacion de la ley al caso concreto.

6.3.5 La importancia de la solucién de antinomias

Uno de los problemas fundamentales de la jurisprudencia técnica es el re-
ferente a las antinomias, que, a diferencia de las normas con repercusio-
nes en cuanto al tiempo o al espacio, aqui adquieren otro matiz.

Las antinomias son normas contradictorias dentro de un mismo or-
denamiento con la misma materia, vigencia y espacio territorial,
como cuando en un mismo ordenamiento dos normas prohiben y
facultan al mismo tiempo, rompiendo asi el principio de contradic-
cion: “Dos normas de derecho contradictorias entre si no pueden ser
ambas validas”.

El aplicador de la norma se encuentra asi ante la disyuntiva de tomar
una decision respecto a cual de los dos ordenamientos le dara validez.
Para la solucion de este problema, los métodos de interpretacion tradicio-
nal, que en seguida se mencionan, se quedan al margen:

Literal o gramatical
Sistematica

Teleologica
Histdrica .

' Galindo Garfias citado por Gloria Moreno Navarro, ob cit, pag 140.
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Conforme a Kelsen, puede decirse que dos normas de derecho se
oponen contradictoriamente si y solo si, teniendo ambitos iguales de
validez material, espacial y temporal, una permite y otra prohibe a
un mismo sujeto la misma conducta.

Gloria Moreno Navarro describe algunos criterios para la resolucion
de las antinomias:!”

e Criterio cronoldgico: entre dos normas incompatibles prevalece la
posterior, ya que la ley posterior deroga a la anterior.

e Criterio jerdrquico: segun el cual de dos normas incompatibles preva-
lece la jerdrquicamente superior; la ley superior deroga a la inferior.

e Criterio de especialidad: 1a ley especial deroga a la general. En caso
de contradiccién, debe prevalecer la especial sobre la general.

Vayamos mas alla y revisemos los problemas que se presentan al mo-
mento de la interpretacion constitucional y las antinomias que pudieran
presentarse en el cuerpo normativo de mayor jerarquia de una nacion.
Como observaremos, aqui la logica a emplear dista mucho de ser la tra-
dicionalmente aplicada para otro tipo de ordenamiento:

La interpretacion constitucional es la actividad identificable en rela-
cion con el sujeto que la practica. Se estudia no la interpretacion “de” la
constitucion sino “desde” ésta. La cuestion se traslada al ordenamiento
juridico para saber como se interpreta la constitucion y cual es la impor-
tancia del caso. La interpretacion es un hecho categorizado por el dere-
cho, y no sélo darle un significado o un sentido.

“De” la Constitucion: se trata de atribuir un significado juridico al tex-
to de la Carta Magna.

“Desde” la Constitucion: cuando a través de ella se busca analizar
el grado de coherencia entre la norma constitucional y otra no cons-
titucional.

17 para profundizar en el tema véase la obra de la autora, citada en las fuentes de consulta.
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La interpretacion “de” la Constitucion es una operacion de mediacion
imprescindible para incorporar dicha norma al mundo real. Pero ;como
se resuelven las antinomias que se pueden presentar en la Constitucion?
Al respecto existen varios criterios: '8

® Axiologico (por el mayor peso del valor).
® Jerarquico (superior sobre inferior).

® Cronologico (posterior sobre anterior).

® Especialidad (especial sobre general).

* Liberalidad (libertad sobre prohibicion).

Las antinomias constitucionales no pueden resolverse con los crite-
rios clasicos, de modo que la solucion se puede alcanzar como sigue:

* Eliminando explicitamente una de las normas.
® Dejando de aplicar una de las normas, aunque sin declararlo.
® Conservando las dos, pero fijando el sentido de una de ellas.

Cuando el juzgador resuelve sobre una norma:

a) Declara la inconstitucionalidad o validez (medida mas drastica).

b) Dar sentido a la norma secundaria para que sea acorde con la
Constitucion, con armonizacion para salvarla. Esto se hace para
salvar al legislador, quien, en vez de expulsar una norma del siste-
ma, ajusta éste a cierto significado, por respeto a la tradicion de la
division de poderes.

¢) Deja de aplicarla (porque no puede declararla inconstitucional).

La solucion mas acertada sera la que permita tener con plena vigen-
cia la Constitucion, sin emplear facultades derogatorias que correspon-
den en todo caso al Poder Legislativo y no al judicial. Aqui dependera del
caso concreto y de la debida argumentacion que debera emplear el juz-
gador en aras de lograr el mayor consenso en su resolucion.

'8 Rodolfo Luis Vigo aporta mas criterios de solucion; para estudiar el tema, véase las fuen-
tes de consulta y la obra de este autor,
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6.4 Dogmatica juridica: valoracion sobre sus
consecuencias practicas

La dogmatica juridica o jurisprudencia dogmatica posee el mejor titulo para
reivindicar el nombre de ciencia juridica. La dogmatica juridica, normal-
mente conocida como doctrina, constituye la ciencia secular del derecho.

La dogmatica juridica designa la actividad realizada por los juristas
cuando escriben el derecho positivo.

En seguida estudiaremos dos de los més importantes sistemas juridi-
cos: los de derecho legislado y los consuetudinarios. Destacamos que el
derecho es unico e indivisible, pero como fenémeno cultural también pre-
senta una serie de matices que permite la diferenciacion de ordenamien-
tos juridicos.

6.4.1 Consideraciones previas

Para Garcia Maynez, el sistema juridico es el conjunto de normas juridi-
cas objetivas que estan en vigor en determinado lugar y época y que el
Estado establecio o creo con objeto de regular la conducta o el comporta-
miento humano.'?

El sistema juridico es el conjunto de instituciones gubernamentales,
normas juridicas, actitudes y creencias vigentes en un pais sobre lo
que es el derecho, su funcion en la sociedad y la manera como se
crea o deberia crear, aplicar, perfeccionar y estudiar.

Una familia juridica es, por tanto, un conjunto de sistemas juridicos
que comparten determinadas caracteristicas. El vocablo derecho nacional
se refiere al derecho nacional de un Estado, en tanto que el término fa-
milia remite al conjunto de sistemas juridicos que rebasan las fronteras

de una nacion.??

19 Eduardo Garcia Maynez, Filosofia del derecho, Editorial Porrda, México, 2000, pag 189.
20 para profundizar en el tema véase: Consuelo Sirvent Gutiérrez, ob cit, pags 6 y 7.
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Cualquier clasificacion de orden juridico sera imperfecta y sélo debe-
ra considerarse un medio provisional para facilitar la descripcion y la
comparacion de los sistemas legales; ademas, no olvidemos que los sis-
temas juridicos sufren cambios continuos.

En términos generales, la ordenacion de los sistemas legales en fami-
lias juridicas es un instrumento de andlisis preferente en la medida
en que proporciona a los juristas un cuadro sinéptico de probada efi-
cacia para el estudio de los diversos sistemas juridicos.

De esta forma y por fines didacticos nos vemos en la necesidad de
seccionar nuestro objeto de estudio; asi, para la sistematica juridica, el
mas acertado se refiere a la clasificacion de las diversas familias juridicas
que prevalecen actualmente. En el siguiente cuadro sinoptico se detallan
las principales familias juridicas contemporaneas:

Neorromanista

Del common law o anglosajona
Familias § Sistemas religiosos

Mixta o hibrida

Socialista

Hagamos una revision historica de la familia neorromanista (de dere-
cho legislado) y la anglosajona (consuetudinaria).

6.4.2 Sistemas de derecho legislado de tradicion escrita

La familia neorromanista la integran los paises cuya ciencia juridica se ha
elaborado con base en los fundamentos del derecho romano y de la tra-
dicion germanica, los cuales se fusionaron en el occidente de Europa a
partir del siglo v. En la actualidad es la familia dominante en Europa Oc-
cidental, Centroamérica y Sudamérica y en muchos paises de Africa y
Asia, e incluso tiene sus enclaves en el mundo del common law, como Lui-
siana y Quebec.?!

2! idem,
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6.4.2.1 Conformacién de los cédigos modernos

Con los nuevos aires de los pensadores iusnaturalistas se llevo a cabo la
codificacion, tanto del derecho privado como del derecho publico, en
obras sistematicas en las que, mediante normas abstractas, podria esta-
blecerse un sistema juridico natural y racional que abarcaba, sin riesgo de
lagunas, toda la realidad juridica.??

Las primeras codificaciones fueron las de Baviera, con su codigo pe-
nal de 1751, procesal de 1753 y el civil, y el Usus Moderus Pandectarum
era subsidiario de esta codificacion. En Prusia, de 1714 a 1794 se prepa-
ro el codigo prusiano, que contenia derechos individuales, de la comuni-
dad, esto es, de la familia y de las asociaciones, las municipalidades, los
estamentos, la Iglesia y el Estado. En este codigo prevalecio un interven-
cionismo tipico del despotismo ilustrado. Por otra parte, Austria desarro-
116 su codigo penal y Espana también hizo lo propio con las Ordenanzas
de Bilbao de 1737.

La gran época de codificaciones se inicié 10 anos después de la pro-
mulgacion del codigo prusiano, con los cinco cédigos de Napoleon y al-
canz6 un nuevo punto culminante casi un siglo después, con la entrada
en vigor del codigo civil aleman en 1900.

Lo meritorio de esta labor es la preocupacion por formular normas
equilibradas entre los principios generales del derecho y la practica.
Otro punto es que se queria elaborar obras completas, comprensibles
por si mismas, que con base en sus propios principios pudiera resol-
ver los problemas relacionados con su materia. Por altimo, los codi-
ficadores tenian el anhelo de producir una obra que solo tomara de
la tradicion lo compatible con la razon.

Quiza la rama del derecho mas favorecida por la insercion del ele-
mento razon en el derecho fue el derecho penal. Entre 1648 y 1789, esta
disciplina juridica fue innecesariamente sangrienta, de modo que no sélo
las persecuciones de brujas tenian su historia, sino también se trataba de
justificar la crueldad de este derecho, incluso con argumentos teologicos;

%2 La revision que aqui se detalla se obtuvo con datos aportados por Guillermo F. Marga-
dant, Panorama de la historia universal del derecho, 4a ed, Miguel Angel Porria, México,
1991, pags 232 a 235. ’ )
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ademas, la ejecucion disminuia el castigo que esperaba el delincuente en
el infierno, y con su severo castigo se evitaba que la ira de Dios recayera
sobre la comunidad.

Mientras el derecho civil tuvo pensadores que se preocuparon por for-
marlo como una verdadera ciencia, el derecho penal continué por mucho
tiempo en un nivel irracional e infracientifico; asi, los autores que se
preocuparon por este derecho no lograron despojarlo del ambiente de
arbitrariedad que ejercia la Corona, ni de la excesiva severidad de la Igle-
sia, pues seguian la tortura y la aplicacién de penas crueles. Hasta que
aparecio la obra de Cesare Bonesana, marqués de Beccaria, traducida
por Voltaire, quien seguia la politica de “prevenir en vez de castigar”, se
elimino esa tradicion inhumana y se inicié un movimiento general para
reestructurar todo el derecho penal.

6.4.3 Regimenes consuetudinarios de tradicion anglosajona

Este derecho se fue formando por las decisiones judiciales (prece-
dentes) emanadas de los tribunales reales. Cabe decir que es un de-
recho eminentemente jurisprudencial, emanado del Poder Judicial;
se puede considerar que la norma del common law es concreta, pues
busca dar solucion a un caso particular.

Hoy dia, el common law es un sistema juridico vigente en Gran Breta-
na, Irlanda, Estados Unidos, Canada, Australia y Nueva Zelanda, y ha ejer-
cido su influencia en el derecho de muchas naciones de Asia y Africa.??

Inglaterra.>* Durante la ocupacion romana que duré hasta comienzos
del siglo v, este pais se rigi6 por el derecho de Roma; luego llegaron va-
rias tribus germanicas como los anglos, los sajones y por ultimo los da-
neses en 838, que llevaron sus propias costumbres. Con el triunfo de los
sajones sobre los daneses se logroé codificar el derecho anglosajon, se
reorganizo el sistema administrativo con los shires bajo sheriffs heredita-
rios, quienes viajaban entre los tribunales locales para impartir la justicia
del rey y que cobraban diversos tributos. Ademas, se incluy6 el derecho

23 Consuelo Sirvent Gutiérrez, ob cit, pags 8 y 9.
24 La revision que aqui se detalla se obtuvo con datos aportados por Guillermo F. Marga-
dant, ob cit.
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canonico, a raiz de la cristianizacion desde el siglo vi. El régimen sajon
fue derrocado por los daneses y posteriormente llegaron los normandos;
sin embargo, los conquistadores respetaron en gran parte las costumbres
germdnicas que encontraron en Inglaterra. Asi, el Witan prenormandico
se convirtio en la Magna Curia del rey, cuerpo exclusivamente consultivo,
pero del cual nacerian, con el transcurso de los siglos, los tribunales mo-
narquicos, creadores del common law, y, por otra parte, la legislatura.

Los conquistadores conservaron la division territorial de los shires, co-
locaron a los funcionarios suprimiendo la cuestion hereditaria, en 1806
se establecio un catastro denominado Domesday Book y en 1127 se creo
la Camara de Cuentas. Posteriormente se sustituyeron los tribunales loca-
les por los tribunales del rey, con jueces itinerantes que seleccionaban las
mejores costumbres locales entre si y trataban de formar con esa base un
derecho comun unificado: el common law.

En cuanto al desarrollo del derecho publico inglés, la base fue la Mag-
na Charta de 1215, que marcé la victoria de los senores feudales sobre el
rey Juan sin Tierra.

En la citada carta, el art 39 dice: “Ningun hombre libre sera captura-
do, encarcelado o privado de sus bienes o de sus derechos, o exiliado
o perjudicado de cualquier otro modo, excepto por intervencion de
un tribunal, legalmente constituido por sus iguales y de acuerdo con
la ley de la tierra” (la lex terrae era todo lo que no emanaba de la Co-
rona). Este articulo fue recogido en las enmiendas 5y 14 de la Consti-
tucion de Estados Unidos de Norteamérica y en los arts 14y 16 de la
de México, convirtiéndose esta victoria feudal en un baluarte de

la democracia.

La Magna Charta coloco al rey bajo el control del derecho y este ulti-
mo bajo el control de los barones feudales, quienes obstaculizaron las
infiltraciones romano-canonicas. Gracias a esa actitud, el derecho anglo-
sajon conservo su caracter germanico que lo diferencia hasta hoy dia del
sistema romanista.

Después de diversas guerras internas, Eduardo I inicio la organizacion
del sistema procesal y creo los tres Estatutos de Westminster (1275-1290),
con lo cual logré acaparar mds campo de accion que los sefiores feuda-
les. Fue una lucha contra la corrupcion judicial derivada del ambiente
feudal de la antigua Inglaterra, en la que lo privado y lo publico se con-
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fundieron. Asimismo, desde 1327 se establecié la justicia de paz para
asuntos locales de menor importancia, institucion que paso al continen-
te europeo a raiz de la Revolucién francesa.

Lo que quedo de la Curia Regis, después de la segregacion de los en-
cargados de los diversos tribunales, se convirtié en parlamento, y cuan-
do a los nobles feudales fueron afadidos los representantes de ciertas
ciudades, surgio el bicamarismo inglés.

Con el tiempo, tal desarrollo sirvio de punto de partida para dos ideas
importantes: a) la labor legislativa debe estar separada de la judicial,
y b) un parlamento, dividido en dos camaras de composicion diferen-
te, permite un juego politico y legislativo mas refinado que el de una
sola camara.

Otra cuestion trascendente fue lo desarrollado paralelamente a la uni-
ficacion del derecho consuetudinario mediante la fuerza centralizadora de
la justicia de la Corona, y surgi¢ de forma paulatina una segunda rama
de la justicia monarquica, la Equity, administrada por el canciller del rey.
Esta justicia correctora prohibia en ciertas ocasiones que las facultades
permitidas en el common law se ejercieran en virtud de que aplicar dere-
chos “injustos” seria un pecado. La relacion entre la actividad de esta
Equity con el alto clero derivo en una gran influencia del derecho roma-
no sobre esta figura.

Luego se creo la institucion del jurado como consecuencia de la evo-
lucion del derecho germanico medieval en Inglaterra. Surgio de la
costumbre, en materia penal, de que grupos de ciudadanos se pre-
sentaran espontaneamente ante los tribunales de los condados para
acusar a las personas culpables de ciertos delitos, por los que atin no
habian sido perseguidas.

Esta nueva institucion fue justificada posteriormente por la teoria de
que ella permite un compromiso entre los tecnicismos de la ley y el sen-
tido comun de 12 seleccionados al azar, desprovistos de todo pedantismo
técnico-juridico. Al lado del jurado acusatorio surgio el declaratorio, que
sustituyo la dependencia de la decision de las controversias del azar de
un duelo judicial.
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Los juristas de aquella época no confiaron la formacion profesional de
la proxima generacion a las universidades, sino que se ocuparon perso-
nalmente de esta tarea. Dicha educacion preparaba para el ejercicio de
dos funciones distintas: la de los barristers (litigantes) y la de los solicitors
(que mantenian contacto con los clientes). En Inglaterra continué esta tra-
dicion de la separacion de funciones, que también fue adoptada en Fran-
Cia (avocats y avou€s). Los jueces no eran producto de educacion especial,
sino elegidos por la Corona de los barristers.

Durante el Renacimiento se entablo en Inglaterra la lucha entre los tri-
bunales y el rey. La victoria de los primeros se debid al desarrollo en ese
pais de la teoria de la existencia de ciertos derechos que eran superiores a
la Corona y que fueron colocados bajo la proteccion de los jueces. Edward
Coke fue el principal exponente de esta tendencia y jefe de la Justicia Real,
quien argumentaba frente al rey Jacobo I las ideas de Braeton: “El rey se
encuentra subordinado no a los hombres, sino a Dios y al derecho”. Gracias
a Coke se creo el Habeas corpus, que llego a ser una eficaz proteccion del
individuo contra la Corona. Otras instituciones democraticas que se deben
a este personaje son el principio de que también el jefe de Estado se halla
sujeto al derecho, que no debe haber tribunales ad hoc, que el derecho mar-
cial de suspension de garantias solo es admisible en tiempo de crisis nacio-
nal, que el individuo s6lo puede ser acusado por el Gran Jury, que los cateos
deben seguir ciertos requisitos y que el hogar es inviolable.

La labor de Coke se manifesto, en parte, en la Petition of Rights, vic-
toria del parlamento sobre Estuardo en 1628. En el programa de Coke se
encontraba el derecho del Poder Judicial a controlar que la legislacion co-
rrespondiera a las tradiciones del common law, el cual no pudo realizarse
pero fue retomado en el sistema juridico estadunidense con la interpreta-
cion de la Constitucion que hizo el magistrado Marshall en 1803 y que
es el antecedente del amparo mexicano.

Asi, la Magna Charta Libertatum de 1215, victoria de los feudales so-
bre el rey; la Petition of Rights de 1628, triunfo del parlamento sobre el
rey, y su confirmacion en la Bill of Rights de 1689 son tres momentos de-
cisivos en el desarrollo constitucional inglés.

En esos siglos se afirmo el método tipicamente anglosajon de crear
un derecho mediante decisiones judiciales, lo cual obligé a los juristas a
crear dos técnicas especiales:

a) Descubrir, en cada decision judicial, cudl quid alli ha quedado de-
cidido y qué partes de la sentencia son obiter dicta, esto es, frases
de relleno o secundarias, no obligatorias para lo por venir.
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b) Analizar agudamente los hechos de cada caso, con el fin de saber
si no habia motivo para hacer una distincion, es decir, para alegar
que cierta sentencia anterior no era aplicable al caso actual, por re-
ferirse a hechos distintos.

Esa libertad judicial de crear derecho hizo de Inglaterra el paraiso de
las teorias iusnaturalistas, pero perjudico la seguridad juridica. Hobbes y
Francis Bacon protestaron contra este desarrollo y alegaron que “es tan
esencial que el derecho sea cierto, que sin esta calidad no puede ser jus-
to” (Bacon) y que “ no es la sabiduria la que hace el derecho, sino la au-
toridad” (Hobbes). A su vez, Jeremy Bentham (1748-1832), indignado
por la irracionalidad de muchas normas, tomo la iniciativa para preparar
una magna labor legislativa, estrictamente racional, basada en que el Es-
tado debe procurar la mayor felicidad para el mayor nimero de personas.

6.4.3.1 Estados Unidos de Norteamérica

Desde 1497 se inicio la exploracion a este territorio: el primer intento de
establecer una colonia inglesa ocurrio en 1584 con Walter Raleigh. Des-
de entonces, poco a poco y en competencia con Francia, Holanda y Espa-
na, empezaron a estructurarse las 13 colonias. De su legislacion destaca
el Charter de la Massachussets Bay Company de 1629. La colonia de Esta-
dos Unidos se convirtio en un baluarte de puritanismo y de intolerancia
religiosa, con un espiritu que explico los famosos excesos durante la per-
secucion de las brujas de Salem y provocé como reaccion el espiritu mas
liberal de la legislacion de Connecticutt y Rhode Island; ademas, desde
1619 se agregaron a la poblacion los esclavos importados de Africa.

Inglaterra limitaba los aspectos mercantilistas de las colonias nortea-
mericanas con leyes como la Navigation Act de 1951, la cual ordenaba
que todo comercio maritimo con Inglaterra debia efectuarse en barcos in-
gleses; otra prohibicion era la de extenderse libremente hacia el Oeste y
la mas importante era la relativa a los impuestos. La respuesta a todas es-
tas restricciones fueron los actos violentos de destruccion de cajas de té
en Boston en 1773; luego, por parte del Parlamento, hubo represalias en
forma de leyes punitivas y, como respuesta, el Primer Congreso Conti-
nental de Filadelfia de 1774. Lo anterior termino con la Declaracion de
Independencia el 4 de julio de 1776. Posteriormente, en 1783, Inglaterra
reconocio en Versalles la independencia de la nueva nacion.
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Durante la guerra, varias colonias norteamericanas promulgaron sus
constituciones, entre las cuales destaca la de Virginia con su Bill of Rights,
obra de Jefferson, que era una lista de derechos individuales inviolables.
Esta Constitucion separaba al Estado de la Iglesia y suprimia los altimos
restos del feudalismo inglés. A su vez, la Constitucion federal de 1787 es-
tablecié un sistema federal y cre6 un estado de “dos pisos”: una capa ba-
sica de estados soberanos, cada uno completo, con todos sus Organos
necesarios, sobre cuya base se eregia la estructura de la Union, también
con organos propios. Esta Constitucion disponia que todas las facultades
no conferidas expresamente a la Union correspondian a los estados.

6.5 Fundamentos constitucionales de los
Estados de derecho

En el sistema juridico mexicano debemos observar las vertientes doctri-
narias contemporaneas en las cuales se manifiesta la cada vez mas cre-
ciente preocupacion por determinar lo que se entiende por Estado de
derecho, a partir de la idea de democracia.

Para Luigi Ferrajoli, en el garantismo como base de la democracia
sustancial y en un sentido no formal y politico sino sustancial y social de
democracia, el Estado de derecho equivale a la democracia, en el sentido
de que refleja, mas alla de la voluntad de la mayoria, los intereses y ne-
cesidades de todos. Dicho autor redefine la democracia en su aspecto sus-
tancial o social al Estado de derecho dotado de garantias efectivas, tanto
liberales como sociales.?®

La democracia ha venido a sustituir al Estado autoritario, que podia
revestir la forma de Estado absoluto o constitucional. Los poderes del

Estado no emanaban, del pueblo, ni el gobierno dependia de la con-
fianza del jefe de Estado.?®

George Burdeau?” afirma sobre el fendmeno de la democracia lo si-
guiente:

25 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Trotta, 2a ed, Madrid, 1997,
pag 864.

26 Yéase Gustav Radbruch en las fuentes de consulta.

27 Citado por Enrique Sanchez Bringas, Derecho constitucional, Editorial Porria, México,
1995, pag 325.
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... La democracia es hoy una filosofia, una manera de vivir, una religion y,
casi accesoriamente, una forma de gobierno. Esta riqueza de significaciones
le viene tanto de lo que es efectivamente como de la idea que se hacen los
hombres cuando ponen en ella su esperanza de una vida mejor. La ampli-
tud y la densidad del fenomeno entranan el riesgo de paralizar su examen,
al obligar al observador a pasar sin cesar de un plano a otro y a modifi-
car al mismo tiempo sus métodos y los valores que le sirven de centro de
referencia.

La democracia es también una idea de caracter personalista 0 huma-
nista. Se refiere al fundamento formal del poder politico... La democracia
es una respuesta a la pregunta sobre quién debe ejercer el poder del Es-
tado. A esta pregunta contesta la democracia que el poder del Estado
compete al pueblo.?8

La democracia efectiva no puede estar asentada en el individualismo
a ultranza ni en el colectivismo exagerado. Debe estar basada siempre,
en todo momento y lugar, en la sintesis dialéctica de la persona huma-
na: en el hombre social. Y de aqui debe partir para elevar, con seguridad,
todo el edificio social y politico.??

Para Savater, la revolucion democrdtica es convertir a los individuos
portadores del sentido politico de la sociedad; por tanto, sirve de cimien-
to y aliento de la revolucion filosofica, que estriba también en convertir a
los individuos en portadores del sentido racional de la realidad.?°

Entonces se presenta el fenémeno del pluralismo y volvemos a en-
contrar en ¢€l, a la vez, el multiculturalismo, una multiplicidad de los luga-
res de produccion del derecho y una remodelacion de las soberanias, que
reconoce nuestra Constitucion en sus primeros articulos, a saber:

Art 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garan-
tias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspen-
derse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece...

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o na-
cional, el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicion social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado ci-
vil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por ob-
jeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

28 Luis Recaséns Siches, Tratado general de filosofia del derecho, 15a ed, Editorial Porrua, Mé-
xico, 2001, pag 516.

29 Héctor Gonzalez Uribe, Manual de filosofia social y ciencias sociales, Departamento de De-
recho, Universidad Iberoamericana-Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2001,
pag 227.

30 para profundizar, véase la obra del autor en las fuentes de consulta.
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Queda clara la preocupacion manifiesta de la sociedad, que no duda
en insertar en su maximo ordenamiento su preocupacion por los temas
de discriminacion motivados por el pluralismo que, lejos de dividirnos,
debe consolidarnos.

Art 2o0. La nacion mexicana es unica e indivisible.

La nacion tiene una composicion pluricultural sustentada original-
mente en sus pueblos indigenas, que son aquellos que descienden de pobla-
ciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la
colonizacion y que conservan sus propias instituciones sociales, economi-
cas, culturales y politicas o parte de ellas. La conciencia de su identidad in-
digena debera ser criterio fundamental para determinar a quiénes se aplican
las disposiciones sobre pueblos indigenas.

En el pluralismo y como respuesta no del todo aceptada a los he-
chos violentos de enero de 1994, se establece como base del pluricul-
turalismo la tradicion de los pueblos indigenas, asi como se reconoce la
herencia y esencia de la nacion mexicana basada en la cultura previa a
la Conquista.

Quienes un dia se consideraron ciudadanos y descubrieron que el po-
der era una creacion humana y que su forma podia transformarse por
obra de una decision colectiva dejaron de creer sin reserva en las tradi-
ciones o en el derecho divino. La soberania del pueblo y los derechos del
hombre parecieron, en este momento fundamental, los dos aspectos de
la democracia: el hombre afirma su libertad presentandose como ciuda-
dano y la creaciéon de la republica, tanto en Estados Unidos como en
Francia, aporta la garantia mas solida de los derechos individuales, aun-
gue en la actualidad estas dos posturas polarizadas se confrontan.’!

La democracia es, en primer lugar, el régimen politico que permite a
los actores sociales formarse y obrar libremente. Los principios cons-
titutivos de la democracia son los que rigen la existencia de los acto-
res sociales.

Lo anterior se traduce, en el orden de las instituciones politicas, en
tres principios:

3! Para profundizar en el tema, constltese la interesante obra del autor: Alan Toraine, Criti-
ca de la modernidad, 2a ed, trad Alberto Luis Bixio, Fce, México, 2002, pags 319 a 321.
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® El reconocimiento de los derechos fundamentales, que el poder de-
be respetar.

® La representatividad social de los dirigentes y de su politica.

® La conciencia de la ciudadania de pertenecer a una colectividad
fundada en derecho.

6.5.1 Directivas de la interpretacion constitucional

Sabemos que la base de todo Estado de derecho estd en su democracia;
al mismo tiempo y como parte del contrapeso también debe estar en un
Poder Legislativo y Judicial. Ponemos especial interés en los criterios o
consejos que da Luis Vigo a los jueces para saber como interpretar la
Constitucion, que presentamos en la lista siguiente:

1. Optimizar la fuerza normativa de la Constitucion.

® Hacer eficaz la Constitucion.
® Maximizar sus significados.
® Las autoridades deben interpretar y aplicar la Constitucion.

2. La Constitucion como sistema:

® las partes estan interrelacionadas y son parte de un todo (jurispru-
dencia, antecedentes historicos, nucleo axiologico, decisiones politi-
cas fundamentales, preceptos constitucionales que no contradicen
los actuales preceptos).

® Hay un deber de armonizacion o concordancia entre esos preceptos.
Para no privar de vigencia a alguna de las partes.

® Con excepcion de la jerarquia de los preceptos.

3. La unidad del ordenamiento juridico:

® Postura mas conservadora. Asi como todas las partes estan interre-
lacionadas también lo estan en el ordenamiento secundario, que se
interpreta con la Constitucion y viceversa.

® Interpretacion de la Constitucion a partir del derecho secundario,
por ejemplo: el derecho de peticion de cuatro meses se deriva de la
ley secundaria. '

® En ocasiones esto no es posible y se debe presumir que el legislador
es racional (regla de equivocacion clara).

* Depende del caso concreto.
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4. La maxima funcionalidad del régimen politico:

® Es mas importante en materia de controversias constitucionales.

* Las decisiones politicas fundamentales no pueden modificarse.

® Es orientada a fortalecer la unidad y el régimen politico establecido
en la Constitucion, y la unidad de la sociedad en términos constitu-
cionales.
Resulta util para la cooperaciéon y no bloqueo de poderes.

* Garantiza pesos y contrapesos y fortalece la férmula politica.

5. Consolidacion de los valores constitucionales:

* En Estados Unidos hay polémica entre originalistas y evolucionistas.
® Hay un ala conservadora y otra progresista.

6. Atender las consecuencias sociales:

¢ El intérprete debe tener en cuenta las consecuencias sociales sin
que esto sea determinante.

* No por aplicar el derecho se van a cometer injusticias sociales.

* La eficacia depende del acatamiento social.

* El Poder Judicial obtiene la legitimidad por consenso social.

7. Fidelidad no estatica al Poder Constituyente:

* Es menester determinar hasta donde se debe respetar al constitu-
yente originario.

* Dworking distingue entre conceptos y concepciones; las concepcio-
nes no se pueden cambiar.

® Los conceptos se pueden cambiar porque no forman un ntcleo duro
axiologico de la Constitucion.

® Debe haber fidelidad cuando estemos en presencia del ntcleo duro
de la Constitucion, pero en los demds casos se pueden hacer cambios.

* La son llega a ser un constituyente permanente, ya que otorga sig-
nificados a la Constitucion.

8. Estabilidad relativa de las decisiones interpretativas:

* Debe haber cambio en las jurisprudencias; de lo contrario, dejara de
haber reflexion. -
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® En la retorica, las decisiones interpretativas cambian y se cubren al
decir que siguen haciendo lo mismo.

® Por el contrario, si se cambian mucho los criterios, podra haber de-
sigualdad en la aplicacion de la ley, falta de seriedad e inseguridad.

® La estabilidad cambia segun la argumentacion, que es mas fuerte
que la anterior.

® Se debe argumentar la razon de por qué es positivo el cambio.
Debe haber una continuidad jurisprudencial evaluada criticamente.

9. Fundamentacion apropiada de las decisiones:

® Motivacion unica (arts 14 y 16 constitucionales) para evitar la arbi-
trariedad.

® En otros paises, cada magistrado elabora su propio proyecto, lo cual
favorece el conocimiento pleno del asunto, asi como se discute y los
argumentos que prevalecen se imponen, a la vez que es mas amplio
el nivel de argumentacion.
El inconveniente es el tiempo.
Hay derechos que no se pueden cambiar democratlcamente y los
tribunales constitucionales protegen los derechos de un individuo
frente a la mayoria.

® Como debe ser la motivacion:

~Axiologica: que derive del nucleo duro de la Constitucion.
~Logica: con un nivel de coherencia.

~Factica: adecuada a los hechos.

~Normativa: conforme a la ley.

10. Esfuerzo coordinador del derecho constitucional interno con el dere-
cho comunitario:

e Relacion del derecho interno e internacional:

® Tratado = ley; tratado + que ley; tratado = Constitucidn; tratado
+ Constitucion.

6.5.2 Del Estado legislativo al Estado constitucional

Ha habido un cambio general en los sistemas juridicos, producido con el
paso del Estado legislativo al Estado constitucional. Por Estado constitu-
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cional se entiende no sélo aquel en el que estd vigente una Constitucion,
sino también aquel en el que la Constitucion contiene:3?

a) Un principio dinamico del sistema juridico politico, o sea, la distri-
bucion formal del poder entre los diversos organos estatales.

b) Ciertos derechos fundamentales que limitan o condicionan la pro-
duccion, la interpretacion y la aplicacion del derecho.

¢) Mecanismos de control de la constitucionalidad de las leyes.

El Estado constitucional supone asi un incremento en cuanto a la ta-
rea justificativa de los 6rganos publicos y, por tanto, mayor demanda
de argumentacion juridica. El ideal del Estado constitucional supone
el sometimiento completo del poder al derecho, a la razon: la fuerza
de la razon frente a la razon de la fuerza.

Asi, el avance del Estado constitucional se halla acompanado de un
incremento cuantitativo y cualitativo de las exigencias de justificacion de
las decisiones de los 6rganos publicos.

Autoevaluacion

1. Reflexione criticamente sobre los problemas de la ciencia juridica como
disciplina con aspectos humanos. -

2. Explique con palabras propias qué es la interpretacion y cudl es su im-
portancia.

3. Mencione la importancia de los principios ontolégicos y légicos aplica-
dos a lo juridico.

2 Manuel Atienza, El derecho como argumentacion, citedra de Ernesto Garzon Valdés, Fon-
tamara, Mexico, 2004, pag 75.
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Fije su postura conforme a la teoria del logos de lo razonable, de Reca-
séns Siches.

Mencione los problemas que estudia la jurisprudencia técnica.

Ubigue alguna antinomia y aporte posibles soluciones.

Establezca las diferencias entre el 'derecho legislado y el consuetudinario.

. ¢Qué es la democracia y qué papel desempeiia en la construccion de

los estados de derecho?

Aplique tres directivas de la interpretacion constitucional al art 14 de la
Constitucién.

Diga cudl es la diferencia entre Estado legislativo y Estado constitucional.




UNIDAD 7

Derecho en Ia
posmodernidad

Objetivo particular: Al concluir esta parte del curso, el alumno(a):
Reflexionara sobre el papel que desempeiia el derecho ante la actual
vertiente de la posmodernidad, revisara las principales teorias de
destacados teoricos y asumird un punto de vista razonado y critico
respecto a este fendmeno.

De igual manera, reflexionara en torno al tipo de derecho que
debe prevalecer en la posmodernidad.

7.1 Modernidad y posmodernidad

Aqui estudiaremos conceptos tan complejos que no caben definiciones
reduccionistas sino el mayor nimero de opiniones, en aras de enriquecer
el debate con el mayor numero de ellas.

El primer uso de término posmodernismo es anterior a 1926. Las expre-
siones posimpresionismo de 1880 y posindustrial de 1914-1922, marcan €l
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comienzo de los pos, que florecen a comienzos de la década de 1960 en
la literatura, el pensamiento social, la economia e incluso la religion.

La fortaleza del término posmodernismo sugiere que hemos dejado
atras la imagen moderna (que significa “ahora mismo”) del mundo,
sin especificar hacia donde vamos. Lo moderno acaba en guerra
consigo mismo, por lo que inevitablemente se convierte en posmo-
derno.

Para Lyotard: “Todo aquello que es recibido, aunque sea de ayer, debe
ser objeto de sospecha. Con la asombrosa aceleracion, las generaciones se
precipitan. Una obra no puede convertirse en moderna si en principio no
es ya posmoderna. El posmodernismo asi entendido no es el fin del mo-
dernismo sino su estado naciente, y este estado es constante”.?

Lo posmoderno seria aquello que alega lo impresentable en lo mo-
derno y en la presentacion de la modernidad, aquello que se niega a con-
solidar las formas bellas, al consenso de un gusto que permitiria experi-
mentar en comun la nostalgia de lo imposible; aquello que indaga por
presentaciones nuevas, no para gozar de ellas sino para hacer sentir me-
jor que hay algo impresentable.

Lo posmoderno sera comprender segun la paradoja del futuro (pos)
anterior (modo).

7.1.1 Consideraciones previas

El posmodernismo es un movimiento que empezo en la década de 1970.
Sus principales exponentes incluyen a Jean-Francois Lyotard, Jean Bau-
rillard, Guilles Deleuze y Felix Guattari. Se funda en la filosofia, la cul-
tura y las artes y tiene como antecedente mads relevante a Nietzsche.’

! Para un primer acercamiento al analisis del posmodernismo véase: Richard Appignanesi,
Posmodernismo para principiantes, trad Guillermo Sabanes, Era Naciente, Buenos Aires,
2002, pags 3 y siguientes.

* Jean-Francois Lyotard, La posmodernidad (explicada a los nirios), trad Agustin Izquierdo,
Editorial Tecnos, Madrid, 1998, pags 23 y 25.

? Stuart Brown y otros, Cien fildsofos del siglo xx, trad Juan José Utrilla, Editorial Diana, Mé-
xico, 2001, pag 285. ;
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Aunqgue no puede darse ninguna definicion clara del posmodernismo,
este incluye un examen de las tendencias sociales y culturales que han
dominado las sociedades capitalistas avanzadas desde fines de la década
de 1950, y se caracteriza por una dislocacion y fragmentacion; un inte-
rés por las imagenes, lo superficial y lo efimero; y un rechazo de la tradi-
cional busqueda de unidad, realidad, orden y coherencia subyacentes en
todos los fenémenos. El movimiento es sucesor y a la vez critica del mo-
dernismo, término del que Lyotard se vale: para designar cualquier cien-
cia que hace un llamado explicito a alguna grandiosa narrativa.*

Para remplazar las grandiosas narrativas existen juegos del lenguaje,
que son relativos, restringidos e inconmensurables. Cada juego del len-
guaje esta gobernado por su propio conjunto de reglas y es jugado por
aquellos que los contratan, ya sea implicita o explicitamente. No hay una
autolegitimacion de los juegos del lenguaje, los cuales son arbitrarios vy,
por tanto, remplazables. Siempre estan en contra de un adversario, ya
sea otra persona o el lenguaje tal como se usa tradicionalmente.

El posmodernismo también defiende la idea de que el tiempo se ha
dislocado. Para esta doctrina no hay una realidad objetiva que rija la es-
tructura del lenguaje: lo que tradicionalmente se ha pensado que estaba
en el pasado o en el futuro se puede recordar o inscribir en lo que tradi-
cionalmente se ha considerado el presente. Las novelas que juegan con el
proceso temporal, como las de James Joyce, a este respecto deben con-
siderarse posmodernistas, asi como todas las obras de vanguardia del
arte que son presentaciones de un tiempo, un espacio o un significado
dislocado o fragmentado, sea o no del periodo de la posguerra.

Una obra como la de Samuel Beckett, Esperando a Godot, se conside-
ra un rechazo de la expectativa modernista de que haya un significa-
do general y comprehensivo que puede encontrarse dentro del texto,
0 que sea legitimamente aportado por algiun miembro modernista no
regenerado del publico.

El término posmodernidad tiene la desventaja de ser muy amplio, en
el que cabe de todo; es un vocablo negativo, parasito del de modernidad.
Algunos autores se niegan a aceptar que la modernidad haya pasado, e

* Ibidem, pag 286.
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insisten en que este movimiento de cambio terminara siendo absorbido
por los valores que dejaron bien plantados los ilustres filosofos franceses
y alemanes del siglo xvui. Otros, en cambio, sostienen que el proyecto de
la modernidad esta agotado y que algo nuevo —no sabemos exactamen-
te qué— surgira de los cambios que estan provocando la tecnologia y la
globalizacion.”

En este apartado estudiaremos las caracteristicas de lo que conside-
ran tres autores contemporaneos, la modernidad y la posmodernidad.
Lyotard y Habermas toman dos posturas disidentes, y una ultima critica
con tendencias conciliadoras. Ya Vattimo lo deduce: “La critica de la ideo-
logia y, como en el fondo queria Nietzsche, no puede desembocar en una
critica de la critica. El problema reside en saber si también la historia del
‘final de la historia’ puede o no valer como un relato o un ‘metarrelato’
legitimamente, capaz de sefalar objetivos, criterios de eleccion y de valo-
racion y, por tanto, algiin curso de accion todavia dotado de sentido”.®
Hasta la fecha, los estudiosos que han tratado el tema no han llegado a
un acuerdo acerca de esta paradoja.

7.1.2 Jirgen Habermas’

En El discurso filosdfico de la modernidad, Habermas hace diversas reflexio-
nes con base en la filosofia de Nietzsche. Con la entrada de este ultimo fi-
l6sofo en el discurso de la modernidad cambia de raiz la argumentacion.
[...] Nietzsche [...] renuncia a una nueva revision del concepto de razon y
licencia a la dialéctica de la ilustracion. Sobre todo las deformaciones his-
toricistas de la conciencia moderna, su inundacion con cualquier conteni-
do y su vaciamiento de todo lo esencial hacen dudar que la modernidad
pueda aun extraer de si misma los criterios que necesita.

Ciertamente, Nietzsche dirige y aplica una vez mas, ahora contra la
ilustracion historicista, la figura de pensamiento que la dialéctica de

la ilustracion representa, pero con la unica finalidad de hacer explo-
tar la envoltura de razén de la modernidad como tal.

5 www.economiaufm.edu.gt, 10 de marzo de 2003.

6 Gianni Vattimo, Etica de la interpretacidn, trad Teresa Ofate, Paidos, Barcelona, 1991,
pag 18.

7 Lo que a continuacién se resume es la reflexion que hace Vattimo del pensamiento de Ha-
bermas en la obra sefalada.
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Nietzsche se apoya en la razon histdrica para finalmente desecharla
y hacer pie en el mito, en lo otro de la razon:

Pues el origen de la cultura historiogréfica —y de su en el fondo absoluta y
radical contradiccion contra el espiritu de la edad moderna, de una concien-
cia moderna—, ese origen tiene que ser aprehendido a su vez en términos
historiograficos; es el saber histérico el que tiene que resolver el proble-
ma del saber historico; el saber tiene que volver su aguijon contra si mismo
—este triple “tiene que” es el imperativo del espiritu de la “edad moderna”,
en caso de que esta edad moderna entrane algo realmente nuevo, podero-
so, prometedor para la vida y originario.

En el Origen de la tragedia, el filosofo aleman hace una investigacion
practicada con medios historico-filologicos que, pasando por detrds del
mundo alejandrino y del mundo romano-cristiano, transporta a Nietzsche
a los origenes, a la Grecia arcaica, al protomundo de lo grande, lo natural y
lo humano. Este camino es el que han de emprender también los “retofos
tardios” de la modernidad, atrapados ahora en un pensamiento practicado
en actitud de anticuario, para convertirse en los “primeros retonos” de una
epoca posmoderna —un programa que Heidegger hara después suyo en
Ser y tiempo—. Para Nietzsche, la situacion de partida es clara: por un lado,
la ilustracion historicista solo refuerza las escisiones que las adquisiciones
de la modernidad llevan anejas y que cada vez se hacen sentir con mas
fuerza; la razon que se presenta de esa forma cuasirreligiosa que es el hu-
manismo culto ya no desarrolla ninguna fuerza sintética capaz de sustituir
el poder unificante de la religion tradicional. Por otro lado, la modernidad
tiene cerrado el camino de vuelta a una restauracion. Las imagenes reli-
gioso-metafisicas de las viejas civilizaciones son un producto de la ilus-
tracion y, por tanto, demasiado racionales para oponer todavia algo a la
ilustracion radicalizada que la modernidad representa.

Como todos aquellos que tratan de escapar de la dialéctica de la ilus-
tracion, Nietzsche emprende nivelaciones sorprendentes. La modernidad
pierde su posicion de privilegio y sélo constituye una ultima época en la
historia de la racionalizacion que viene de muy lejos y que se inici6 con
la disolucion de la vida arcaica y la destruccion del mito.

En Europa, esta censura se halla caracterizada por Sécrates y Cristo,
por el fundador del pensamiento filosofico y por el fundador del mo-
noteismo eclesiastico. Pero la conciencia moderna del tiempo prohibe

contimia
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continuacion

toda idea de regresion, toda idea de un retorno inmediato a los orige-
nes miticos. Sélo el futuro constituye el horizonte para el despertar
de los pasados miticos; esta actitud utdpica dirigida hacia el dios ve-
nidero marca la distincion entre la empresa de Nietzsche y el grito
reaccionario de “vuelta a los origenes”

Mientras que el historicismo convierte el mundo en una exposicion y
a los contemporaneos que gozan de ella en espectadores indiferentes,
solo el poder suprahistorico de un arte que se consume en actualidad pue-
de poner remedio “a la verdadera necesidad e intima miseria del hombre
moderno”. El joven Nietzsche tiene aqui a la vista el programa de Ri-
chard Wagner, quien habia abierto su ensayo sobre la religion y el arte
con estas palabras: “Cabria decir que alli donde la religion se torna artis-
tica queda reservado al arte salvar el nucleo de la religion, captando en
su genuino valor de imagenes sensibles los simbolos miticos que la pri-
mera quiere que sean creidos como verdaderos y contribuyendo asi, por
medio de una exposicion ideal de ellos, al conocimiento de la profunda
verdad que llevan oculta en su seno”. _

Como es sabido, mas tarde Nietzsche volveria con repugnancia la es-
palda al mundo de la 6pera wagneriana; pero mas interesante que las ra-
zones personales, politicas y estéticas de tal apostasia es el movil
filosofico que se oculta tras la pregunta jcomo tendria que ser una musica
que ya no fuera de origen romantico (como la de Wagner), sino dionisia-
co? De origen romantico es la idea de una nueva mitologia, y romantico
es también el recurso a Dionisos como dios venidero. Nietzsche preten-
de distanciarse del uso romantico de estas ideas y proclama una version
manifiestamente mas radical, que apunta mas alla de Wagner. Pero ;en
que se distingue lo dionisiaco de lo romantico?

En el romanticismo, el recurso a Dionisos solo tenia por objeto alum-
brar aquella dimension de libertad publica en que las promesas del cris-
tianismo habian de cumplirse en el mas acd, para que el principio de la
subjetividad, ahondado por la Reforma y la llustracion, a la vez que con-
vertido por éstas en principio de dominacion autoritaria, pudiera perder
su caracter limitado.

El Nietzsche maduro se da cuenta de que Wagner, en quien a su jui-
cio “se resume” la modernidad, compartia con los romanticos la perspec-
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tiva de una consumacion y plenitud “aun pendientes” de la edad moder-
na. Precisamente Wagner lleva a Nietzsche al “desengano acerca de todo
lo que a nosotros los modernos nos queda para entusiasmarnos”, porque
él, un rematado decadente, “subitamente... ha caido de rodillas ante la
cruz cristiana”. Wagner permanece, pues, atenido a la conexion romanti-
ca y no venera en Dionisos al semidios que libera radicalmente de la mal-
dicion de la identidad, que deja en suspenso el principio de individuacion
y que hace valer lo polimorfo contra la unidad del Dios trascendente, y la
anomia contra toda clase de orden. En Apolo divinizaron los griegos la in-
dividuacion, la atenencia del individuo a sus propios limites; pero la be-
lleza y mesura apolineas no hacian sino ocultar el subsuelo de lo titanico
y barbaro que rompia en el tono extdtico de las fiestas dionisiacas.

Nietzsche recuerda la referencia de Schopenhauer a aquel “elemen-
to inhumano que se apodera del hombre cuando subitamente se le
hunde el suelo de las formas cognoscitivas de los fenomenos, y el
principio de razon suficiente... parece sufrir una excepcion. Cuando
a este elemento inhumano anadimos el deleite del éxtasis que al
hundirse el principio de individuacion surge del fondo mas profun-
do de la naturaleza, vislumbramos la esencia de lo dionisiaco”.

Pero Nietzsche no soélo fue discipulo de Schopenhauer, sino también
contemporaneo de Mallarmé y de los simbolistas, un defensor de l'art
pour Uart. Asi, en la descripcion de lo dionisiaco —como subida de pun-
to de lo subjetivo hasta el completo olvido de si— penetra también la ex-
periencia, radicalizada una vez mas frente al romanticismo, del arte
contemporaneo. Lo que Nietzsche llama fendmeno estético se revela en el
descentrado trato consigo misma de una subjetividad liberada de las con-
venciones cotidianas de la percepcion y de la accion.

Sélo cuando el sujeto se pierde, cuando se mueve a la deriva de las
experiencias pragmaticas que hace en los esquemas habituales de espacio
y tiempo, se ve afectado por el choque de lo subito y, perdido de si, se
sume en el instante: s6lo cuando se vienen abajo las categorias del hacer
y del pensar tejidos por el intelecto, cuando caen las normas de la vida
cotidiana, cuando se desmoronan las ilusiones de la normalidad en que
uno ha crecido, sélo entonces se abre el mundo de lo imprevisible, de lo
absolutamente sorprendente, el dmbito de la apariencia estética que no
oculta ni manifiesta, que no es fendmeno ni esencia, sino superficie.
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Aquella purificacion del fenomeno estético de toda adherencia tedrica y
moral, que el romanticismo habia iniciado, Nietzsche la ahonda aun mas.

En la experiencia estética, la realidad dionisiaca queda blindada me-
diante “un abismo de olvido” contra el mundo del conocimiento tedrico
y de la accion moral, contra la cotidianidad. El arte solo abre el acceso a
lo dionisiaco al precio del éxtasis, al precio de una dolorosa desdiferen-
ciacion, de la pérdida de los limites individuales, de la fusién de la natu-
raleza amorfa, tanto dentro del individuo como fuera.

En el Origen de la tragedia, tras €l arte se oculta la vida. El mundo apa-
rece como un tejido hecho de simulaciones e interpretaciones a las que
no subyace ninguna intenciéon ni ningun texto. La potencia creadora de
sentido constituye, juntamente con una sensibilidad que se deja afectar
de las maneras mas variadas posibles, el nucleo estético de la voluntad de
poder.

Tal voluntad es al tiempo una voluntad de apariencia, de simplifica-
cion, de mascara, de superficie; y el arte puede considerarse la genui-
na actividad metafisica del hombre, porque la vida misma descansa
en la apariencia, el engano, la ontica y la necesidad de perspectiva y
de error.

No puede haber fenomenos 6nticos ni morales, al menos no en el
sentido en que Nietzsche habla de fenomenos estéticos. A la demostra-
cion de tal cosa sirven los conocidos proyectos de una teoria pragmatis-
ta del conocimiento y de una historia natural de la moral, que reducen la
distincion entre “verdadero” y “falso”, “bueno” y “malo” a preferencias
por lo util para la vida y por lo superior. Segun este analisis, tras las pre-
tensiones de validez en apariencia universales se ocultan las pretensiones
subjetivas de poder inherentes a las estimaciones valorativas. Ello no
quiere decir que en estas pretensiones de poder se haga valer la voluntad
de autoafirmacion estratégica de sujetos individuales.

La teoria de una voluntad de poder que se cumple en todo acontecer
ofrece el marco en que Nietzsche explica como surgen las ficciones de
un mundo del ente y de lo bueno, asi como la apariencia de identidad
de los sujetos cognoscentes y que actuan moralmente, como la metafisi-
ca, la ciencia y el ideal ascético llegan a dominar y, finalmente, como la
razon centrada en el sujeto debe todo este inventario a una fatal inversion
masoquista acontecida en lo mas intimo de la voluntad de poder. La do-



7.1 Modemidad y posmodemidad 227

minacion nihilista de la razon centrada en el sujeto es concebida como
resultado y expresion de una perversion de la voluntad de poder.

Como la voluntad de poder no pervertida es la versién metafisica del
principio dionisiaco, el filésofo aleman puede entender el nihilismo de la
actualidad como noche de la lejania de los dioses, en que se anuncia el ad-
venimiento del dios ausente. Su “aparte” y “mas alld” es interpretado por
el pueblo como huida ante la realidad, y el afamado pensador germano de-
fine el instante del retorno del anticristo como “angelus del mediodia”.

Nietzsche debe el concepto que en términos de teoria del poder de-
sarrolla de la modernidad, a una critica desenmascaradora de la razon,
que se situa a si misma fuera del horizonte de la razén. Esta critica posee
cierta sugestividad, porque, al menos implicitamente, apela a criterios to-
mados de las experiencias basicas de la modernidad estética, pues dicho
autor introniza el gusto, “el si y el no del paladar”, como érgano de un co-
nocimiento allende lo verdadero y lo falso, allende el bien y el mal. Pero
estos criterios del juicio estético, de los que pese a todo sigue haciendo
uso, Nietzsche no puede legitimarlos porque transporta las experiencias
estéticas a un mundo arcaico, porque la capacidad critica de estimacion
valorativa, aguzada en el trato y comercio con el arte moderno, no que-
da reconocida como un momento de la razén, que, al menos en términos
procedimentales (es decir, en virtud del procedimiento de fundamenta-
cion argumentativa), pudiera todavia ser puesto en relacion y quedar ar-
ticulado con el conocimiento objetivo y la capacidad de juicio moral.

Lo estético como puerta de salida a lo dionisiaco queda mas bien mis-
tificado y convertido en lo otro de la razén. Asi, los desvelamientos que
Nietzsche lleva a efecto en términos de teoria del poder se ven atrapados
en el dilema de una critica a la razon, que al convertirse en total se torna
autorreferencial. Mirando retrospectivamente el Origen de la tragedia, €l
filosofo teutdn confiesa la juvenil ingenuidad de su tentativa de “trasplan-
tar la ciencia al terreno del arte, ver la ciencia bajo la optica del artista”.
Pero tampoco en su edad madura parece tener muy claro qué significa
ejercer una critica ideologica que acaba atacando sus propios fundamen-
tos. A la postre, Nietzsche oscila entre dos estrategias:

Por un lado, se sugiere a si mismo la posibilidad de una considera-
cion artistica del mundo, practicada con medios cientificos pero en
actitud antimetafisica, antirromantica, pesimista y escéptica. Una

continua




298 DERECHO EN LA POSMODERNIDAD

continuacion

ciencia historica de esta guisa, al estar al servicio de 1a filosofia de la

voluntad de poder, puede escapar a la ilusion de la fe en la verdad,

pero entonces habria que empezar presuponiendo la validez de esta |
filosofia. De ahi que, por otro lado, Nietzsche tenga que afirmar la
posibilidad de una critica de la metafisica, que ponga al descubierto

las raices de ésta, pero sin considerarse a si misma filosofia. El des-

tacado pensador declara a Dionisos filosofo y a si mismo ultimo dis-

cipulo e iniciado de este dios filosofante.

Por ambas vias ha sido proseguida la critica de Nietzsche a la moder-
- nidad. El cientifico escéptico que con métodos antropolégicos, psicoldgi-
cos e histoticos trata de desenmascarar la perversion de la voluntad de
poder, la rebelion de las fuerzas reactivas y el surgimiento de la razén
centrada en el sujeto tiene sus continuadores en Bataille, Lacan y Fou-
cault; el critico de la metafisica que, como iniciado, reclama para si un
saber especial y que persigue el nacimiento de la filosofia del sujeto has-
ta sus raices en el pensamiento presocratico, tiene sus sucesores en Hei-
degger y Derrida. Ahora veamos los conceptos de otro autor que ha
reflexionado respecto al concepto de lo posmoderno.

7.1.3 Jean-Francois Lyotard®

Este autor considera que la condicion posmoderna es el estado de la cul-
tura después de las transformaciones que han afectado las reglas del jue-
go de la ciencia, de la literatura y de las artes a partir del siglo xix. Esto
es la crisis de los relatos.

Simplificando al maximo, se tiene por posmoderna la incredulidad
respecto a los metarrelatos. Nos encontramos en una dispersa nube
de elementos lingiisticos; ademas, no formamos combinaciones lin-
guisticas necesariamente estables, y las propiedades de las que for-
mamos no son necesariamente comunicables.

# Reflexiones contenidas en la obra de Jean-Francois Lyotard, La condicion posmoderna, trad
Mariano Antolin Rato, Red Editorial Iberoamericana, México, 1990.

I 0
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Sin embargo, la condicion posmoderna es extrafna tanto al desencan-
to como a la positividad ciega de la desligitimacion. ;Dénde puede resi-
dir la legitimacion después de los metarrelatos? El criterio de operatividad
es tecnologico, pero no pertinente para juzgar lo verdadero y lo justo. ;Es
obtenido por discusion el consenso, como piensa Habermas? Violenta la
heterogeneidad de los juegos del lenguaje, y la invencion siempre se hace
en el disentimiento.

El saber posmoderno no sélo es el instrumento de los poderes, sino
también hace mas util nuestra sensibilidad ante las diferencias y for-
talece nuestra capacidad para soportar lo inconmensurable.

El saber posmoderno encuentra su razén no en la homologia de los
expertos, sino en la paralogia de los inventores.

El saber cientifico es una clase de discurso. Se puede decir que des-
de hace 40 anos las ciencias y las técnicas llamadas de punta se apo-
yan en el lenguaje. El saber se encuentra o se encontrara afectado en
dos principales funciones: la investigacion y la transmisiéon de cono-
cimientos. El saber es y sera producido para ser vendido; deja de ser
en si mismo su propio fin y pierde su “valor de uso”.

El saber cientifico no es todo el saber, pues siempre ha estado en ex-
cedencia, en competencia, en conflicto con otro tipo de saber, que para
simplificar llamaremos narrativo.® El problema se presenta en la legitima-
cion, entendida, de acuerdo con la doctrina juridica alemana, como el
proceso por el cual un legislador estd autorizado a promulgar una ley como
una norma; o como enunciado cientifico, que debe presentar un conjun-
to de condiciones para ser aceptado como cientifico.

La legitimacion es el proceso por el cual un “legislador” que se ocupa
del discurso cientifico esta autorizado a prescribir las convenciones con-
venidas para que un enunciado forme parte de ese discurso y pueda ser
tenido en cuenta por la comunidad cientifica. Hay un hermanamiento en-

¢ Lyotard reconoce la exageracion de la importancia que diera al género narrativo. Resulta
excesivo identificar el conocimiento con el relato. Postula que debemos distinguir los regi-
menes de frases diferentes y los géneros de discursos distintos.
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tre el tipo de lenguaje llamado ciencia y ese otro denominado ética y po-
litica: uno y otro proceden de una misma perspectiva o, si se prefiere, de
una misma “eleccion”, llamada Occidente.

Cuando Wittgestein, retomando desde cero el estudio del lenguaje,
centra su atencion en los efectos del discurso, nombra los diferentes ti-
pos de enunciados que localiza y enumera algunos de los juegos del len-
guaje:

a) La primera es que sus reglas no tienen su legitimacion en ellas
mismas, sino que forman parte de un contrato explicito o no en-
tre los jugadores.

b) La segunda es que a falta de reglas no hay juego.

¢) La tercera es que todo enunciado debe ser considerado una Juga-
da” hecha en el juego.

De aqui se derivan dos principios:

a) El primero es que hablar es combatir, en el sentido de jugar, y que
los actos del lenguaje se derivan de una agonistica general.

b) El segundo es que el lazo social estd hecho de “jugadas” del len-
guaje.

El saber no es la ciencia, sobre todo en su forma contemporanea; y
esta ultima, lejos de ocultar el problema de su legitimidad, no puede de-
jar de plantearlo en toda su amplitud, que no es menos sociopolitica que
epistemoldgica. El conocimiento seria el conjunto de enunciados que de-
notan o describen objetos y susceptibles de ser declarados verdaderos o
falsos. El saber hace a cada uno capaz de emitir “buenos” enunciados de-
notativos, prescriptivos y valorativos. Existe una afinidad del saber con la
costumbre. Los primeros filésofos han llamado opinion al modo de legiti-
macion de los enunciados, consistente en que sean conformes con los
criterios pertinentes admitidos en el medio constituido por los interlocu-
tores del “sabiente”.

En la formulacion del saber tradicional hay una preeminencia de la
forma narrativa. El relato es la forma por excelencia de ese saber, en va-
rios sentidos: en primer lugar, esos relatos populares cuentan lo que se
puede llamar formaciones positivas o negativas; en segundo, la forma na-
rrativa admite una pluralidad de juegos del lenguaje y la tercera como la
transmision de los relatos. Lo que se transmite con los relatos es el grupo
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de reglas pragmaticas que constituye el lazo social. Un cuarto elemento
es su incidencia sobre el tiempo. Hay una inconmensurabilidad entre la
pragmatica narrativa popular y ese juego del lenguaje conocido en Occi-
dente que es la cuestion de la legitimidad.

Para acreditar que nuestra demostracion sobre algo es verdadera se
debe observar una doble regla. La primera es dialéctica o incluso retori-
ca de tipo judicial: es referente lo que puede ser materia a probar, elemen-
to de conviccion, en el debate; la segunda es metafisica: el mismo refe-
rente no puede proporcionar una pluralidad de pruebas contradictorias o
inconsistentes. Todo consenso no es indicio de verdad, pero se supone
que la verdad de un enunciado no puede dejar de suscitar el consenso.

No se puede considerar la existencia ni el valor de lo narrativo a par-
tir de lo cientifico, ni viceversa: los criterios pertinentes no son los mis-
mos en unos y otros. Lamentarse de “la pérdida del sentido” en la
posmodernidad consiste en dolerse porque el saber ya no es principal-
mente narrativo. El saber narrativo no valora la cuestion de su propia le-
gitimacién, sino que se acredita a si mismo por la pragmatica de su
transmision. El cientifico se interroga sobre la validez de los enunciados
narrativos y constata que éstos nunca se hallan sometidos a la argumen-
tacion y a la prueba.

Con la ciencia moderna aparecen dos nuevos componentes en los
problemas de la legitimacion, primero, para responder a la pregunta
icomo probar la prueba? o, mas generalmente, ;quién decide las
condiciones de lo verdadero?

Se abandona la busqueda metafisica de una prueba primera o de una
autoridad trascendente y se reconoce que las condiciones de lo verdade-
ro (es decir, las reglas del juego de la ciencia) son inmanentes a ese jue-
go y que soélo pueden ser establecidas en el seno de un debate en si
mismo cientifico; ademas, no existe otra prueba de que las reglas resul-
ten buenas, como no sea el consenso de los expertos.

La disposicion general de la modernidad a definir las condiciones de
un discurso en un discurso acerca de esas condiciones se combina con el
restablecimiento de la dignidad de las culturas narrativas. La narrativa
deja de ser un lapso de la legitimacion y el saber de los relatos retorna a
Occidente para aportar una solucion a la legitimacion de las nuevas auto-
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ridades. En la nueva actitud cientifica, el héroe es el pueblo, el signo de
la legitimidad su consenso y su modo de normativacion la deliberacion.

El gran relato ha perdido su credibilidad. Se puede ver en esa deca-
dencia de los relatos un efecto del auge de técnicas y tecnologias a partir
de la Segunda Guerra Mundial, que ha puesto el acento en los medios de
la accion mas que en sus fines. La nostalgia del relato perdido ha desapa-
recido por si misma para la mayoria de la gente, lo cual no implica que
estén entregados a la barbarie; lo que se lo impide es saber que la legiti-
macion no puede provenir de otra parte que de su practica lingiiistica y
de su interaccion comunicacional. -

El uso de los lenguajes no es indiscriminado, sino que éstos se hallan
sometidos a una condicién que se puede llamar pragmatica, la de
formular sus propias reglas y pedir al destinatario que las acepte. Al
satisfacer esta condicion, se define una axiomatica, la cual compren-
de la definicion de simbolos que seran empleados en el lenguaje pro-
puesto. Debera existir un metalenguaje determinante si un lenguaje
satisface las condiciones formales de una axiomatica: este metalen-
guaje es el de la logica. Se debe reconocer que existen limitaciones
internas a los formalismos.

El principio de un metalenguaje universal es remplazado por el de la
pluralidad de sistemas formales y axiomadticos capaces de argumentar
enunciados denotativos, sistemas que estan descritos en un metalengua-
je universal, pero no consistente. Se sigue una direccion completamente
distinta en lo que concierne a la administracion de la prueba en la inves-
tigacion, la cual es, en principio, una parte de la argumentacion destina-
da a hacer aceptar un nuevo enunciado como el testimonio o la prueba
en el caso de la retdrica judicial.

El problema surge en lo referente a qué debe probar la prueba. En li-
neas anteriores dijimos que administrar una prueba es hacer constatar
un hecho. Pero ;qué es una constatacion? Si los sentidos confunden
y estan limitados en alcances, en poder discriminador.

Los juegos del lenguaje cientifico se convierten en juegos ricos, en los
que el mas rico tiene mas oportunidades de tener razon. Una ecuacion
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se establece entre riqueza, eficiencia y verdad. No hay técnica sin rique-
za, pero tampoco riqueza sin técnica. El deseo de enriquecimiento mas
que el de saber impone en principio a las técnicas el imperativo de me-
jorar las actuaciones y realizar los productos. ;

La administracion de la prueba, que en principio es una parte de la
argumentacion en si misma destinada a obtener el asentimiento de los
destinatarios del mensaje cientifico, pasa asi bajo el control de otros
juegos de lenguaje, en los cuales lo que se ventila no es la verdad, sino
la performatividad, es decir, la mejor relacion input/output (energia gas-
tada/ informaciones o modificaciones obtenidas). Asi, se abandona el
relato de legitimacion idealista 0 humanista para justificar el nuevo ob-
jetivo.

Lo que se adquiere se hace no para saber la verdad, sino para incre-
mentar el poder. La cuestion es saber en qué puede consistir el dis-
curso del poder y si es capaz de constituir una legitimacion. Lo que
a primera vista parece impedirlo es la distincion hecha por la tradi-
cion entre la fuerza y el derecho, entre la fuerza y la sabiduria, o sea,
entre lo que es fuerte, lo que es justo y lo que es verdadero.

En cuanto a la relacion entre justicia y performatividad: las oportuni-
dades de que un orden sea considerado justo aumentaran con las que tie-
ne de ser ejecutado y éstas con la performatividad del “prescriptor”.

La “realidad” al ser, al proporcionar las pruebas para la argumenta-
cion cientifica y los resultados para las prescripciones y las promesas de
orden juridico, ético y politico, se apodera de unos y otras al apoderarse
de la “realidad” y, por tanto, las oportunidades de que sea justa y tenga
razon. Reciprocamente, se refuerzan mas las técnicas que se pueden dis-
poner del saber cientifico y de la autoridad decisoria.

Asi adquiere forma la legitimacion por el poder, el cual no sélo es la
buena performatividad, sino también la buena verificacion y el buen ve-
redicto. Legitima la ciencia y el derecho por medio de su eficacia y €ésta
por aquellos. De este modo, el incremento del poder y su autolegitima-
cion pasan ahora por la produccion, la memorizacion, la accesabilidad y
la operacionabilidad de las informaciones, mientras que Ia relacion de la
ciencia y de la técnica se invierten. La complejidad de argumentaciones
parece entonces interesante, sobre todc porque obliga a sofisticar los me-
dios de probar y porque la performatividad se beneficia de ello.
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El determinismo es la hipotesis sobre la que reposa la legitimacion me-
diante la performatividad, la cual se define por una relacion inputfoutput.
La expansion de la ciencia no se hace por medio del positivismo de la efi-
ciencia, sino que es lo contrario: trabajar con la prueba es trabajar con la
argumentacion, buscar la “paradoja” y legitimarla con nuevas reglas del
juego de razonamiento. Lo que ya no tiene vigencia no es preguntarse lo
que es verdadero y lo que es falso. La pregunta ¢de gue sirve tu argumen-
to o tu prueba? forma parte de la pragmatica del saber cientifico, que ase-
gura la metamorfosis del destinatario del argumento y de la prueba en
cuestion y es destinador de un nuevo argumento y de una nueva prueba
y, por tanto, de la renovacion de los discursos y de las generaciones cien-
tificas. Todo se reduce a la pregunta ;de qué sirve tu “de qué sirve”?

La ciencia posmoderna hace la teoria de su propia evoluciéon como
discontinua, catastrofica, no rectificable y paradéjica. Cambia el sen-
tido de la palabra saber y dice como puede tener lugar ese cambio;
produce no lo conocido, sino lo desconocido, y se sugiere un modelo
de legitimaciéon denominado paralogia, que reagrupa a la sistematica
abierta, la localidad y el antimétodo.

El recurso de los grandes relatos estéd excluido, pues solo valen como
medio para el verdadero fin, el que legitima el sistema, el poder. El acen-
to debe situarse de ahora en adelante en la disension. El consenso es un
horizonte, aunque nunca se adquiere; pero sorprende que siempre al-
guien desordene el orden de la “razén”. Es preciso suponer un poder que
desestabiliza la capacidad para explicar y que se manifiesta por la pro-
mulgaciéon de nuevas normas de inteligencia o de juegos de lenguaje
cientifico que circunscribe un nuevo ambito de aplicacion.

Las ventajas del criterio de performatividad son las siguientes:

Excluye la adhesion a un discurso metafisico.

Requiere el abandono de las fabulas.

Exige mentes claras y voluntades frias.

Hace asumir a los “jugadores” la responsabilidad no sélo de los

enunciados, sino también de las reglas a que los somete para ha-

cerlos aceptables.

e Saca a plena luz las funciones pragmaticas del saber, pues éstas pa-
recen colocarse segun un criterio de eficiencia.

e Contribuye a elevar todos los juegos del lenguaje.
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El derecho no proviene del sufrimiento, sino de que el tratamiento de
éste hace al sistema mas preformativo. Las necesidades de los mas des-
favorecidos no deben servir en principio como reguladoras del sistema,
pues al ser conocida la manera de satisfacerlas, su satisfaccion no puede
mejorar sus actuaciones, sino solamente dificultar sus gastos. La unica
contraindicacion es que la no satisfaccion puede desestabilizar el con-
junto.

Cuanto mas fuerte es una “jugada”, mas comodo resulta negarle el
consenso minimo justamente porque cambia las reglas del juego so-
bre las que existia consenso. Se da entonces un comportamiento te-
rrorista, entendiendo como terror la eficiencia obtenida por la
eliminacion o por la amenaza de eliminacion de un “compafero” del
juego de lenguaje al que jugaba con €l. Este “comparnero” se callara
o dara su asentimiento no porque sea rechazado, sino porque se le
amenaza con ser privado de jugar. Asi, los decididores imponen su
voluntad, lo cual es uno de los principales obstidculos para el desa-
rrollo de la imaginacion de los sabedores.

El reconocimiento del heteromorfismo de los juegos del lenguaje im-
plica la renuncia al terror, mientras que el consenso que haya en torno a
las jugadas debe ser local y sujeto a una eventual rescision y con ello se
orienta a multiples meta-argumentaciones finitas, limitadas en el espacio-
tiempo. El contrato temporal es favorecido por el sistema a causa de su
gran flexibilidad, de su menor costo y de la efervescencia de las motiva-
ciones que lo acompafan, contribuyendo asi a una mejor operatividad.
Con ello surge la finalidad de conocimiento de los juegos de lenguaje en
cuanto tales y la decision de asumir la responsabilidad de sus reglas y de
sus efectos, el principal de los cuales es el que da valor a la adopcion
de aquéllas, la busqueda de la paralogia.

7.1.4 Gianni Vattimo1°

Soélo en relacion con la problematica nietzscheana del eterno retorno y
con la problematica heideggeriana del rebasamiento de la metafisica ad-

10 Reflexiones contenidas en: Gianni Vattimo, E! fin de l[a modernidad. Nihilismo y hermenéu-
tica en la cultura posmoderna, trad Alberto L. Bixio, Gedisa, México, 1986.
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quieren, en verdad, rigor y dignidad filosofica las dispersas y no siempre
coherentes teorizaciones del periodo posmoderno.

Desde el punto de vista de Nietzsche y Heidegger, la modernidad se
puede caracterizar como un fenémeno dominado por la idea de la his-
toria del pensamiento, entendida como una progresiva iluminacion,
de modo que las evoluciones, tedricas y practicas de la historia occi-
dental se presentan y se legitiman como renacimientos o retornos.

Nietzsche y Heidegger se encuentran en la situacion de tener que to-
mar criticamente distancia respecto al pensamiento occidental en cuan-
to pensamiento del fundamento, pero, por otro lado, no pueden criticar
ese pensamiento en nombre de otro mas verdadero. Por ello, son consi-
derados los filosofos de la posmodernidad. El pos de posmoderno indica
una despedida de la modernidad.

Uno de los contenidos caracteristicos de gran parte de la filosofia de
los siglos xix y xx es precisamente la negacion de estructuras estables del
ser (Nietzsche y Heidegger conciben al ser como evento). La ontologia no
€s otra cosa que interpretacion de nuestra condicién o situacion, pues el
ser no esta fuera de su “evento”, el cual sucede en el “historicizarse” suyo
y nuestro. Solo la modernidad, al desarrollar y elaborar en términos pu-
ramente terrenales y seculares la herencia judeocristiana, confiere di-
mension ontoldgica a la historia y da significado determinante a nuestra
colocacion en el curso de la historia.

La modernidad se caracteriza por la idea de historia con sus corola-
rios: el concepto de progreso y el concepto de superacion. A su vez,
la posmodernidad se caracteriza no s6lo por su novedad respecto a
lo moderno, sino también como disolucion de la categoria de lo nue-
vo, como experiencia del “fin de la historia”, en lugar de presentarse
como un estadio diferente de la historia.

Ahora en la sociedad de consumo, la renovacién continua esta exi-
gida fisiologicamente para asegurar la pura y simple supervivencia del
sistema: la novedad nada tiene de “revolucionaria” ni de perturbadora,
sino que es aquello que permite que las cosas marchen de la misma
manera.
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Con la “destruccion de la ontologia” se trata de dar cabida a una con-
cepcion no metafisica de la verdad, que la interprete, no tanto a partir del
modelo positivo del saber cientifico sino a partir de la experiencia del arte
y del modelo de la retérica. Se puede decir que la experiencia posmoder-
na de la verdad es probablemente una experiencia estética y retorica; asi,
debe reconocerse €l vinculo de la verdad con el monumento, la estipula-
cion de la transmision histérica.

La modernidad es aquella época en la cual el ser moderno se convier-
te en un valor, mas aun: en el valor fundamental al que los demas valores
se refieren. La modernidad se caracteriza por la secularizacion cuyo punto
clave es la fe en el progreso, catalogado mas como un valor en si, y la se-
cularizacion extrema de la vision providencial de la historia equivale sim-
plemente a afirmar lo nuevo como valor y como valor fundamental.

La diferencia entre Werwindung (superacion o rebasamiento) y Ueber-
windung (dejar atras) puede ayudarnos a definir el pos de lo posmoderno
en términos filosoficos. Por ello, se puede sostener legitimamente que la
posmodernidad filosofica nace de la obra de Nietzsche, que expone por
primera vez el problema del epigonismo, es decir, del exceso de concien-
cia histérica que encadena al hombre del siglo xix y le impide producir
verdadera novedad historica que le dificulta tener un estilo especifico.

En Humano. demasiado humano, Nietzsche presenta una verdadera y
propia disolucion de la modernidad mediante la radicalizacion de las mis-
mas tendencias que las constituyen. Si la modernidad se define como la
época de la superacion y de la novedad que envejece y es sustituida in-
mediatamente por una novedad mds nueva, en un movimiento incesan-
te que desalienta toda creatividad al mismo tiempo que la exige y la
impone como unica forma de vida, no se podra salir de la modernidad
con solo pensar en superarla. Con la radicalizacion de la misma tenden-
cia y disolviendo el valor de verdad se puede salir de la modernidad me-
diante una conclusion nihilista.

Como afirma Vattimo, probablemente una de las caracterizaciones
mas ampliamente aceptadas de la posmodernidad es aquella que la
presenta como el fin de la historia. Esta caracterizacion es un tanto
fatalista, situacion que han acentuado las interpretaciones de izquier-
da de lo posmoderno, ya sea cuando lo refutan polémicamente como
Habermas, o cuando se trata como una nueva oportunidad de eman-
ciparnos, que, sin tener nada que ver con los ideales humanistas, re-
presenta una alternativa positiva, como lo expone Lyotard.
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Las dos posturas que en relaciéon con este tema se contraponen de
manera diametral y, sin embargo, comparten la misma descripcion de la
posmodernidad y divergen sélo en cuanto a la evaluacion del fenomeno
describen el venir a menos de los grandes “metarrelatos” que legitiman
la marcha histdrica de la humanidad por el camino de la legitimacion y
el papel de guia que los intelectuales desempenan en ella. Para Haber-
mas, esto es tanto una calamidad como imponerse a una mentalidad
conservadora, que renuncie al proyecto del iluminismo, identificado con
el proyecto de modernidad; en cambio, para Lyotard (que sigue a Nietzs-
che, Heidegger y Foucault) representa un paso adelante en la liberacion
del subjetivismo y de los humanismos modernos.

En ambos casos, el “final de la historia” significa el final del historia-
lismo, esto es, de la comprension de las vicisitudes humanas como si
estuvieran insertas en un curso unitario dotado de un sentido deter-
minado que, en la medida en que llega a ser reconocido, se descubre
como sentido de emancipacion.

Para Lyotard, esta pérdida es irremediable e indica el fracaso del pro-
yecto moderno: un fracaso con el que, se sobreentiende, no se pierde
nada, pues los metarrelatos legitimantes siempre han sido la expresion
de una violencia ideologica. La objecion de Habermas consiste en que el
fracaso de los proyectos emancipatorios de la modernidad no los invali-
da en cuanto a su fundamento teorico; este autor se limita a senalar que,
sin un metarrelato fuerte que se sustraiga a la disolucion y desmitifica-
cion del historialismo, esta disolucién y desmitificacion dejara de tener
sentido y ni siquiera podra ser pensada.

Para Habermas, la disolucion de los metarrelatos tendra significado
solo si uno de ellos se exceptua, con lo cual en realidad llega a eliminar
de la disolucion de los metarrelatos el sentido catastrofista del final de la
historia; la historia no puede acabarse sin que se acabe lo humano. A su
vez, para Lyotard, la disolucion de los metarrelatos es completa, pero el
motivo por el que ésta se considera tal y “verdaderamente” tal jse sus-
trae en realidad a la fuerza que antes se atribuia a los metarrelatos?, ;qué
significa afirmar que los metarrelatos han sido invalidados, sino volver a
proponer un metarrelato?

Vattimo expone la idea de Rorty que afirma que puede valer la idea
de posmodernidad como fin de la historia: en el sentido de que la idea de
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historia es una invencion de la filosofia y especialmente de la metafisica,
cristiana primero y después moderna, y de que la pérdida de importan-
cia de la tradicion filosofica coincide con la pérdida de sentido de apelar
a la historia, a sus leyes y a sus indicaciones, por parte de la comunidad
social. La reconstruccion de la filosofia moderna que Vattimo propone
parece tener-solo como funcion hacerse cargo de un error, usar la meta-
fisica como una historia de eventos casuales, y no indicar ninguna via a
seguir. Esta postura resulta problematica porque supone también apelar
~a metarrelatos.

‘Pensar lo posmoderno como fin de la historia, como el final del fin,
no significa, entonces, darse cuenta de que la cuestion hubiera deja-
do de proponerse, sino situar en el primer plano de una atencion
central la cuestion de la historia como raiz de legitimaciones. La mo-
dernidad es la época de la legitimacion metafisico-historicista, mien-
tras que la posmodernidad es la puesta en cuestion explicita de este
modo de legitimacion.

La posmodernidad es seguramente un modo diverso de experimentar
la historia y la temporalidad y, por tanto, entrar en crisis de la legiti-
macion historicista que se basa en una pacifica concepcion lineal-unita-
ria del tiempo historico. No podemos declarar invalidada toda forma de
legitimacion por referencia a la historia, como quiere Lyotard, ni seguir
quedandonos en el metarrelato de la modernidad, como hace Habermas,
quien asevera que los eventos invalidantes, a los que hace referencia Lyo-
tard, suponen solo un fracaso provisional del proyecto moderno. Ambas
posiciones extremas rehusan tematizar seriamente la historia del fin de
la historia, como lo hace Lyotard, quien la considera un hecho no objeto
de relato, pero al cual debemos adecuarnos; o como un incidente teori-
camente irrelevante que debe explicarse en términos de psicologia o so-
ciologia del conocimiento, como lo hace Habermas.

Después de la critica a las posturas de Lyotard y Habermas, Vattimo
expone su tesis, consistente en que esas dificultades del concepto de
posmoderno, todas las cuales giran alrededor del hecho de que el fin

contintia
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de la modernidad sea el fin de la historia como curso metafisicamen-
te justificado y legitimante, solo podran tener alguna solucion si se
tematizan explicitamente los problemas que originan la invalidacién
de la legitimacion de los grandes metarrelatos.

En Nietzsche, el final del proceso de desmitificacion no da lugar a de-
sembocar en ninguna posicion de certeza o en las verdaderas estructu-
ras, sino a una actitud piadosa, lo cual el filosofo alemdn denomina en
varias ocasiones filosofia de la manana. Quien ha logrado tematizar acer-
tadamente sobre la posmodernidad es Heidegger, cuando en el Anden-
ken asume dentro del pensamiento posmetafisico la funcion que era
propia de la fundamentacion metafisica. Este autor trata de definir el pen-
samiento no fundacional: pensar es rememorar, retomar-aceptar-distor-
sionar.

De acuerdo con Nietzsche, vivimos probablemente en una condicion
en la cual, como decia Gorgias de los espectadores de la tragedia, resul-
ta mas sabio dejarse engafnar que querer ser de los que enganan; también
el valor de no ser enganado (es decir, el valor de la verdad), se nos ha ter-
minado por develar como un “engano”, como un interés practico ligado
a determinadas situaciones de la existencia humana del pasado. La reme-
moracion “piadosa” de Heidegger o la “fiesta de la memoria” nietzschea-
na parecen ser el unico motivo posible. Lo que nos libera para la pietas es
la disolucion de la metafisica. Como dijera Nietzsche: una vez descubri-
mos que todos los sistemas de valores son producciones demasiado hu-
manas; por ende, ;qué nos queda por hacer?, ;liquidarlos como mentiras
y errores? No, entonces resultan mas queridos, porque son todo lo que te-
nemos en el mundo, la unica densidad, espesor y riqueza de nuestra ex-
periencia, el unico “ser”.

Nietzsche veia en la metafisica un intento de predominar y hacerse
con la fuerza de las “regiones mas fértiles” segun fundamentos de legiti-
macion metafisicos (religiosos, ontologicos, de moral natural, etc); en
cambio, Heidegger propone una filosofia de la historia que escapa de la
metafisica no solo en cuanto a su modo de legitimarse, sino, sobre todo,
también en cuanto a que su propio contenido es el mismo fin y disolu-
cion de la metafisica, el cual indica también varias “normas” por seguir.
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Las dificultades del pensamiento de la posmodernidad muestran que
no se puede dejar vacante sin mas el puesto antes ocupado por los
metarrelatos y por la filosofia de la historia. Se debe asumir como
tema de una nueva y paraddjica filosofia de la historia, el final de la
(filosofia de la) historia.

Asi, Habermas, Lyotard y Vattimo coinciden con Nietzsche, quien,
anticipandose a su tiempo, supo ver las consecuencias del exceso de ra-
cionalismo en la forma de construccion de concepciones del pensamien-
to occidental. Pero ;como se construyen las visiones? Definitivamente, el
lenguaje tiene un papel fundamental.

7.2 Reflexiones en torno al tipo de derecho
que debe prevalecer en la posmodernidad

Utilizando como referente tedrico la filosofia de Friedrich Nietzsche,
analizaremos el tipo de derecho que debe prevalecer en la posmoderni-
dad, de esta forma desarrollaremos temas como la metéfora de “la muer-
te de la ley”, la propuesta de renovacion de la concepcion del derecho en
la posmodernidad considerando al derecho como arte y la verdad en el de-
recho, ademas de realizar las reflexiones finales acerca de coémo pode-
mos visualizar al derecho.

7.2.1 La “muerte de la ley”

Nietzsche no se presenta Unicamente como un destructor. Este filosofo
comprueba la destruccion de todos los valores al introducirse en el estudio
del nihilismo europeo. Agotado, habiendo usado de la nada y precipitado en
la nada a la vez lo mejor y lo peor de si mismo —lo divino— el hombre mo-
derno se encuentra ante esta nada. Religion, felicidad, fe, sabiduria, virtud,
logica y ciencia ya no tienen significacion. El hombre moderno tiene un po-
der inmenso, una lucidez costosamente ganada. El hombre actual ignora las
inmensas posibilidades de su conciencia y se encuentra impotente y vacio.
iEs necesario resucitar la grandeza perdida, pero transforméndola, creando-
la de nuevo en lo sobrehumano y no en lo divino!"

! Henri Lefebvre, Hegel, Marx, Nietzsche, 10a ed, trad Mauro Armifio, Siglo XXI, México,
2001, pag 114.
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Es momento de romper las barreras que ha fincado nuestro intelec-
to, ya no mas las decisiones decimononicas de un supuesto objetivismo,
hay que reconocer la propia esencia del ser humano. Debemos matar a
la ley para ser insolentes y destruir los fundamentos arcaicos sobre los
que se tambalea, pero antes debemos ver qué tanto el lenguaje, como for-
ma fundamental de creacién y comunicacion, ha influido en esa falta de
fe en la ley, esa ley que no es més que una palabra.

Como parte de la posmodernidad hemos dejado de creer en las ins-
tituciones olvidando que tenemos la capacidad de cambiarlas. Con la
“muerte de la ley” se presenta el compromiso de asumir nuevas formas
de considerar al derecho; lo que no podemos permitir es el estancamien-
to en figuras arcaicas que no aportan nuevas y mejores soluciones a los
problemas contemporaneos.

7.2.2 Propuesta de renovacion de la concepcion del derecho
en la posmodernidad

Nietzsche afirma la unidad del hombre con la naturaleza, el desarrollo de
la subjetividad libre, es decir, no sujeta a sociedad o religion, en el terreno
de lo natural que es el verdadero hogar del hombre. La unificacion llega
al punto de negar a la humanitas el caracter que distingue al hombre de
lo natural, o dicho de otro modo, a afirmar que “el hombre es completa-
mente naturaleza en sus mas altas y nobles fuerzas”. La humanitas es, pues,
“naturaleza”, un “tremendo rasgo del hombre”, el rasgo de la crueldad,
del “placer felino de la aniquilacion” que “a los que manejamos el débil
concepto de la moderna humanitas nos debe llenar de terror”.'?

El derecho debe recuperar su sentido “vital” como motor que impul-
se a conseguir una mejor vida para las personas que crean y creen en sus
instituciones, con el fin de lograrlo se debe dejar de desdenar la natura-
leza del ser humano: impulsiva, cruel y vengativa, pero también amorosa
y solidaria. La razén y la intuicion deben ir de la mano, ya hemos vivido
los excesos a los que se puede llegar si se va a los extremos de estas op-
ciones, debemos equilibrar las posturas y no negarnos la oportunidad de
hacer lo que sea necesario en aras de una mejor calidad de vida.

Coincidiendo con Villoro Toranzo cuando expresa que Dilthey hace
de la intuicion algo irracional y de cardcter exclusivamente emotivo y

2 Rafael Gutiérrez Girardot, Nietzsche y la Jfilologia cldsica. La poesia de Nietzsche, Paname-
ricana, Colombia, 2000, pdg 103.
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afectivo, los racionalistas que rechazan su existencia porque ven en ella
un peligro de caer en el subjetivismo y el fin de todo conocimiento cienti-
fico. Algo hay de verdad en ambas interpretaciones extremas pero, Como
tantas veces ha acontecido en la historia de las ideas, se ha exagerado lo
verdadero hasta la negacion de otros aspectos que se creian contradicto-
rios cuando en realidad son complementarios. '’

La discrepancia surge en la forma como establecemos el inicio del
conocimiento, ésta se centra en cuestiones de caracter gnoseologico que
escapan a los limites que nos presenta este trabajo. Queremos apuntar
que la. forma de conocimiento que se pretenda seguir sera coincidente
con la vision de mundo que cada quien tenga, lo que no podemos permi-
tirnos es la falta de honestidad intelectual que dificulta la comprension
del pensamiento que se nos expone y no permite la critica sana en aras
de compartir visiones que, aunque divergentes, pueden coincidir en algu-
nos puntos permitiendo una mejor organizacion social.

7.2.3 Derecho como arte

Nietzsche senala en su aforismo 788: “Nuestra religion, nuestra moral y
nuestra filosoffa son formas de la decadencia del hombre. El “movimien-
to opuesto” es el “arte”.'* De acuerdo con lo anterior debemos recuperar
esa capacidad creativa del derecho como arte.

Conforme al Diccionario de la Lengua Espanola el arte es virtud, dispo-
sicion y habilidad para hacer alguna cosa. Acto o facultad mediante los
cuales, valiéndose de la materia, de la imagen o del sonido, imita o ex-
presa el hombre lo material o lo inmaterial, y crea copiando o fantasean-
do.'®> No debemos temer a la imaginacion, la mayoria de las veces la
realidad supera las abstracciones que de ella hacemos, hay que retar al
intelecto y a la intuicién, no temer a las corazonadas ni a nuestros senti-
mientos, no debemos limitar las pasiones con ayuda de la razon, sino
permitir que razén y pasion convivan y asi, SEeremos menos severos con
nosotros mismos y con los demas.

El lenguaje originario —en general, el lenguaje hablado— es una abs-
traccion y un olvido. Esto hace que las relaciones entre arte y filosofia,

13 Miguel Villoro Toranzo, Lecciones de filosofia del derecho. El proceso de la razén y el dere-
cho, 4a ed, Editorial Porrua, México, 1999, pag 27.

!4 Friedrich Nietzsche, La voluntad de poderio, trad Anibal Froufe, Biblioteca Edaf, Espana,
1998, pag 429.

15 Diecionario de la Lengua Espaniola, edicion en CD-ROM, 21a ed, Espasa-Calpe, Madrid, 2000.
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entre mito y ciencia, se vuelvan menos nitidas. No es necesario estable-
cer barreras entre las conexiones de las ciencias, las artes, la filosofia y lo
mistico, si eso lejos de favorecer un desarrollo vital nos encierra en un
cuarto lleno de culpas y temores que nosotros mismos hemos formado,
(qué caso tiene?, jqué tipo de seres humanos queremos ser? y iqué tipo
de relaciones y sociedades queremos formar?

Filosofia y ciencia se presentarian asi como abstracciones que se han
delimitado en el ambito del lenguaje mitico-retorico; pero el lengua-
je (mitico-cientifico) es por esencia retorico, y por tanto, analogico,
metaférico, mitolégico, en una palabra, estético (artistico). El intelec-
to, como medio para conservar al individuo, desarrolla sus fuerzas
principales en la ficcién.

El problema del lenguaje y la interpretacion lleva implicita la frase:
“Todo lo profundo ama la mascara”. Hay una hermenéutica infinita cuyo
vehiculo es el lenguaje. El conocimiento es interpretacion no explicacion.
Si todo es interpretacion, no perdamos la oportunidad de ofrecer inter-
pretaciones audaces que cuestionen los paradigmas.

De establecer dogmas, el primero seria duda, pero con ese afan de
destruccion, de animo de no dejar ni una piedra en pie, con la fina-
lidad de ver si efectivamente las estructuras que sometemos a refle-
xion se derrumban, si no lo hacen debemos seguir construyendo
sobre las bases solidas de esos edificios, si lo hicieran, debemos
aprender por qué y no pretender imponer la base de arena que se de-
rriba ante los primeros vientos.

El derecho, como creacion humana, no debe detenerse ante actitudes
anacronicas de fe en la “leyes” que ya no rinden fruto, revisemos las es-
tructuras, resaltemos las virtudes del buen uso del lenguaje, el exquisito
estilo literario que se permite en el derecho. Los tecnicismos y los disfra-
ces metodologicos no siempre dan resultado, atrevamonos a destruir, crear
y conservar.

El derecho como arte debe responder a lo que Nietzsche postulaba y
que podemos resumir de la manera siguiente:
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Ser humano

(Irracional)
e

Sujeto artisticamente creador

Por medio de

Mito y arte
(Hombre intuitivo)

Ciencia
(Hombre racional)

Metéforas
Autoenganos

Desea dominar la vida
(Voluntad de poder)

¢Como puede lo racional nacer de lo irracional, la logica de lo ilogico,
la contemplacion desinteresada de la contemplacion avida, el altruismo
del egoismo? Nos enfrentamos aqui con el problema del nacimiento de
los opuestos, no se trata de un antagonismo u oposicion sino mas bien
de una sublimacion.

El fundamento de la metafisica y de toda la filosofia dogmatica es una
simple supersticién popular que se remonta a épocas inmemorables, qui-
zas algun juego de palabras, una seduccion de la gramatica o una gene-
ralizacion audaz de datos que son de hecho mucho mas limitados, muy
personales, muy humanos, demasiado humanos.'®

La filosofia es el lenguaje de esta mentira necesaria: el hombre en si
mismo es este lenguaje. Toda filosofia oculta otra filosofia, toda opi-
nion es un escondrijo, toda palabra una mascara. El derecho debe
responder a la naturaleza del ser humano, ayudar a desenmascarar
lo necesario y dejar encubierto lo evidente, mucho de lo mistico
toma su fuerza de lo oculto y lo incomprensible.

16 |deas tomadas de la obra de Friedrich Nietzsche Humano, demasiado humano, 13a ed,
trad Carlos Vergara, Edaf, Madrid, 2000.
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Si quisieramos extrapolar el pensamiento nietzscheano al derecho
tendriamos que el devenir es la forma como se ha manifestado el dere-
cho a través del tiempo, sin origen ni finalidades trascendentales, solo
como una forma funcional y pragmatica que ha sustentado la estructura
de organizacion y convivencia de las sociedades. El ser humano interpre-
ta, de este modo, si vemos las dos caras de la misma moneda apolineo-
dionisiaco, tenemos por un lado lo apolineo representado por la ley, el
Estado y las instituciones, y lo dionisiaco por la interpretacion y argumen-
tacion que deben servir de contrapeso a las excesivas funciones que se
pueden atribuir los que ejercen el poder si no se revisa el contenido de
las creaciones artificiales que permiten su permanencia.

De esta manera, siguiendo una “filosofia de la sospecha” no debemos
temer a supervisar la forma en que se elaboran las estructuras, como son
las politicas juridicas, la relacion con la sociologia y la economia, etc, la
destruccion de valores inservibles no debe preocuparnos ya que recorda-
remos la forma en que los creamos y los podemos sustituir.

Lo que hemos expuesto puede representarse de la manera siguiente:

Derecho
Devenir

Vida como transfiguracion
(Interpreta y autointerpreta)

Apolo y Dionisio

Dos maéscaras pertenecientes a un solo dios
Méscaras :

Del hombre intuitivo Del hombre racional

(Mitico) (Cientifico)
Interpretacion Estado
Argumentacién Ley
En busca de raices
vy valores
Genealogia

(Historico-arqueoldgico)

Transmutacion de todos los valores
(Filosofia de la sospecha)
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La “naturalizacion” del ser humano se hace posible ante todo si se re-
conocen los “cuatro errores”:

1. El ser humano es incapaz de verse a si mismo de un modo com-
pleto.

2. Se atribuye cualidades extraordinarias.

3. Tiene una falsa localizacion jerarquica respecto del animal y de la
naturaleza.

4. Establece continuamente y al azar tablas de valores a las que con-
sidera eternas e incondicionadas.

Comprender qué es, en un juicio de valor, lo perteneciente a la pers-
pectiva, es decir, el desplazamiento, la deformacion y la aparente teleolo-
gia de los horizontes; entender cual es la dosis de estupidez en la
confrontacion de los valores opuestos y la pérdida intelectual con que se
paga todo pro y todo contra.

Ademads hay que comprender la necesaria injusticia de todo pro y de
todo contra, la injusticia como algo inseparable de la vida, la vida misma
condicionada por la perspectiva y por la injusticia. En cada caso, lo uni-
co que es imposible es la racionalidad. Hay, es verdad, un poco de razon;
pero la sabiduria forma parte de todas las cosas justamerite por amor a
la locura.

En opinion de Recaséns Siches: “El Derecho como realidad es un
arte practico, una técnica, una forma de control social. Por lo tanto,
de ese utensilio, que el Derecho es, no se puede predicar ni el atribu-
to de verdad ni el de falsedad, porque el Derecho no es un ensayo de
conocimiento, ni vulgar ni cientifico”.!”

Dentro del derecho como arte tenemos que lo importante es la técni-
ca de pensar sobre los problemas, la cual se desenvolvié en el seno de la
retorica, o sea del arte de la persuasion. La retorica dialéctica toma como
punto de partida el sentido comun, el cual va intuyendo el camino en el
campo de las verosimilitudes, y se guia por la prudencia humana. Por
todo eso adiestra la imaginacion, ensena a considerar las circunstancias

7 Luis Recaséns Siches, Introduccion al estudio del derecho, 13a ed, Editorial Porriia, Méxi-
co, 2000, pag 251.
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desde muy diversos aspectos y trabaja ponderando la respectiva fuerza
de conviccion de cada uno de los varios puntos de vista que encuentra y
ensaya. Se trata del arte de los debates y de las deliberaciones, para ave-
riguar cudl, entre varias opiniones diferentes, tiene un mayor peso de
convencimiento.'8

El pensamiento sobre problemas se origina en la consideracion de
los problemas concretos, sin dejarse influir por una doctrina total precon-
cebida. El espiritu del pensamiento sobre problemas radica en la pe-
netrante vision de que el jurista inevitablemente se encuentra con
cuestiones abiertas, esto es, no resueltas previamente ni siquiera de un
modo implicito. Es decir, esta actitud se encuentra con la correcta vision
de que los problemas humanos no pueden encontrar solucion dentro de
la cércel de un sistema dogmatico. Por eso, uno se siente urgido, una y
otra vez, de evadirse de esa carcel sistematica.!?

7.2.4 La verdad en el derecho

Uno de los problemas que se presenta en el derecho al momento de su
aplicacion es la concepcioén que se tiene de la verdad, la cuestion es como
lograr la imparcialidad ante lo relativo o incluso imposible del conoci-
miento de los hechos tal y como sucedieron. Llega el momento en que
los hechos se reducen a interpretaciones y el juzgador se encuentra per-
dido en un laberinto de palabras. A manera de ejemplo citaremos la obra
de Michele Taruffo, La prueba de los hechos, para reflexionar como, en el
caso de Italia, los procesalistas tratan de resolver el problema de la ver-
dad en la solucion de controversias.??

La idea de que la funcion de la prueba consiste en establecer la ver-
dad de los hechos esta difundida en todas las culturas juridicas. El
problema es que el jurista ya no consigue establecer qué es la verdad
de los hechos en el proceso y para qué sirven las pruebas, sin afrontar
elecciones filosoficas y epistemoldgicas de orden mas general. El

contintia

'8 Ibidem, pag 260.

'? Ibidem, pag 261.

20 Apartado desarrollado conforme a lo expuesto en Michele Taruffo, La prueba de los he-
chos, trad Jordi Ferrer Beltran, Trotta, Madrid, 2002, pags 25, 26, 33, 34, 51 a 53 y 59.
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problema de la verdad de los hechos es eludido en la medida en
que la verdad es, de una forma u otra, excluida del conjunto de los
objetivos que se atribuyen al proceso en general y al proceso civil
en particular.

Taruffo cita como ejemplo la corriente Critical legal studies, que ha
llevado hasta el extremo del analisis critico de las implicaciones metodo-
logicas de la doctrina tradicional, esa corriente parte de premisas anti-
rrealistas, es decir, de la asuncion de que el lenguaje no tiene ninguna
correlacion con la realidad y que no existe conocimiento objetivo de he-
cho empirico alguno. A partir de aqui, se obtiene un subjetivismo radical
de tendencia idealista, segun el cual, precisamente, no se puede hablar de
conocimiento objetivo y racional de la realidad; en consecuencia, no hay
criterios de objetividad en el razonamiento juridico sino unicamente de-
cisiones individuales y valorativas. Asi, resulta evidente la exclusion de
toda posibilidad de determinacion aceptable de los hechos en el ambito
del proceso.

La concepcion retorica del proceso racionaliza y lleva al extremo el
punto de vista del abogado dandole lo que puede parecer un fundamen-
to tedrico. Esa concepcion ha elaborado ademas una estrategia defensi-
va que no carece de interés, segun la cual los conceptos “no retoricos”
como el de “determinacion” o de “verdad de los hechos” no serian otra
cosa que expresiones dirigidas a disfrazar el hecho de que no existen fe-
némenos de conocimiento sino solo de persuasion.

La determinacion del significado puede producirse unicamente den-
tro del propio lenguaje, sin referencia alguna a la realidad empirica (cuya
existencia queda necesariamente en duda) y desencadena, en consecuen-
cia, el mecanismo de la semiosis ilimitada, es decir, del continuo e infini-
to reenvio desde un dato lingistico a otro en un intercambio continuo de
significados. En este sentido, la “pretension de verdad” no es mds que
una parte del discurso, un elemento del mensaje enviado por el narrador,
pero obviamente no dice nada acerca de la veracidad de la narracion.

Esta claro que no toda la teoria de la verdad como correspondencia
es sostenible, pero hay al menos una concepcion de la verdad como co-
rrespondencia que parece aceptable: la concepcion “semantica” de Tars-
Ki. Asi pues, existe la posibilidad tedrica de evitar la escision total entre
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el lenguaje y la realidad empirica y de hablar sensatamente de una ver-
dad como correspondencia, es decir, de una verdad que no se reduce de
forma exclusiva a la coherencia interna del discurso o del sistema de con-
ceptos que este utiliza. De esa forma, se podra discutir y delimitar el al-
cance del concepto de correspondencia, pero sigue siendo posible evitar
considerar como un discurso sin sentido a todo aquel que aspire a “ha-
blar racionalmente de la realidad” en términos de verdad de las asercio-
nes sobre hechos.

La teoria semantica de la verdad como correspondencia sirve para
definir el concepto de verdad, mientras que las otras concepciones ofre-
cen distintos criterios posibles para determinar la verdad, utiles en fun-
cion del contexto en que se plantee el problema de la verdad.

En el ambito de cualquier version relativista de la verdad, para la que
dado un sistema de referencia existen grados o medidas de conocimien-
to, parece inevitable que estos grados se sitten a lo largo de una escala.o
una dimension en la que puedan ser ordenados, distinguidos y compara-
dos. En un extremo esta el desconocimiento y el extremo opuesto puede
ser representado por la verdad absoluta; lo que permanece inalterable es
que esta ultima es solo un punto de referencia tedrico, un valor tenden-
cial que no puede ser concretamente realizado, pero que, sin embargo,
sirve para determinar y para orientar los valores “relativos” concretos. Un
grado de conocimiento es un “grado” en la medida que se sitia en algun
punto intermedio entre el desconocimiento y el conocimiento de la ver-
dad absoluta de algo; se determina en positivo en funcion de la distancia
respecto del extremo del desconocimiento y en negativo en funcion de la
distancia respecto del extremo de la verdad absoluta.?!

(=) (+)
Desconocimiento . . . . . . . P Verdad

1%

Puede haber distintos grados de aproximacion al estado tedrico de
correspondencia absoluta, partiendo de un grado 0 y aumentando la

2! Ibidem, pags 179 y 180.
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aproximacion a medida que aumentan los elementos de conocimiento a
favor de la hipotesis de que la descripcion se corresponde con la realidad.
Este tipo de discurso adquiere un valor especial si esta referido a la deter-
minacion de los hechos en el proceso.??

La asuncion de la verdad absoluta, como correspondencia total de la
determinacion de los hechos con la realidad, en la funcion del valor limi-
te, permite que en el ambito del proceso se pueda hablar sensatamente
de verdad (relativa) de los hechos como aproximacion a la realidad, sin
caer en los frecuentes circulos viciosos en los que se acaba por llamar
“verdadero” a cualquier resultado que se obtenga del modelo procesal
que se considera, por otras razones, preferible; o bien se llama “no ver-
dadero” a todo aquello que es el resultado de sistemas procesales que,
siempre por otras razones, son rechazados.

El grado de credibilidad no depende nada mas del fundamento cien-
tifico o argumentos que respaldan una afirmacion, sino que de hecho
esta influenciado por diversos factores no cientificos, como son el medio
ambiente, los deseos, simpatias, antipatias, tanto conscientes como in-
conscientes, los prejuicios de nuestra formacion cultural, y las ideas y ac-
titudes propias de nuestra posicion filosofica y religiosa.

Desde la perspectiva de Taruffo, la relacion entre prueba y verdad se
plantea en términos bastante claros: la prueba es el instrumento del que
disponen las partes y el juez para determinar en el proceso si se pueden
0 no considerar como verdaderos los enunciados relativos a los hechos
principales del caso, bajo la premisa de que en el proceso es posible, con
criterios racionales, obtener una aproximacién adecuada a la realidad
empirica de esos hechos.?3

El verdadero problema no es si se debe o no buscar la verdad de los
hechos en el proceso y tampoco si la verdad puede o no ser alcanza-
da en abstracto, sino comprender cual es la verdad de los hechos que
puede y debe ser establecida por el juez para que constituya el fun-
damento de la decision. Esta es una opcion funcional de la forma en
como debe ser aplicado el derecho.

°2 Ibidem, pags 180 y 181.
23 Ibidem, pag 525.
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7.2.5 Reflexiones finales

El sentido de las multiples y continuas criticas de Nietzsche a la cultura
occidental no es el de una busqueda de la verdad mas originaria —la de
la vida—, sino el de un simple ejercicio de desmontaje de cualquier tipo
de totalizaciones sin intencion alguna de sustituirlas por otras mas verda-
deras y originarias.

Como objetivo de la critica de Nietzsche esta cualquier sacralizacion
de un éthos en el que se plasmen codigos de comportamiento personal o
formas de organizacion politica que tiendan a configurarse y a imponer-
se como verdadera esencia de la naturaleza humana o como verdadera
totalizacion de los intereses sociales. Si algo distingue a la figura del nihi-
lista activo es su permanencia en el descreimiento sin mas, o sea, en que
no sustituye el deber ser de la verdad o de la ética con nuevas verdades
0 nuevos valores, sino que ese deber ser es sustituido por la negativa a
seguir hablando de verdades y valores, a seguir introduciendo la perspec-
tiva de la verdad y del valor.?4

El superhombre no seria sino el hombre que se ha liberado ya de
creer en los metarrelatos de salvacion montados en los conceptos de ver-
dad y de valor como absolutos, y que, por tanto, puede ver en la ciencia
0 en la moral meras instancias pragmaticas en las que actua una concu-
rrencia de intereses y de derechos.

Nietzsche sugiere un tipo de organizacion politica en la que el vincu-
lo de subordinacion o de pertenencia de los individuos al sistema seria
un mero contrato libremente firmado, y no la subordinacion basada en
una jerarquia verdadera y justificada por una vision filosofico-teoldgica de
la historia y la sociedad. Cuando Nietzsche afirma que lo propio del su-
perhombre es la liberacion de todas las ataduras de la metafisica y de la
moral tradicionales, esto significa: ante un dogma, una ley, una consigna
politica o0 una norma moral cualquiera, el individuo ya no ve en todo eso
mas que el poder contingente e interesado de quien lo afirma. Ya no ve
en ellos la encarnacion de una verdad o de un destino que le llevara a una
perfeccion originaria liberandole de su alineacion. Por tanto, el super-
hombre es, en efecto, el hombre liberado, pero en cuanto que ya no cree
esos metarrelatos de salvacion, sino que ve en el mundo y en la sociedad

24 Friedrich Nietzsche, Sabiduria para pasado manana: Seleccion de fragmentos postumos.
(1869-1889), trad J.L. Lopez y Lopez de Lizarga y Sascha Pablo Koch, Tecnos, Madrid,
2000, pags 20 y 21.
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meras organizaciones pragmaticas en las que luchan y se hacen la com-
petencia una multiplicidad de intereses y de derechos.?>

Debemos recordar para qué crearon otros lo que ahora utilizamos y
si no nos funciona no temer a cambiarlo ni a construir nuevas formas de
organizacion como lo hicieron en otras épocas nuestros antepasados, no
nos quedemos en el “todo es vano”, veamos qué es util para seguir ade-
lante y qué es lo que nos hace falta para alcanzar una vida que sea digna
de ese nombre.

Las sociedades pluralistas actuales —aquéllas marcadas por la pre-
sencia de una diversidad de grupos sociales con intereses, ideologias y
proyectos diferentes, pero sin que ninguno tenga fuerza suficiente para
ser exclusivo o dominante y, por tanto, establecer la base material de la
soberania estatal en el sentido del pasado— dotadas en su conjunto de un
cierto grado de relativismo, asignan a la Constitucion no la tarea de es-
tablecer directamente un proyecto predeterminado de vida en comun,
sino la de realizar las condiciones de posibilidad de la misma.?® Es
una oportunidad valiosa que soélo la brinda la pluralidad y la divergencia
de opiniones.

La asimilacion del pluralismo en una Constitucion democratica es
simplemente una propuesta de soluciones y coexistencia posibles, es de-
cir, un “compromiso de las posibilidades” y no un proyecto rigidamente
ordenador que pueda asumirse como un a priori de la politica con fuerza
propia, de arriba hacia abajo.?” Las abstracciones siempre encuentran un
limite y es cuando regresan al punto de partida que no es otro mas que
la mente del ser humano.

La filosofia del derecho de la posmodernidad debe estar determinada
por la preocupacion por el derecho, esto significa la preocupacion por el
hombre, atin mds, la preocupacion por la vida en todas sus formas.?®

No hay un solo hombre que no interprete, ya que el ser humano es
por naturaleza “retorico”. Vivir e interpretar son idénticos para el ser hu-
mano. La conclusion natural de la genealogia nietzscheana reside en la
“transmutacion de todos los valores”. Transmutar todos los valores signi-
fica revelar ante si misma la fuerza interpretativa de la vida, o sea, desen-

% Ibidem, pag 22.

26 Gustavo Zagrebelsky, El derecho diictil, 5a ed, trad Marina Gascon, Trotta, Espana, 2003,
pag 13.

27 Ibidem, pag 14.

%8 Arthur Kaufmann, La filosofia del derecho en la posmodernidad, 2a ed, trad Luis Villar
Borda, Themis, Colombia, 1991, pag XIL.
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tranar la naturaleza ultima del ser humano, su naturaleza hermenéutica,
para volver a colocarla en un nuevo horizonte de libertad.

El mismo espiritu libre es el que pregunta: ;se pueden invertir todos
los valores?; ¢si el bien fuera el mal? Dentro de esta parabola, el nuevo

“filosofar historico” y, por ende, la genealogia entendida como filosofia

de la sospecha llegan a su consecuencia extrema y mds importante en la
medida que anuncian justamente la “muerte de Dios” y, por consiguien-
te, del fundamento ultimo de todo valor que quiera proponerse en térmi-
nos absolutos.??

Lo importante es no dejar de reflexionar, de sospechar de lo ya dado,
y sobre todo, desde la docencia ensefar a los alumnos a ser insolentes,
hay que saber respetar a las instituciones siempre y cuando éstas se ganen
ese respeto. El derecho como profesion del jurista es una de las labores
mas nobles, precisamente ahi es donde debe prevalecer mas que nunca
la libertad de opinion y las discusiones profundas, la difusion de los pen-
samientos no debe cesar, la relacion mistica con el derecho se engalana
con la literatura que permite la belleza creativa de la expresion.

Concluimos el presente trabajo con una invitacion: siempre sospeche.
No dude en dudar. Como seres humanos cuya vida desde el inicio rompe
el silencio, lo que menos podemos permitirnos es permanecer callados.
Someto las reflexiones aqui planteadas a la critica y a la discusion, en nin-
gun momento se pretendio establecer verdades absolutas, simplemente
es un experimento en el cual se conjugaron la filosofia de Nietzsche y la
vision del derecho hasta la posmodernidad para someter con el método
genealogico la concepcion juridica actual.

Una reflexion final: El ser humano al nacer cuenta con tres senti-
mientos: amor, miedo e ira, al mezclarse entre si originan un camu-
lo de sentimientos derivados. Asi como el ser humano desarrolla
estas sensaciones tenemos que, plasmandolas en el ambito juridico,
el amor es el derecho familiar, el miedo es la teoria de las obligacio-
nes y la ira es el derecho penal. No podemos negar los rasgos dioni-
siacos en nuestras propias creaciones, la pulcritud con que se expre-

contintia

29 Vease Carlo Sin, Semidtica y filosofia, Coleccion Hachette ‘Universidad, Buenos Aires,
1985, pags 109 a 111, .
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continuacion

san la logramos con la parte apolinea que prevalece en nuestra for-
ma de pensar, pero por mas que nos esmeremos en negar nuestra
naturaleza, ésta siempre emergera y nos recordara que si existe la
esencia, ésta no es mas que la “musica” que marca el ritmo de nues-
tra existencia, que mezcla de manera equilibrada lo apolineo y lo
dionisiaco, y que sobre todo es arte.

Ya lo dijo el Zaratrusta de Nietzsche en La sequnda cancion del baile,
queda ahi la invitacion a asumir el riesgo del pensar peligroso:>°

iUnal

iOh hombre! jPresta atencion!

iDos!

:Queé dice la profunda medianoche?
iTres!

“Yo dormia, yo dormia,

jCuatro! -

de un profundo sofar me he despertado:
iCinco!

El mundo es profundo.

iSeis!

Y mas profundo de lo que el dia ha pensado.
iSiete!

Profundo es su dolor.

iOcho!

El placer es mas profundo-aun que el sufrimiento:
iNueve!

El dolor dice: jPasal

iDiez!

Mas todo placer quiere eternidad,

iOnce!

iquiere profunda, profunda eternidad!”
iDocel

30 Friedrich Nietzsche, Asi hablo Zaratrusta, trad Andrés Sanchez Pascual, Ediciones Alta-

ya, Espana, 2000, pags 312 y 313.
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Autoevaluacion

1. Elabore un concepto personal de posmodernidad y modernidad.

2. Haga un cuadro de distincion entre el pensamiento de Habermas, de
Lyotard y de Vattimo en torno a la posmodernidad.

3. Manifieste su conformidad o inconformidad réspecto a la postura de los
autores tratados.

4. Explique por qué es importante estudiar la posmodernidad en el curso
de filosoffa del derecho.

5. En su opinidn, {qué tipo de derecho debe prevalecer en la posmoder-
nidad?
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mente despojada de una de las principales herramientas de reflexion y critica que?ﬁem}te la construc»
cion de los nuevos horizontes del conocimiento juridico. :

y la filosoffa del derecho en particular. Se hace un andlisis de los temas cldsicos

tematicas de la filosofia del derecho, destacando-la informatica juridica, los avances ci

cos en materia de-biotica, dlomacion y genoma y las tendencias actuales en materia politico-
econémica como la globahzacaon

En el desarrollo de los puntos centrales se dafiel sequimiento a lo establecido por el plan de estu-
dios de la Facultad de Derecho de la Unwexsndad Nacional Auténoma de México, integrando fas
exigencias del anterior y del nuevo plan de estuidios, por lo que los estudiantes pueden localizar con
facilidad cada uno de los aspectos que el nqﬁemnambosprogramas

Como parte de la preocupacion por estie -aﬁ--taQ;v'mignms filoséficas actuales, la autora analiza el
fendmena de la posmodernidad por medio de la visién de sus principalesrepresentantes e inicia una
serie de reflexiones en torno dl ti;pgde:dg;_: 'b‘e_prevaiecer bajo esta corriente,

En la forma de exposicién de los temas'la._ utora no 6} 'ﬁcupo de detallarla Informacién respectiva,
sino que, utilizando métodos didacucas;,ﬁ -mn' procura ser lo més cara y accesible al
alumno(a) que comienza a exploracion de esta ma Recordemosque la filosofia del derecha es
el punto culminante del recorrido por asignatis mtmducuénalestudmdelderecho teoria del
derecho, metodologia juridica y éti@i ﬂue en este texto se encierra de manera

s,

sistematica el conjunto de aportaciones que brinda-€ada una de estas disciplinas.
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