México, D.F

/75
20,

FACULTAD DE DERECHO

Seminario de Filosofia del Derecho

HISTORIA CONTEMPORANEA DE LA
FILOSOFIA DEL DERECHO EN MEXICO

I E § I 5§

Que Para obtener el Titulo de:
LICENCIADO EN DERECHO

P r e s e n t a
JUAN ANTONIO ,CRUZ PARCERO

1992

FALLA DE ORIGEN |




pr—

%‘g Universidad Nacional
:‘\-A

2%  Auténoma de México
UNAM

UNAM — Direccién General de Bibliotecas Tesis
Digitales Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADOS © PROHIBIDA
SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta
protegido por la Ley Federal del Derecho de
Autor (LFDA) de los Estados Unidos
Mexicanos (México).

El uso de imégenes, fragmentos de videos, y
demas material que sea objeto de proteccion
de los derechos de autor, sera exclusivamente
para fines educativos e informativos y debera
citar la fuente donde la obtuvo mencionando el
autor o autores. Cualquier uso distinto como el
lucro, reproduccién, edicion o modificacion,
sera perseguido y sancionado por el respectivo
titular de los Derechos de Autor.



INTRODUCCION -

E! objeto de esta tesis es dar cuenta de 1o que ha sido la filosoffa del derecho en

Maéxico en el siglo que estd por acabar.

La inquietud por el tema me surgié hace ya varios afios, cuando comencé por
interesarme en fa filosofia y Ia teoria del derecho; debo confesar que lo Qque me movié
en aquellos momentos era una insatisfaccidn, un cierto rechazo, a conformarme con
posturas dogmdticas que imponian una visién de! derecho, una filosofia, que negaban
los espacios de discusién y de critica, En cuanto me ful adentrando en algunos temas,
y reflexionaba sobre el propio pensamiento filos6fico que prevalece en [a Facultad de
Derecho, me era més dificil comprender el eclecticismo de doctrinas que se vive. En
ese tiempo me fueron surgiendo algunas interrogantes: por qué no eran importantes
{a filosoffa y la teorfa del derecho en ia formacidn def abogado? acaso es cierta la
opinién de la mayoria de los estudiantes de derecho de que la filosofia no aes aplicable
en nuestra profesién? gpor qué no existia ya una "escuela mexicana” o al menos

algin grupo importante intelectualmente? Conoci entonces a algunos profesores a
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quienes les planté estas inquietudes y a veces, encontraba en ellos alguna luz. En una
ocasién le pregunté a Carlos Alchurr6n por qué en Argentina sf existe ese interés por
fa tilosoffa y teoria del derecho, a tal grado que existe una escuela argentina reconocis
da. La respuesta que me did es que alla, gracias a personalidades como la de Carlos
Cossio y Ambrosio L. Gioja, alrededor de quienes jSvenes disclpulos lograron consoli-
dar todo un grupo de iusfildsofos que heredaron de sus maestros {a sana costumbre
de reunirse en seminarios de discusion y estudio, lo que a la larga ha tenido grandes
frutos. Desde luego ya en ese momento notaba la falta de ese interés en México. Fue
entonces cuando el profesor Oscar Correas me anima para realizar mi tasis sobre este

tema.

Ei objetivo, pues, es hacer un anélisis de las distintas tendencias iusfilosoficas que
existieron en el presente siglo y las que actualmente se desarrollan; por otra parte, en
forma paralela, ocuparme de la obra de los iusfilésofos mas destacados de estas
corrientes. Esto Gltimo plantea un problema que es quizd una de ias preguntas que
debe contestar este trabajo: ;qué criterio utilizar para identificar a los filésafos
mexicanos? ¢ yqué criterio utilizar para decir qué es la filosofia juridica mexicana?
Desde luego que si adoptara simplemente el criterio de la nacionalidad del jurista, ten-
drfa que excluir a ciertas personalidades, pero no s6lo eso, tendria que negar en cierta
forma la historia del pensamiento contempordneo en nuestro pals, ya que existen
acontecimientos que han marcado el desarrollo intelectual y cientitico de México,

como !a emigracién espafiola principalmente, pere también el exilio de algunos
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sudamericanos a causa de las dictaduras militares. Por tanto, en ocasiones tomo en
cuenta a algunos extranjeros, que por su destacada labor en México han contribufdo
activamente en la difusién de las ideas iusfilaséficas. Ta! es el caso del espafiol Luis

Recaséns Siches.

Otro de los objetivos del presente trabajo es hacer un andlisis de la obra de
Eduardo Garcia Mdynez y de Luis Recaséns Siches, quienes por la importancia de su
obra y su labor de difusién de la filosofia juridica, considero gque son en cierto modo
los fundadores de esta disciplina en nuestro pais. Ademdas han sido quienes mayor
influencia han tenido en facultades y escuelas de derecho del pals, adn en nuestros

dlas.

Por Gltimo, intento proponer a manera de conciusiones algunas ideas can el objeto
de desarrollar e impulsar la disciplina y que ésta pueda responder a las necesidades
de un pais, como el nuestro, de grandes contradicciones; un pals acostumbrado a im-
portar modelos y recelas para solucionar cualquier tipe de problemas; un pals con una
fuerte cultura autoritaria; un pals subdesarrollado que habréd de convertirse en socio
comercial de la potencia imperialista mas grande de la nueva "aldea global®; en fin, un

pafs al cual se le impone el cambio desde fuera.

Esta tesis se divide en cuatra capitulos: en el primero trato de dar una visién de

cémo surge a principios de siglo una conmocidn de las ideas y de la filosofia, produc-



4

to de una situacién politica en el marco de la Revolucién Mexicana; un renacer filo-
séfico, que rechaza al positivismo ligado al régimen porfirista, y que encuentra en el
pensamiento aleman su principa! refugio para sus inquietudes. Doy cuenta de las di-
versas corrientes filoséficas que influyen en esa época; enseguida me ocupo de dar
un breve panorama de las ideas de los principales iusfilésofos europeos que tuvieron
repercusion en México, a fin de que la tesis pueda ser mejor entendida cuando se
mencionen a ciertos autores extranjeros, sin pretender un anélisis completo de ellos.
Por «iltimo me ocupo de la filosofia del derecho en México hasta la primera mitad de
este siglo. Aquf intento dar un perti! de las dos corrientes méas importantes que
surgen: los neokantianos y los neoctomistas; doy una semblanza de los personajes que

considaro mas significativos de estas corrientes.

€l capltulo segundo esté dedicado a la vida y |1a obra de Eduardo Garcfa Maynez;
este capltulo, al igual que e! dedicado a Luis Recaséns Siches, pretende exponer la
vasta obra del autor como un todo completo, el objetivo es poder tener una visién de
|a totalidad de la obra de Garcia Maynez y no caer en el error de creer gue su pensa-
miento se reduce a dos o tres obras que de él se manejan. No pretendo en este
capltulo ser del todo critico, ya que una reflexién profunda de su obra me hublera
dado material para mas de dos tesis, sin embargo hago algunas consideraciones y

remito en algunos casos a otros autores para profundizar en la critica.
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El capitulo tres contempia la vida y la obra de Luis Recaséns Sighes, que como ya

‘ mencioné, a pesar de haber sido espariol, gran parte de su obra la realizé en nuestro
pais en el cual vivio desde 1937 hasta su muerte en 1977. Su labor como docente e
investigador es destacada, sus libros, junto con los de Garcla Maynez, han sido
adoptados en !a mayorfa de las facultades y escuelas de derecho, como libros de
texto; su influencia por tanto ha sido de gran trascendencia en el desarrolio de (a
filosotfia del derecho en México. Me ocupo exclusivamente de su obra concerniente

a la disciplina que nos ocupa, dejo por tanto a un lado sus obras sobre sociologia.

En el ultimo capltulo termino de hacer el analisis de las corrientes iusfiloséficas
que desde los afios sesentas han tenido importancia en México. Concretamente me
ocupo de [a repercusion del pensamiento de Hans Kelsen en la filosofia de! derecho
contemporanea, y del surgimiento de la jurisprudencia analltica, 1a cual considero
tiene hoy dfa, una gran importancia intelectual y grandes posibilidades de desarrollo
en nuestro pals, pese a que no ha logrado influir en las facultades y escuelas de de-
recho aletargadas en una fascinacién dogmatica. En este mismo capitulo analizo otras
corrientes como la iusmarxista y una variante del iusnaturalismo influenciada por la

llamada Teologia de |a Liberacidn.

Quiero agradecer aqui a quienes me han apoyado en la realizacién de este trabajo,
en especial 3 mi asesor de tesis Oscar Correas con quien he trabajado, debatido y

estudiado en los seminarios sobre teoria y filosofia del derecho que hemos llevado
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acabo en e! Instituto de Investigaciones Jurfdicas; también de manera muy especial
a Rolando Tamayo y Salmoran quien me ha proporcionado informacién muy valiosa
para esta tesis y con quien he discutido algunos puntos de ella. Quiero agradecer a la
Universidad Nacional Auténoma de México y al director del Instituto de Investigacio-
nes Jurldicas José Luis Soberanes, por haberme otorgado una beca para realizar esta
tesis. Agradezco por Gitimo a todos los que de alguna manera me han ayudado en
este trabajo, al tos profesores Manuel Atienza, Benito de Castro Cid y Marfa Elodia

Robles, a Mateo Brieva, Ingrid Rossi, Sergio LOpez y Taissia Cruz Parcero.

Ciudad Universitaria, 10 de septiembre de 1992.



: Capmﬂo 1

" "LA FILOSOFIA EN MEXICO
" A PRINCIPIOS DE SIGLO

1.' LA FILOSOFIA CONTEMPORANEA

La filosofia contempora&nea en México, tiene cinco puntos de
partida. El primero, la critica al positivismo que emprendieron
catélicos y liberales. El segqundo est8 constitufido por la defen-—
sa del positivismo, llevada acabo por marxistas y neokantianos.
El tercero es 1a Revolucién de 1910, que dié origen a una co-
rriente nacionalista y americanista. El cuarto es la fundacién
de la Revista de Occidente de Espafia, que dié difusién al pensa-
miento alemdn. Finalmente, el quinto punto de partida lo deter-
miné la Guerra civil de Espafa.'

¢ Cf. Hernéndez Luna, Juan, "La filosofia contemporénea en México®,
Filosofla y Letras, Méxlco, 1947, He 27, pp. 89-113. Pueden verse, ademis
los Biguientes trabajos: Ramos, Samuel, Historia de la filosofia en México,
M&xico, Imprenta Universitaria, 1943; Romanell, Patrick, La formacién de la
mentalidad mexicana. Panorama actual de la filosofia en México, 1910-1950,
Héxico, Coleglo de México, 19%54; Salmerdn, Fernando, “Los filésofos maxicanocs

del siglo XX", en Estudios de Historia de la Filosofia en México, México,
Imprenta Universitaria, UNAM, 1985, pp. 249-294; Zea, Leopoldo, "Medic niglo



1.1. . La. reaccién contra el positivismo

La filosofla latinoamericana contemporénea, en general, surge
como reaccién contra el positivismo, que en el caso de nuestro
pais se implants como filosofia oficial durénta los veitisiete
afios de dictadura de Porfirio Diaz. A Gabino Barreda introductor
del positivismo en la educacitn mexicana, 1o sucede otra gran
figura, Justo Sierra, guien da mas fuerza a esta doctrina en
México. Comte, Stuart Mill, Spencer y Bain son los f£ilésofos de

mayor influencia.

Da acuerdo con eatas ideas se llegaba, -escribe Zea-, an politica, a laas
slguiantes conclusionas: que para alcanzar la plena libertad individual,
tan anheladsa por todos los mexicanos, era menester alcanzar previamente,
un plenc orden social. Mientras México no pudlese alcanzar eeta orden,
hablar de llbertad resultaba una utopia. Tal era el papel histérico dol
porfiriemo: su mieién era establecer el orden social quo hiciese posible,
m&s tarde, la plena libertad de todos los mexicanos.?

La Gnica libertad permitida era la de enriquecimiento, ya gue
de ésta dependia el progresc de la nacién; s6lo que unos podian
ma&s gue otros. El pueble llama a los guardianes de su "paz y
orden", los "cientificos". A comienzos de este siglo el positi-

vismo comenzaria a desilusionar; Justo Sierra se convertiria en

de filogoffa en México", en Filosofia y Letras, México, 1951, N® 41-42,
pp. 311-131; Frondizi, Risieri y Garcia, Jorgye J. E., £I hombre y los valores
-g la Filogsofia Latinoamericana del! siglo XX. Antologia, México, F.C.E.,
1975.

1 zea, Loopoldo, "Medio slglo Jde filosoffa en México™, op. cit., p. 112.
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‘e;’primér gr?n escéptice rompiendo con el 5¢siﬁiv¥”§oh;1o cﬁ;;
serfa muy significativo.? ; B : :

Dg este descontento, el mismo que ocasioné la revolucién,
surge la 'lla‘mada Generacién del Ateneo de la Juventud (1909),
del cual forman parte Pedro Enriquez Urefa, el guifa del grupo,
Alfonso Reyes, Eduardo Colin, Julio Torri, Martin Luis Guzméan,
Yy los fildsofos del grupo Antonio Caso y José Vasconcelos, que
se convertirfan en dos de los mids grandes fildésofos mexicanos.
La batalla contra el positivismo en el terreno filosS6fico 1la
darian ellos dos apoy&ndose en Bergson Yy Boutroux, critices
franceses del positivismo, que refutaban el determinismo y
defendfan la libertad. R

El movimento escol&stico mexicano, otro de los impugnadores
del positivismo, bregaba por la restauracién de la metafisica
tomista; sus representantes mids importantes fueron clérigos como
el rector del Seminario de Morelia Agustin Abarca, el obispo de
Aguascalientes José Maria de Jesils Portugal y Emeterio Valverde

T&llez candnigo de la Catedral de México. Como escribe Portugal:

El positiviemo lleva en su senc el atefemo, el materlialismo, y glorifica
y adora las mids vergonzosas pasiones; huya de nuestra patria ese sistema
tan absurdo y tan humillante para los hombres, y cuyas consecusncias &on
tan funeetas como irremediables.’

Sobre estos clérigos se apoyarfa posteriormente el movimiento

necescaldstico mexicano, del cual hablaremos mids tarde.

! Antonioc Caso escribiria: ~"Desde la tribuna m&s alta de la Raptblica,
Justo Sierra condené al poeitivismo oficial en aquella memorable noche del
velr;te de marzo de mil novecientos ocho. Inicidbase una édpoca de la ideclogfa
maxicana®.

+ E! Positivismo. Sy Historia y sus Errores, editado en 1908. (Citado por

J. Hernandez Luna, op. ¢it., p- )
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1.2, EI Movimiento Antimetafisico

Pese a los esfuerzos desesperados de los discipuldg de Ba-
rreda por defender el positivismo frente'é’lqs‘atadﬁes de . li-~
berales y cat6licos, los antiguds positivistas ya nada pddierén
hacer. La defensa del positivismo y'lévhegaéiéﬁ"de_ﬁodﬁ metafi-
sica vendria de un nuevo movimiento ‘en ‘el fdue “canvergieron

marxistas y neokantianos.

La corriente marxista antimetafisiéa;”Seudeéaérbllé:Eéju.el

impulsc de la Revolucién Rusa y de la éirculaciéﬁidé 1as obrds

de Marx, Engels, Lenin, Plejanov, Schir

Ponce. Entre los marxistas destacan Vicente Ldﬁbéfﬂolroledinév

Francisco Zamora, JesGs Silva Herzoq,'naﬁiei*caéig ﬁiliag '

Luis Ch&vez Orozco, Alfonso Teja Zabre y Narciso Bésséié; entre
otros. SRR St

El grupo de los neokantianos que surgié después de 1930,
sigue a las escuelas de Marburgo (Cohen, Natrop y Cassirer), y
de Baden (Dilthey, Wildenband, Rickert); la de Marburgo acentida
la l6gica y rechaza la metafisica. Esta corriente fué intreduci-
da y defendida tenazmente por Francisco Larroyo (1912-?}; otra
figura importante es Guillermo Hecter Rodriguez; para ellos 1la
especulacidn filoséfica debia limitarse al campo de la cultura
o mundo de los valores, sin hacer caso al mundo de la metafisi-
ca. A Larroye se debe la mayor parte de la literatura de esta

corriente. En torno de ellos se agruparon profesores como Miguel

FUARibal’



gnue1>Te;ah'M§tp;

ciéniMexicana-nacia’lo - que

Antonic caso llamaria "una época da lu ideoloqia mexicanu" al

lado’ de 1a violencia, del caos, surge un desenfreno de pasiones
e inquietudes, up arte que no necesitaba importar modelos ex-~
tranjeros. surgid una realidad de un México oculto hasta enton-
Ees, Aexpresado en la novela, la pintura, la poesia y la misica.

Antonio Caso y José Vasconcelos darfan un nuevo perfil fi-
los6fico a este movimiento nacicnalista. Caso es el primero en
dedicar su vida integramente a la filosofia, enseflando por casi
treinta afios en la Universidad de México, sus cAtedras eran una
gloria para la Universidad.® Para Caso la patria mexicana estaba

por encima de toda idea y de toda filosoffia

...porque sélo se debe amar a la rara =n cuanto qua prolonga la patria y
1a hace mayor y mejor; y a la rara en cuanto que, al prolongar a la patria
n lidariza con todae las gentes... La férmula de nuestro patriotismo
@s la de nuestra razay pero el axloma es México y el corolario la América

3 Juan Haerndndez Luna eacribe: «El neckantismo no ha alcanzado hasta hoy
el auge social y politico de sue antecesores. Es una simple filosofia de
profescores, desdefiosos de las inquietudes soclales y politicas del pais. Su
mayor hazafia ha consistido en vivir como cabecillas sublevados, daclarando
guerrillas a la *fllosoffa de la filooofia”, al "historicismo®, al "sxlatan-
cialismo”, al "personalismo espiritualista de nuestro tiempo”, al “intuiclo-
niemo”,..»; op. cit., p. 101; por su parte Leopoldo Zea dice scbre nllulx

que ejguen la linea de Marburgo, a la mis grosora imitaclén y repaucién-y
op. cit., p. 124. Contrasta al respecto la opinién de J. Kunz al cual no le
parece acertada la critica despectiva de Hern&nder Luna; sobre #&sto se
hablar& mis adelante.

¢ De sus céictedras salieron los exponentes de las diversas corrientes
filosdéficas: Vicente Lombardo Toledano (marxista), Francisco Larroyo (neo-
kantiano), Samuel Ramoa, Eduardo Garcia Miynez y José& Romano Mufior (Filosoflia
de log valores y fenomenoclogia}, Oswaldo Robles (neotomista), &ntro otros.
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espafiocla. Es decir, lo primero y lo principal, ea la realidad que noe
sustenta; lo segundo, el {deal que nos inspira.’

Por su parte, Vasconcelos fué designado, por Obregén, rector
de la Universidad y posteriormente Ministro de Educacién. Fue
quien llevd la revolucién al campo de la educacién. Su obra
pretendid despertar la conciencia de una cultura nacional asen-
tada sobre la raza, el idioma y la tradicién, de una realidad
concreta: América.

Pero quien superaria a estos dos grandes en su tarea de una
tilosoffa propia, seria un discipulo de ambos, Samuel Ramos, que

escribe:

Era un movimiento nacionalista que se extendia poco a poco en la cultura
mexicana. En la poesia con Ramén Léper Velarde, en la pintura con Diego
Rivera, en la novela con Mariano azuela. El mismo Vasconcelos desds el
ministerio de Educacitn, habia hablado de formar una cultura propia y
fomentaba todos los i que se compr an en esta direccidn.’

Encuentra en Ortega y Gasset la respuesta a la justificacién
epistemoldgica de la filosofia nacional. Fruto de ese intento
fue su libro El perfil del hombre y la cultura en México, dbénde
llega a la conclusi6n de que el mexicano se encuentra dominado
por un sentimiento de inferioridad. De éste trabajo han partido

otras investigaciones sobre México y el mexicano.

Huestra vida eespiritual debe huir igualmente de la cultura universal sin
ralices en México, como también de un mexicanismo pintoresco y min univer-
satidad.”

? citado por Hernandez Luha, Juan, op. cit., p. 103.
s op. cit., p. 149.

Zaa, Leopoldo, op. cit., p. 124,
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1.4, El. Movimiento Axioldgico, ‘Fenomenoldgico y Existencialis-

ta. La Revista de Occidente

En. 1922 se fundan en Espafia, por José Ortega y Gasset, la
Ravista de Occidente y la Biblioteca de Ideas del Siglo XX. Por
‘este medio llegan a México las nuevas ideas de la filosofia
alemana, representadas por Rickert, Windelband y Dilthey,'® por
Cohen y Natorp, por Husserl y Scheler, por Hartmann y Heidegger.

Jos& Romano Mufioz fué el primer propagandista de las ideas de
ortega y Gasset.'' casi al mismo tiempo algunos j6venes mexica-
nos fueron becados para estudiar en las universidades alemanas,
guienes a su regreso se convertieron en los impulsores de estas
corrientes. Las &reas mis influenciadas fueron el derecho, la
moral, la educacién y el arte. Entre este grupo de 3jovenes
destaca Eduardo Garcia Miynez, de guien se hablard en el capitu-

lo siguiente,
1.5. Los transterrados espafioles

La Guerra Civil espafola fué un acontecimiento gue marcd
definitivamente el desarrollo del pensamiento en México, no s6lo
en cuanto a filosofia se refiere, sino en los campos mis varia-
dos. Al ser atacada la Repiblica Espafiola en 1936, s8lo México

y la Uni6n Soviética la apoyaron oficialmente. El Presidente

1o Risieri Frondizi y Jorge Garcia comentan que una “razén tebrica™ que

influyé en el rechazo del positivismo fué la distincién entre ciencias de la
naturaleza y del espiritu de Windelband, Dilthey y Rickert, Op. cit., p. 15.

i Publicé en 1938 un libro sobre etica valorativa titulado £1 Secreto del
Bien y del Mal, que pretende ser una introduccién a los problemas que plantea
la Erica de Scheler y Hartmann.



Cardenas desde entonces se compfoﬁegié‘ppﬁ lé!Espaﬁa libe?ai.
Narciso Bassols, Isidro Fabela y‘Daniel Cosic»viliéqas:mahtéhiﬁh;
informado al presidente y a ia vez méntenian pléticdéicon ios
republicanos. El1 18 de julio de 1937 Cosio Villegﬁé;hafia}uﬁa
invitaci6én en nombre del presidente Cérdenas, ayiésV;htaiéctﬁa-::
les espafioles mds renombrados para patticipar‘eﬁfla‘basq/de
Espafa, mas tarde, en 1940, Colegio de México. otras:instituéib-
nes harian similares invitaciones a otros intelectuales y otros
m&s llegarian en la gran oleada de 1935-1940."

Dentro de los fil&sofos mis destacados llegaron Jos& Gaos,
Eduardo Nicol, Juan Roura-Parella, Luis Recaséns Siches, Juan
David Garcia Bacca y Joaquin Xirau. Gacs seri un eslabédn mis en
la cadena formada por Caso, Vasconcelos y Ramos en la investi-
gacién de los problemas de la América hispana y de México, su

preccupacién como lo expresa &l mismo:

La cuestidn no est&, pues, en hacer filosofia espaiiola o americana, sino
en hacer espafioles o americance fllosofia. De lo que hay que preocuparncs
no @8, en fin, de lo espafiol o lo americano, @ino da lo filosdfico da la
filosofia espafiola o americana.

Gaos fuf maestro de una generaciéon importante de fildsofos e
nistoriadores del llamado grupo Hyperién, entre los que destacan
Ednundo 0©'Gorman, Leopoldo Zea, Luis Villeore, Juan Hernaéndez
Luna, José& Gallegos Rocafull y Fernando Salmerén.

Entre los juristas destacados llegaron Hiceto Alcald Zamora
y Castillo que encabezé en Espafa el partide liamado Derecha

Liberal Republicana, y que tuvo el cargo de presidente del

n vid., Fagen, Patricia W., Los transterrados en México, Méxlico, F.C.E.,
1975, 230 pp.
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Gobierno Provisiocnal; Constancie de Bernaldo de’ Q'uii'bis a't:iano‘ i
Ruiz Funes, Marfiano Jimenez Huerta, Rafael de- Pina a1
Pedrozo. En 1940, en la entonces Escuela Naciéi.h:al"”&_'e?‘Jurispi'u";”’

dencia de la UNAM, Felipe Sa&nchez Romdn, Javier Elola

Rodriguez y Rodriguez fundaron, junto con: Alcalé Zamora 5
Instituto de Derecho Compadado, hoy Instituto dé},iﬂyésﬁigaéiones

Juridicas.
2. LA FILOSOrfA DEL DERECHO EUROPEA

En este apartado intentaré unicamente dar un panorama muy
general de las principales corrientes filos6ficas que surgieron
en Europa, remarcando sobre todo aguellas que influyeron en la
filosofia del derecho en México, intentando lograr una mejor
comprensién de su influencia en nuestro pais.

Como ya indicamos, las primeras ideas que fueron retomadas
fueron las criticas al positivismo de Comte, que por cierto al
morir en 1857, sus discipulos fueron incapaces de renovar sus
ideas. En la misma Francia surgen Boutroux y Bergson (1859-
1941), los cuales tendrian una influencia importante en toda
latinoamérica de 1910 a 1930, Bergson retorna a la metafisica de
la expariencia interna, siendo la introspecci6tn al método {d6-~
neo; los problemas especificos de que se ocupa son el de la
libertad, el aima, la vida, la moralidad, la religién, etcétera.
En la filosoffa del derecho no se encontrard ya repercusién

alguna de esta corriente.
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. La influencia filosbf;ca mﬁs 1mportante, que reemplazé a.la

francesa, fue la germano-austri driamos decir ‘que estas

cortientes dominaron ‘el pensamiento filoséfico Jjuridico hasta

:inales de los afios cincuantas. El neokantismo de la escuela de

Harhurqo y el de la escuela de:Baden a~£ilosof1a de la cultu-

ra, la fenomenoclogia, la teoriarde los‘valores Y la Eilosofia da'

la vida. Los italianos y. franceses que tuvieron influancia son

en cierta medida prolongacién de las teorias germanlcas.“

2.1. El neakantismo

2.1.1. La Escuela de Baden y la Filosofia de la cultura

La Escuela de Baden o escuela sudoccidental ests representada
por Wilhelm Windelband (1848-1915), Wilhelm Dilthey (1833-1911)
y Rickert (1863-1936). Este Gltimo distinguié entre un mundo de
la naturaleza y un reino de los valores, y entre apbos un terce-
ro, el de la cultura; por tanto hay ciencias "nomotéticas", que
se ocupan de la naturaleza y ciencias “ideogréficas", histéri-
cag. El estudio del reino de los valores le corresponde a la
filosoffa, las ciencias culturales estudian la realidad referida
a valores. La "filosofia de la cultura" concibe la cultura como
realizacién de valores por el hombre en una situacién histérica
determinada. Por su parte, Dilthey es un eslabén entre la "filo-

soffa de la cultura® y la "filosoffa de la vida", acentuando la

”» Cf. Kunz, Josef L., La Filosoffa de] Derecho Latinoamericana en el
Siglo XX, trad. de Luis R éns Siches, Buepos Aires, Ed. Losada, 1951, 228
PP.+ P- 77. Kunz pone de relieve la nula jinfluencia epn el pensamiento
hispanc-americanc de la teoria juridica anglo-americana (Pound, Llewellyn,
Radin, la jurisprudencia sociolégica y la escuela realista}, y de la filo-
sofia analitica. Podemos agregar también al realismo ascandipnavo (Higerstrdm,
Lundstedt y Olivecronaj,
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histétxco" es. el

~perspectivista, las concepcione o no pueden ser absolu-

tas, Yy se obtienen mediante la intuicién. Dilthey tiene gran
 inf1uenc1a en ortega Yy Gasset y ‘en una gran canC1dad de fil6so-
fos latinoamericanos. B
La “filosofia de la cultura" es influenciada por la escuela
de Baden; sus representantes son Emil Lask (1875-1915) y Gustav
Radbruch (1878-1943). Para Lask la ciencia del Derecho es una
rama de las ciencias de la ciultura empirica, da lugar a un
dualismo metodolégico, en cuanto presenta al derecho comeo "“fac-
tor cultural real", histérico, o como "conjunto de significados"
décarminados por normas y no existiendo como realidades socia-
les. El primer aspecto da lugar a una teoria social del Derecho
(sociologia juridica), el seqgundo a la jurisprudencia, concebida
como conexién sistem&tica de los contenidos del pensamiento.
Radbruch, por su parte, entiende a la jurisprudencia como una
"eiencia cultural comprensiva", en el sentido de gque no explica
fendmenos sino que los valora. Radbruch profesaba una concepcién
marcadamente relativista y afirmaba la imposibilidad del conoci-
miento de lo justo. Mas tarde, como se ver&, en 1945 al finpali-
zar la Segunda Guerra, se convierte en un defensor del derecho

natural, en lo que se llama "el renacimiento iusnaturalista".
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2.1.2.°La Escuela de Marbu:go

Hermann Cohen (1842 1918), Pablo Hacorp (18

1970) .
2.1.3. Rudolr Stammler
'La doctrina de Stammler ge presenta como unn teor,{a de iél
ciencia juridica.® Influenciado por la escuela de Marburgo; en
éu obra abundan los elementos l6gicos y formales; se interesa
por las "formas puras" del pensamiento juridico, es' decir,
libres de contenido empirico, en el sentido de Kant. El Derecho
es el principio constitutivo de la sociedad y sin éste la socie-
dad no es pensable. En las normas juridicas distingue entre su
"gontenido” y su “forma®; el concepto del derecho no puede ser
extraido por via inductiva, porque cuando se intenta abstraer el
concepto de juridicidad de los fenémenos que consideramos juri-
dicos, presuponemos la Jjuridicidad de dichos fen6menos. El
concepto del derecho es un concepte a priori, aunque niega que
sea innato. Adem&s, la filosofia del derecho, tiene, para Stamm-
ler, la misién de determinar lo que llama la "idea del ‘derecho";
la forma a priori de la juricidad tiene un significado tanto

16gico como ético. La "idea del derecho" (la justicia), no

" Entre las cobras mis importantes de Stammler se encuentran: Theorie der
Rechtswissenschaft (191}1); Wirtschaft und Recht nach der matorialiscischen
Geschichtsaufassung (1911); Lehrbuch der Rechtsphilosophie (1%22), hay trad.
castellana de la 3» ed., por W. Roces, Tratado de Filosoffa del Derecho,
Madrid, 1930.
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tiene un contenido determinado como lo sestiene el jusnaturalis-
me tradicional, sine que es, igual que el concepto, una idea
puramente formal; Stammler denomina a &ste derecho justo, "dere=-
cho natural con contenido variable" expresién gue tendria una
gran difusién e importancia para rehabilitar la expresién "dere-
cho naturalv."

En México han sido muchos los influenciados por el maestro
alemén, como Juan José Brémef," Luis’ Ré:caé‘éi":su‘rsirches y Genaro
sal.ﬂnaé Quiroga,‘ 'Aﬁnqué .se' puédéy'd’ecuirvféu‘e', 1toq§s los fil6sofos

del derecho de la primera ﬁitad_’déiést‘é::éhv;'io‘,i'e rinden tribu-

to.i‘ ’ 7' L e

2.1.4, Giorgio Del Vecchio

‘A Del Vecchio suele considerirsele como un neckantiano, pero
de ninguna forma estd influenciado por la escuela de Marburgo.
Para Del Vecchio el concepto universal del derecho es anterior
a los fendmenos conocidos como juridicos, al igual que para
Stammler. El problema de la distincidén entre el derecho y la
moral lo resuelve considerando a ambos manifestaciones distintas
del mismo principio "etico", principic que da lugar a una doble
valoraci6n, una subjetiva y otra objetiva. La valoracién objeti-
va consiste en que a la accién de una persona no se le contrapo-
ne la omisién de la misma (por ella misma), como en la moral,

sino el impedimento por parte de otros sujetos. El principio

» para una viai6n general de ests autor véase: Fassd, GCuido, Historia de
la Filosoffa del Derecho, Madrid, ed. Plr&mide, veol. 3, 1985, 422 pp., pp.
186-189; Recaséns Sichen, Luls, Direcciones contempordneas del Pensamiento
juridico (La Filosofia del Derecho en el siglo XX), México, Editora Nacional,
1974, 238 pp.. pp. 49-93.

1e Kunz, Josep L., op. cit., p. 94.
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&tico ‘se tr

varios ‘sujetos

(c‘én;:glnaclﬁr; ;Sjé;L\;a de 15’3‘ uccibne§ 'écuiﬁlén': antreivarios uufeﬁn;“legﬁn

un principio ético que las determina excluyendo todo meedlmgpta.

A las investigaciones légicas debé sumarséles las deontolé-
gicas, asf como la fenomenclfgica, lo gue lleva a mostrar una
tendencia del derecho a adecuarse con la idea de justicia. Del
Vecchio desarrclla la idea de una naturaleza de la persona, con
lo que se aproxima, en este sentido, al iusnaturalismo catélico
tomista; de esta naturaleza deriva el derecho subjetivo, al gue
llama "derecho natural" anterior a toda aplicacidén y a toda
relacién social. Para el profesor de Roma la justicia es vdlida
y eficaz en contra de un sistema Jjuridico positivamente vigente
cuando atente contra las exigencias elementales de la justi-

cia.?

2.1.5. Hans Relsen
A Kelsen (1881-1973) se le considera el jurista més impor-
tante del siglo XX; en este capitulo hablaré solamente del

llamado "primer" Kelsen, porque nos interesa aqul la parte de su

obra escrita en la primera mitad del siglo." Kelsen sostiene

" Faensd, Guido, op. cit., pp. 195-199 y Recaséne Siches, Luis, op. cit.,
pp. 94-107.

" vid., Hauptprocbleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom
Rechtssatze (1911); Das Problem der Souverdnitidt und die Theorie des VSlke-
rraches. Beitrag zu einer reinen Rechtslehre {1%920); Allegemeine Staatslehre
(1925); Reine Rechtslehre (1%934), hay traduccidn al castellano La Teoria Pura




cendental al estudio del: estado,‘del‘derecho,Ede“la moral y las

teorfas sociales." Kalsen 1ntenca conscrui: ‘una-‘ciencia jurf-

normacivas.“ Las ciencias de la naturaleza se” expresan en jui-

c105vfundados-en el principio de causalidad, mientras las propo-
s#cidnés:jhridicaS“sé‘fundan—en el principio de imputacién que
coﬁsis&e en. enlazar un hécho (condicién de) a una consecuencia
(iiyéahcibﬁ)}rlo‘ilxcito q&e es la condicién, no lo es en si,
sino porqﬁe le es imputada una sancién, es decir, que no hay
mala in se sino mala prohibita. La teoria juridica para Kelsen
se encarga del estudio de las proposiciones de derecho, es decir
del . derecho  objetivo, oponiéndose al dualismo de -la teorfa

tradicional entre éste y el derecho subjetivo, reduciendo el

del Derecho, Editora Wacional, [979; General Theory of Law and State (1945),
hay trad. de Eduardo Garcia Miynez, Teoria General del Derecho y del Escado,
México, UNAM, 1949.

W Ccf. Treves, Renato, "Un inédit de Xelsen concersant gas sources kan-
tiennea”, en Droit et Sociéee, Paris, Ne 7, 1987, pp. 333=33%s

n Esta distincidn entre ser y deber ger la nizo primeramente Hume, al
cual Kelsen 10 encuentrard mic consecuente que Kanr. En l1a sequnda edicibn de
la Teorfa pura es ya notable el alejamiento de Kant y el acercamiento a Hume,
que en su Allgemeine Theorie der normen {1979), hace explicita.



dualismo insostenibla entre de ech y. es a o. También se encuen-

tra ya, aunque no .en forma mu& clara “ain, la distincién entre
normas primarias y: normas secundarias, las primarias son las que
enuncian la sanclén y las secundarias las gue prescriben un
comportamiento. Se le debe también a Kelsen la teorla de la

“norma fundante basica (Grundnorm), y la utilizacién de’la teorla

de “la construccién escalonada del ‘orden jurldico (Scytenthac-

rias), que toma de su discipulo Adolf Merkl.

Su - tecoria ha causado todo tlpo de reacciones a. favor y an

contra, pero como aescribe Rolando Tamayo, en s presentacién de
la traduccidn de la Teeoria pura, Kelsen ha-, corrido la suerte de‘
los clasicos; su obra es continuamente,cxtada, pero-en realidad
apenas se estudia y se conoce;~su~dbra»es vulgarizada, mal

reproducida, se le reduce a una-serie de lugares comunes y en el

mejor de los casos se repiten algunas'frases hechas.’!
2.2. La Fenomenologia. Edmund Husserl

Esta corriente representa una reaccién contra el neckantismo
de la escuela de Marburgo y del positiﬁismo; la representa, en
primer término, Edmund Husserl (1859-1939), su fundador. Para
este autor, la propiedad esencial de la conciencia es la "“inten-
cionalidad", es decir la de estar dirigida a un objeto. La

fenomenologia es una ciencia de las esenclas. (eidética) y no de

2 Tamayo, Rolando “Presentacidn”, en Keleen,  Hans, Teorfa pura del
Derecho, México, UNAM, 1979, p. 7. 3
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los hechos; la tarea es la descripcién a priorli de esa concien~
cia intencional. El mé&todso utilizado para el cohocimiento de las
esencias es la intuicién; las verdades descubiertas son autcevi-
dentes, las cosas nos son dadas a nuestro pensamiento. La reduc-
cién de los fenSmenos a esencias, es decir a objetos ideales y
universales en su pureza l6gica, se lleva acabo por la "reduc-
cién fenomenolégica" o "epokhé", que consiste en colocar entre
paréntesis la realidad de que se tiene conciencia, sin negarla,
para luego abstraerla.

De la plicaciébn de la fenomenologia a la filosofia del de=-

recho encontramos tres variantes, que a continuacifn expondré.

2.2.1. La rfenomenologia de Relnach

La primera, es la de Adolf Reinach (1883-1917), para gquien
los fundamentos a priori del derecho no son las condiciones a
priori del conocimientoe juridico. El derecho se presta a la
construccién de una teorfa a priori, construida por la des-
cripcién fenomenolbégica de las esencias intuidas, que preceden
a los conceptos juridicos. Las esencias del derecho son verdad
juridica y no pertenecen a la esfera de la normatividad del
deber ser; el derecho positive, pues, ne es ni verdadero, ni

falso.

2.2.2. La rfenomenologfa de la Escuela de Viena
La segunda, es la desarrollada por Felix Kaufmann y Fritz
Schreier, discipulos de Kelsen, que intentaron combinar la

teoria pura con la fenomenclogfa de Husserl. Kaufmann se funda
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en un rigoroso dualismo entra hechos y esancias, la teor[a del
derecho es la teorla de la esencia del derecho, que debe ser a
p:iozi de 1a ‘norma juridica. sohreier considera fundamencal
analizar el acto juridico, con el cual se constituye el derecho.:
Su analisis se limita a: 1as normas juridicas, es: estrictamente

formal y trata de introducir gg

expresar-las: relaciones jurfdicag.: s i - Tl S e

2.2.3. La teoria de los valores

El tercer intento de aplicacién de la fenomenologia -le co-
rresponde a Max Scheler y a su discipulo Nikolai Hartmann. Con
Scheler la fenomenolcogia se convierte en metafisica y la in-
duccién intelectual de Husserl, se convierte en intuicién emo-
cional. Los valores son esencias, a priori, gque no dependen del
sujeto gque los capta ni de los bienes en que se hallan incorpo-
rados. El conocimiento se produce por intuicién de esencias,
1lamada por &l "sentimiento del valor"; esta intuicién propor-
ciona verdades autoevidentes y en ocasiones ese sentimiento
puede ser erréneoc o puede tenerse Yceguera respecto de los
valores"., Los valores son independientes, inmutables, absolutos;
s6lo el conocimiento de ellos es relativo. Gran difusi&n tuvo su
tabla de valores; en el plano mds bajo coloca a lo agradable,
luego estin los valores vitales, en tercer término los valores
espirituales y por encima los religiosos, que constituyen la
culminacién y el sosté&n de todos los demis.

Hartmann considera gue los valores son objetos ideales, al
modo del reino de las ideas de Platén; establece una tabla de

valores, distinta a la de Scheler, gue no parte de una concep-

'las cuasi-matematicas parar



ci6n teolégica. Por lo demds discrepa én
reconoca  francamente que el "sentimienté"d
sable del caricter realmente valioso,‘&'q\ie n
fundamentacién ni verificacién: en ci’er.ta’ fo‘rrma 1
objetos irracionales. La filosofia, por :t:a'n';&‘, no puede hacer
otra cosa que discutir problemas, usandoI el método aporético,

sin intentar resolverlos.
2.3. La filosoria de la vida

Esta corriente, también conocida como "existencialsmo", es
caracteristica de la época posterior a la primera guerra mundial
Yy recoge y desarrolla el pensamiento de Kierkegaard; sus repre-
sentantes son Martin Heidegger y Karl Jaspers, quienes no se
ocuparon de la Filosofia del Derecho.

Este tipo de filosofia tuvo gran influencia por la via de
José& Ortega y Gasset (1883-1955), guien influyd cecnsiderable-
mente en gran cantidad de fil6sofes mexicanes, especialmente,
como veremos, en Recasé&ns Siches. Ortega y Gasset discipulo de
Caohen de la escucla de Marburgo, se vuelve contra ésta. Para
Ortega la vida humana debe convertirse en el centro de la fi-
losefia, no partiendo del yo, como lo hace Hegel, sino de la
comprensién del munde con el yo; el yo no se encuentra nunca
solo, es inseparable de las cosas. "Yo soy yo y mi circunstan-
cia. El ser del mundo es perspectiva, es decir que la vida
opera desde una percpectiva; cada individuo es un punto de vista
sobre el universo. Se opone al racionalismo que cree en una

raz6n pura; para &1 la razén es una "razén vital", es decir una
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funcién de la vida que es problema y drama
producto histérico, la vida es responsap}lidad;,

decide 1o que hace, necesita justiripafé

Justificarse a si mismo.
2.4. El renacimiento del lusnaturalismo.

Sobre el pensamiento iusnaturalista,'a p?incipias de siglc,
podemos decir que no representé cambio alguno 'y que - ‘siguid fiel
a la concepcidn tomista tradicional, caté6lica, teocratica y
conservadora; los iusnaturalistas clasicos sostenian la 'idea de
un derecho natural con un contenido fijo y eterno e inmutable,
como en el caso de Victor Cathrein (1845-1930), muy difundido
entre los catdlicos. Entre otros autores figuran los alemanes
Hertling y Mausbach, el cardenal belga Mercier; el frances Le
Fur; italianos como F. Olgiati, y espafioles como Luis Mendizé&bal
(1859-1931) y su hijo Alfredoc.?

El renacimiento del derecho natural se presentd como reaccidn
al positivismo juridico y contra el neokantismo 1légico de la
Escuela de Marburgo. La filosofia neo-tomista de Jacques Mari-
tain ejercid una fuerte influencia, junto con la escuela france-
sa intuicionista de M. Hauriou, Georges Renard, J. T. Delos; la
"ascuela de Lovaina" de Jean Dabin.

Sin embarge el términe "derecho natural" se vio renovado por

las obras de Stammler, Del Vecchio, Radbruch, por la fenomenolo-

n Mendiz&bal y Martfn, Luls, Tratado de Derecho Natural, 1928; Mondiz&bal
Villalba, Alfredo, La justicia segin santo Tomds, Madrid, 1924; Mondizfbal,
L. y Mendiz&bal, A.,Tracado do Derecho Natural, s ed., Madrid, 1928.
{Citados por Jooef L. Kunz, op. clit., pp. 51 y 673
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gla, y por Alfred Vedross en el seno de 1a"‘es'cuala: de Vl_éna,'
quienes no dejaron de influir en los neotomistas. Benito de

Castro explica esta renovacién del bDerecho Natural:

Tras casl medic siglo de predomonio del positivismo, se asiste, a fines
del sigle XIX y principlos del XX, a lo que se ha dado en llamar 'primer
renacimiento iusnaturalista’, uno de cuyos postulados primordialies, {...)
as la neceslidad de establecer sclamente principlos de orientacién bésica,
sin descender a 108 problemas concretos. Ademfs, se acepta coma base
metddica la distincidn, hoy corriente, entre ser y deber ser, o entre
realidad y valor, diatincién cuya procedencia se hace derivar de Hume y
Kant. Todas lam investigaciones estdn presididas bien por el postuladc de
la Idea del Derecho como criterlo apriori o arquetipo del Derecho, bian
por el anélisis de los valoras en cuanto puntos de referencia para los
juicios valorativos, o bien por la pregunta acerca del principio normativo
que marca la direcci6én de lo que el Darecho deba sar (...) Este resurgi-
miento yusSnaturalista se fortalece y encuentra una nuaeva inyecclén de
vitalidad en las aportaciones de la Ffenomenologlfa, especialmente en la
direccién desarrollada por M. Scheler y N. Hartmann.

Pero serd ya terminada la segunda guerra mundial cuando el
isnaturalismo adquiere una mayor vitalidad y una mayor in-
fluencia, en lo gue se ha llamado "segundo renacimiento iusna-
turalista®.® La experiencia del régimen nazi en Alemania y del
facista en Italia, ocasionaron un renacimiento de la ldea de los
derechos naturales del hombre y de la dignidad humana. Esta
influencia puede constatarse en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1945. Radbruch, al que ya nos referimos
anteriormente, en 1945, a la caida del régimen nacionalsocia-
lista, acoge la idea de la validez del derecho natural.

Una tesis gue toma gran importancia es la de "la naturaleza
de las cosas", que consiste en sostener que la validez del
derecho positivo radica en su compatibilidad con el fin in-

B De Castro Cid, Benito, La Filosoffa juridica de Luis Recaséns Siches,
Espafia, Univereidad de Salamanca, 1974, pp. 158-«159.

u vid., Recas&ns Siches, Luis, "Temas de Derecho Natural existencialista
en los Gltimos 20 afios*, Didnoia, Anvario de Filosofia, 1967, pp. 1439-164.
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trinseco de ciertas relaciones, fin que puede entenderse en un
sentido empirista o bien, como insito en un orden de valores
absolutos. Para Maihofer consistird en un “"criterio concreto de
justicia material", y le asigna la funcién de fuente primaria
del derecho, gue prevalece sobre el Derecho positivo, como deber
ser derivado del ser. Hans Welzel utiliza el concepto de "es-
tructuras légico-materiales” que son reglas objetivas limitantes
del poder del legislador, cuya violacidén significaria una con-
tradicecisén légica; el limite gque encuentra el legislador es la
estructura misma del objeto gue la norma debe regular. Helmut
coing, habla de un derecho natural concebido como orden saocial
vinculado a determinados valores, de los que se derivan, con
necesidad, normas constitutivas de los principios fundamentales
que se encuentran en la base de todo derecho verdadero; sin
embargo no considera ese derecho natural como inmutable, sino
que esos valores son descubiertos progresivamente y a veces
pueden, incluso, ser olvidados. A pesar de la diversidad de di-
recciones ~escribe Benito de Castro- que se registran dentro de
&ste movimiento (yusnaturalismo tomista reelaborado, yusnatura-
lismo existencialista, derecho natural de contenido en devenir,
etcétera.), existen unos principios comunes gue lo caracterizan
de manera genérica como tendencia. Tales son, por ejemplo, la
preocupacién por destacar suficientemente la trascendencia de la
dignidad de la persona humana para el Derecho, la atencién
preferente que se le dedica al tema de los llamados derechos del
hombre, y una creciente utilizacién del término "Derecho Natu-

rale,®

¥ op. cit., p. 159-160.
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Exist16 también un’ grupo marcadamente tomlsta, éomdgMichel :

¥: el belqa Jaégues!pe4

hecho; como 'ya viméé; a;qu 7»llc,,p inciﬁgl&s protagoenistas
fueron juristas. ok :" e

"Las corrientes de mayor 1nf1uenﬁiérfheron ia néokantiana Yy la
fenomenoldgica, aunque la tea'ria jux;idi‘ca, como afirma J. Kunz,
gira alrededor de Kelsen.™ ) )

En general podemos decir que cuantitativamente constitufan un
numerc considerable aquellos gue se ocuparon de la filosoffa
jurfdica; sin embargo la mayoria de ellos no aportéi‘on nada, y
en general se convirtieron en difusores, en el mejor ‘de los
casos, de ciertas corrientes o de determinados autores, cuando
ne en seguidores o repetidores acriticos, en "ses:uace‘""7 de
ciertas corrientes. Valga esta aclaracién, para justificar en
alguna forma, la omisidn de algunos nombres. Los iusfilésoros
gue menciono en cierta forma son aguellos gque han tenido mayores
méritos en éste campo.

Mencién aparte merecen Eduardo Garcia Maynez y Luis Recaséns
Siches, ‘este Gltimo espafol, quienesbhan influldo de tal'féfma’

* 7 opl die,, p. 174,

r

&poca, se usaba peyorativamente el término.“"secuaces" para calificar a™ 105,
seguidores de cierto autor o de determinada corriente. N

o es raro.veer' como €n clertos libros do tratadistas mexicanos de ta™
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tulo 1T y III, de este trabjc. -

3.;.',Los_Neokéntianos

.. camo ya Vlmos ).os neokantianos estan representados por Fran-

cigqo Larroyo y. por Guillermo Héctor. Rodriquez, el primero: se

:opui:'a,'de'filo’sofia general y el segundo de -la fllosoffa  jurf=-
‘dica. -Los. heokantianos publicaban 1a' revista Gaceta de” los
Neqkantianos de México e hicieron traducciones de obras de los
representantes de esas escuelas., Rodriguez es partidario de 1la
escuela de Marburge (Cohen y Natorp} y en filosofia del derecho
retoma a Stammler y Kelsen. Su obra mas importante es Etica Yy
Jurisprudencia.“ Quienes hablan de &1, resaltan su inclinacién

a polemizar:

implacable enemigo no sélo del neotomismo, -escribe Kunz- sino también de
la fenomenologia, de la teoria de los valores y de la filosofia de la
vida... condena todas esas filesofias como “irracionalistas” "intui-
“cionistas” y “romantlicas”... Maniflieasta desprecio contra Ortega y Casent

* México, SEP, 1947, 206 pp.; otras obras suyaa: Fundamentos de la
Jurisprudencia como Ciencia exacta =-mimeografiado-, Méxlco, 1917; "Respuesta
a la "superacién del formalismo juridice™ del profesor Recaséna Siches™, en
Caceta Filosdfica de los Neokantianos de México, octubre, 194%; “Valoraciéa
¢ritica de la tesis del profesor Recaténs Siches scbre el libre albedris“, an
Gaceta Filosdfica de los Neokantianos en México, octubre, 1945; con Caso,
Antonlo, Ensayos Polémicos sobre la Escuela Filoséfica de Marburgo, México,
1945, 167 pp. Algunas traducciones gon: Rickert, Von Hienrich, 8ie Philosep-
hie bes Lebens, Méxica, Ediciones de los Neokantianos de México, Ed. Ethos,
s/a; Cohen, Hermann, Etica, México, Ediciones de los Neokantianos en México,
Ed. Ethos, s/a.



a1

v sus duclpulou de. Mﬁxlcoy y"dh:‘e'- que ‘esa filonofla es tan séla’ ln
pez'i.odl.umo. i e § . :

Por su parte J. Herndndez Luna escribe refiriéndose a Larroyo

Yy Rodriquez:

Su mayor hazaila ha consistido en vivir como cabecillas aublavados,
declarando guerrillas a la “filosoffa de la fllosofia%, al "historicismo",
al “existencialiemo”, al “personalismo espiritualista de nuesatro tiempo”,
al "intuicionismo®", al “"romanticlsmo fllesSfico” y al "metaficlemo de
Kelaen®.™

Garcia Maynez, por su parte, lo recuerda con agrado:

Recuerdo, por ejemplo, las destinadas a las ponencias de Patrick Romanell,
Juan David Garcia Bscca, José Gaos, Juan Mapuel Ter&n, José& Gallegos
Rocafull y, sobre todo, aquélla o agquéllam, -creo que fuercs dos- en que
Luis Recaséns Siches, con la flamigera espada madrileiia de la metafimica
de la razén vital, y Guillermo Héctor Rodriguez, enfundado en su armadura
marburguesa y blandiendo la tirzona del ideallsmo critico, combatieron
durante largas horas, empefiados en una especie de duelo a muerte filoedfi~
co.¥

Para Rodriguez la jurisprudencia como ciencia pura es el
factum de la Etica. Lo humano es el objeto y el problema de la
Etica; para &1 la l6gica es la explicacién cientifica del co-
nocimiento; s6lo tiene solidez cientifica y filoséfica admitir
al conocimiento cientifico; toda otra actitud cognoscitiva cae
en terrenos del irracionalismo, del escepticismo relativista o
de las disputas metafisicas sin término. La jurisprudencia es

andloga a la matemdtica; sin &sta Gltima no es posible ciencia

¥ op. eit., p. 176.
¥ gp. eit., p. 101.

n “Breve hintoria del centro de estudios filosbficos", en Didnoia.
Anuarioc de Filosofia, Méxice, F.C.EB., 1965, pp. 240-248, p. 246,
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de la naturaleza, y sihgia,pb 0. et
de la cultura. Distin.gl;e e;nti-e Jurigptud‘enda-pu“i"av v ;IGz:iép.ru.f
dencia empirica o positiva.ﬁsiguenél’o a’ stammler y a Kelsen, se
ocupa de delimitar lo que ‘denomina Jurisprudencia pﬁri, ?cuyo‘
problema fundamental es la definicién del concepto de derecho.
Retomando a Stammler da una definicién de acuerdo a las que

considera las cuatro notas esenciales del derecho:

l;ndemon, pues, definir el Daeracho como la voluntad vinculatoria, autS&r-
quica e inviclable.”

Fueron discipulos suyos Juan Manuel Ter&n Mata, - Leandro
Azuara, Ulises Schmill, Fausto Vallado Berrén, Fausto Terrazas,

Ariel Peralta y Armando Morones, entre otros.

3.1.2. Juan Manuel Terén Mata

Otro de los neokantianos es Juan Manuel Teradn Mata, discipulo
de Larroyo, influenciado por la escuela de Badan; en filosofia
del derecho se encuentra influenciado por Stammlexr y Kelsen; su
obra principal es Filosofia del Derecho.™ Este autor distingue
entre jurisprudencia té&cnica y Filosofia del Perecho; la filoso-
ffa Jjurfdica se propone obtener y presentar una concepcidn
universal y relacional del derecho; sus probiemas son los si-
guentes: a) el concepto del deracho, cuestién légica u ontolSgi-

1 Etica y Jurisprudencia, cit., p. 127.

» México, Ed. Porria, 1952, 372 pp. (existe una 2+ ed. de 1964). Otras
obras de esta autor son: "Estudio filos&fico de loa valores juridicos:
libertad, legitimidad y legalidad*, 1939; "El problema de la justlcia en
AristSteles”, 1940; “La idea de la justicia y el principio de la seguridad
jurfdica®, 1941; “Juricidad y Antijuricidad", 1942; "Libertad, legitimidad y
legalidad”, en Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, Méxlco, vol.
X, N® 38, abrll-junio, 1948, pp. 9-42.
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caj b)ila Estimativa Juridica (axiologla)i.c) 1a réali'zacién del

derecho. l-:l Derecho es un contenido cultural de caract r norma- :

t:ivo, que lo distingue de 1a c:.encxa, el arte y la relxgién' es
‘. de: caracter soc1a1 (bxlateral) . ‘lo cual lo dlstinque de la
mox:al. Otro dato S.mportante es su cardcter coercitivo, lo 'cua.l

lo distingua de las normas de trato social; en esta parte es.

'e\i;l.den“te; la influencia de Recaséns Siches. Por otra parte cdnsi+
v:dara a Vlos valores no como realidades substantes, ‘sino. comd
cualidades ‘en relacién o referencia entre objetos o personas.
Rechaza los intentos de hallar un derecho natural absoluto y

permanente, y rechaza tamblén al subjetivismo axioldégico.

No daebe cacrse en el equivoco de pensar que ademids de las cosas que valen,
existen los valores on 8i; no, loe valores son relaciones que en la
canceptuacién pueden definirse, perc gue en la realidad sélo tienen
sentido con relacidn a las cosags que valen. Es decir, la objetividad de
las formas de valoracién no prejuzga sobre su existencia en un mundo
aparte de la realidad, sino al contrario, s6lo en la realidad pueden ser
dadas tales relaciones o referencias.™

Existe en el iusnaturalismo una ambicién por una explicacién
universal que es aspiracién de toda ctaptacidn cientifica, leo
cual es vilido; pero el error consiste en creer gque esta capta-
cién universal es una especie de férnula permancente y constante
para la ordenacién de la vida concreta en la sociedad. Por
Gltimo, Tera&n Mata, bajo influencia de Mannheim, considera.gue
no es posible establecer un sistema de valores y principios
absolutes para la vida social; por tanto la idea del derecho
natural es ideoldgica, lo'vmlsmo que la idea de justicia, que
puede admitir varios. contenidos de valoracion.

“ Filokofia del derecho, op. cit., p. 221.
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3.1.3. Juan José Bremer ;

Otro que merece: ser mencionado es Juan José Btemer Barrera
(1907 1992), ‘profesor. de Filosofia del Derecho en la antigua‘
Escuela de Jurisprudencia, desempeﬁ6 vnrios cargos administra-
tivos .en la UNAM, reallzé estudlos en Alemania, donde tuvo

oportunidad d.e asistir:a-:las catedras de stammler y Radbruch,

,adremés de”con_qcrer‘ _Re sen. Se debe a- Bremer la traduccibn de

varias. obras ‘de, Stém)nlgr como :a_ltrg'\‘ihosftrabajos ‘sobre el

tratadista aleman;» £ué fundador -en’ 1966 del Instituto Goethe

en México.,

3.1.4. Ra!ael Rojina Villegas

Rojina Villegas,® catedratico de Teorla ‘del Estado y del
Derecho, y de Derecho Civil, Ministro de la Suprema Corte de
Justicia, elaboré una teoria y una sociologfa del derecho, asi
como una teorfa del Estado. Influldo por Kelsen y Recaséns
Siches, presenta una exposici6on de las teorias de Del Vecchio,
Stammler y Kelsen; merece mencionarse gque hace un resumen Y
critica de la jurispridencia sociolégica norteamericana, que
como ya dijimos, durante este pericdo no tuve casi ninguna
influencia. Actualmente es mejor conacido en el campo delde-

recho civil por su famoso Compendioc de Derecho Civil.

u Stammler, Rudolf, Doctrinas modernas sobre el Darecho y el Estado,
México, {(con prélogo de J.J. Bremer); otras obras suyaws: “"Taoria légica,
teooria axiolé&gica y teoria integral del Dereche”, 1933; “Prégnosis Flilosd-
fico~-Juridica®, Revista General de Derecho y Jurisprudencia, Porrda, aiic V,
H® 4, 1934; El panorama dol copocimionto juridico, Mé&xico, RAsgciacién
Nacional de Rbogados, 11 vols., 1985,

3 Introduccién y teoria del Derecho y del Estado, Méxlco, 11 Vols,, 1943~
1944; Teoria juridica de la conducta, México, 1947; “La Jjusticia valor
supremo del derecho", en Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia,
México, vol. X, N¢ 39-a0, julio-dicignmbre, 1948, pp. 85-100.



35

Entre otros iusfilésofos se encuentran: Roberto Esteva
Ruiz,” que fue el decano de la antigua Escuela de Jurispruden-
cia de la entonces Universidad Nacional de Héxico;'Virgilio
Dominguez,” ex director de la misma; Luis de Garay, quien es-
cribi& sobre la teoria pura de Kelsen;” Radl Rangel Farias;%
Oscar Morineau, autor de un tratado de teoria juridica*, donde
se nota la influencia de Larroyo y de Garcia Miynez; Mario de la
Cueva, quien incorpord la teoria alemana al campo del derecho
laboral en su conocide Derecho Mexicano del Trabajo,® y tradujo
a Hermann Heller e hizo algqunos trabajos sobre tecria del Esta-

do 43

3.2. El Neotomismo

Como mencionamos anteriormente, el movimiento escoléstico
mexicano sigue una larga tradicién no interrumpida, pese a los
momentos de conflicto que existieron entre la Iglesia y el
Estado, que atGn en los momentos m&s dificiles se mantuvo viva en
los seminarios para religiosos. La filosoflia juridica tomista se

renueva con las aportaciones de Del Vecchio, Stammler y Rad-

n Espacio y tiempo ante el Derecho, 1941; Apuntes de Introduccioén al
estudio del Derecho, 1942.

» E] materialismo histdrico: aspecto filosdfico, sociclégico e histdrico;
exposicién y critica, 1%33.

¥ ,0ué es eI Darecho?, 1935; Nans Kelsmen y la doctrina pura del Deracho,
1938,

¥ ydentidad encre el Estado y el Derecho en la Teorla juridics de Kelsen,
1938,

“a El estudio del Derecho, México, Ed, Porrda, 1953, 521 pp.
. uéxico, Ed. Porrda, 2 vola, 1938.

Heller, Herman, La soberanfa, México, UNAM, 1965.
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bruch; incorpora, ademas, la fenomenologia de Scheler y
“Hartmann, y las doctrinas de algunos tebricos franceses. La
mayor perte de las veces se tratd de un pensamiento neotomista
y en ocasiones buscaron inspiracién en San Agustin. Este rena-
cimiento del iusnaturalisme, en el caso del neotomismo se ca—
racteriza por su rechazo a la insostenible y errénea idea de la
escuela clasica del derecho natural.

El iusnaturalismo tuvo una gran repercusién en autores a los
que no podemos considerar neotomistas, pefo que reciben ciertas
ideas de un derecho natural limitado. Tal es el caso de Garcia
Mdynez cuya doctrina es muy cercana al iusnaturalismo, Miynez
llega a este punto por la via de la fenomenologia y la teoria de
los valores.® Recasén Siches, por su parte, tiene una fuerte
influencia del Derecho Natural escolastico de Francisco Sud-
rez.*

La figura central del neotomismo mexicano fué el regiomontano
Oswaldo Robles (1905~1969); discipulo de Antonio Caso, aungue no
jurista, ejercié gran infuencia sobre los fildésofos iusnatura-

listas.%

3.2.1. Antonio Gémez Robledo
Una de las fiquras mds destacadas es Antonio GOmez Robledo

(1908), quien realizé estudios de derecho y filocsofia, los

“ vid., infra, cap. II, parigrafo S.
© vid,, infra, cap. III.

hd Robleas, Oswaldo: Kant y la metafisica, 1916; El rtomismo viviente, 1937;

Esgquema de ontologfa tomista, 1941; Propedéutica filoséfica, 1943. Para una
visién m&s amplia sobre la tradicién escoléstica en México vé&ase su obra: “El
movimiento filos6fico neoescoldstico en México", en Filosofia y Letras, Rt
23, julio-septiembre, 1946, pp. 103-129.
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primeros en Guadalajara y. los segundos en ]a Ciud d de México,T

siendo dxscipulo de caso. y pasteriormente de’ :Jo é Gaos

se puede decir que es sustancialmente tomista, ha sido fuerte-

mente influenciado por San Aqustin. Debido a su labo dipro ﬁti—“

ca tuvo oportunidad de realizar estudios en Francia, Holanda,
Estados Unides y Brasil.¥ su campo de trabajo es. el derecho

1n=ernacional y la filosof[a, especzalmente ética, axiologia er
hlsgorla de la filosofia clasica. En su ensayo "La &tica de San
Agustin" y en su libro Meditaciones sobre la justicia, trata
ampliamente el pensamiento de Platén, Aristételes, Cicerén y los
estoicos; Santo Tom&s, Leibniz, Kant, la axiologia de Scheler y
Hartmann, y concluye con Radbruch. Su concepto de justicia se
encuentra influenciade por Emil Brunner; considera que el dere~
cho natural, que puede ser llamado propiamente ética, debe ser

la guia principal para hacer justicia en cada situacién.®

3.2.2. Rafael Preciado Hern&ndez

o

Cabe destacar la obra de Rafael Preciado Hernandez,“ cate-

dritico de Filosoffa del Derecho en la Facultad de Derecho de la

N Su obra es vastisima par lo que mencionaré solamente algunas de las més
significativas: La rfiloscfia en el Brasil, México, Imprenta Univercitaria,
1946; Crdscdianismo y <filosofia en la experiencia agustiniana, MNéxico,
Imprenta Universitaria, 1942; “Introduccién a la ética aristotélica”, en
Filosoffa y Lecras, MN® 43-44, julio-diciembre, 1951, pp. 17-80; “Ser y
valoc~, en Didnoia, Anvario de filosofia, vol. 4, 1958, pp. 211-232; “La
ética de s5an Agustin®, en Didnoia, Anuario de Filosoffa, vel. 1, 1955, pp.
236-260; Meditaci6n de la justicia, México, FCE, 1963; Enmsayo sobre las
virtudes intelectuales, México, FCE, 1957; Sécrates y el socratismo, México,
FCE, 1966; Platén. Los seis grandes temas de su filosoffa, México, UNARM, FCE,
1974y Dante Alighieri, México, UNAM, 2 vols, 1975; Introduccién a Francisco
de Vitoria: Relecciones del Estado, de los indios y del derecho de la guerra,
México, Ed. Porrida, 1974.

" Para mis datos sobre su obra véase: Salmerdn, Fernando, Las Humanidades
en Hézx.xca. 1950-1975, Conaejo Técnico de Humanidades, MGxico, UNAM, 1978, pp.
244-248.

A Lecciones de Filosoffa del Derecho, México, Ed. Jus, 1947.
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antonces Universidad Nacional de H arga trayecto-‘

ria'-como- docente, se orienta hacia el neot:om).smo, conocedor
prafundo de 1cs clésicos de la escolastica medieval .influencia-
do espeqialmente por los franceses Maritain y Garrigou-Langran-
ga[ la escuela de la "institucién'" de Renard y Delos, por catéd-
,licqs como Corts Grau, Gény, Le Fur y Dabin y por Scheler. Desde
un éunto de vista de un "tomismo estricto", como escribiera J.
Kunz, distingue la "“"Ley eterna" concebida por Diocs, la "Ley
natural” en la gue participa la criatura en la ley eterna a
traves de la razén, y la "Ley humana" gque constituye la aplica=-
cién de los primeros principios del derecho natural. Se opone a
la concepciédn clisica del derecho natural, tratando de superar
la dualidad entre el derecho positive y el derecho natural que
debe especificar el contenido y las directrices del derecho
positive. El verdadero Derecho natural tiene las caracteristicas
de unidad, supremacia, evidencia, universalidad e inmutabilidaa
en el espacio y en el tiempo; pero en cambio no existe tal
inmutabilidad, en cuanto a la aplicacidn del Derecho natural a
las diversas situaciones sociales.

MetodolSgicamente se inclina por estudiar al derecho desde
tres puntos de vista: el légico, el fenomenolbgico y el deon-
tolégico. Distingue entre las normas religiosas, las morales y

las juridicas:

Los deberes religiosos tienen coma objeto a Diocs, el Soberano Bien; los
deberas juridicon esté&n ordenados al bien del préjimo o justicia y al blen
comin; y los deberes morales -en sentido estricto- buscan la superacién
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- pa:fecclonlmlento de cuda “homb ‘mond «l conaidur-do,, ln .
autosantificacién del sujeto: segdn Sl:helar, el blen peraunal en:suma.%

Sobre _ia norma.‘-jurldica escribe:. -

La norma juridica es la férmula imperativa de lo qua es Derecho; en tanto

“‘que @l Darecho es lo exprasado por la norma..., es una relacién objetiva
antre peraocnas, acciones y bienes, ua ajustamiento o ceordlnlcldn de las
acclones humanas para el blen comin.®

Los datos formales o estructura l6gica de la norma juridica
son el sujeto, el supuesto, la relacién, el objeto, la conse-
cuencia, el derecho subjetivo, el deber y la sancidn. En cuanto
a la teoria de los dos érdenes, dice que conceptualmente es
correcta, aungue en realidad todo derecho es positivo y racional
o natural, dado que son los principios de la razén préactica los
que dan validez normativa a las reglas juridicas, distinguiéndo-
las de las reglas impuestas por la fuerza. Scbre su concepcién
del valer, considera a los bienes intelectuales o morales supe-
ricres a los bienes sensibles, sobre la base de la supremacfa
del espiritu sobre la materia; sostiene upa jerarquia en los
bienes y los fines: soberano bien, bien ontolégico, bien hones-
to, bien deleitable, bien Gtil, portador de valor o cosa valio~-
sa. Los valores juridicos son el bien comiin, gque es un bien
especifico que comprende valores gue no pueden ser realizados
por un solo individuo; la justicia, de la cual sigue la defini-
cién tradicional de Ulpiano; y la seguridad jurfdica, que impli-
ca las nociones de orden legal, eficaz y Jjusto.

i citado por Recaséns Siches, L., Panorama del Pensamiento Jurldlco on el
giglo XX, México, Ed. Porrda, 1963, 2 tomcm, 1174 pp., t. I, p.

i Idem.
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Pese’ a- que'-Su ‘cbra tuvo gran importancia, después de’ haber

escrito sus: Leccionesde’Filosofia “del iD
volvié a publicar ninguna obra’sighificativa
tac6é principalmente-en -la doceneia’ha ta’’1

2 1llecid.

3.2.3.'Agu5t1n Basave Fern&ndez del Valle
Agustin Basave Ferndndez del Valle,*? de inspir@éiéﬁ'néofa—
:mista Yy con influencia de Jaspers, Marcel, Guardinif-Sciécca,
Ortega y Gasset y Recaséns Siches, este tltimo ha denominado su
pensamiento como "existenclalismo catélico".®® su obra parte de
una antroposoffa; concibe al hombre como una amalgama de natura
y cultura, de causalidad material y libertad axiolégica, como un
“centauro ontolégico® o un mounstro metafisico". Afirma una
dualidad cuerpo-alma, sin embargo la razén de ser del cuerpo
debe buscarse en el alma, que le anima y le organiza. Se ocupa
principalmente del Estado, al cual, considera, hay que explicar-
lo partiendo de una antroposcfia matafisica; una falsa teorfa
del hombre puede hacer gque incurramos en una falsa teoria del
Estado. El Estado es la agrupacién politica suprema, y como toda
instituci6on humana tiene un fin: el bien comin, gue consiste en
procurar todos aquellos bienes materiales, culturales, morales
y religiosos que permitan el desarrollo de la persona humana.

Ccritica la tesis de Kelsen acerca de la identidad del derecho y

2 Vid., Frilosofie del derecho internacional. Insfilosoffa y politosifia
de la sociedad mundial, Mé@xico, UNAM, Instituto de Investigacliones juridicae,
1985.

2 Cf. Panorama..., cit., cap. 24, p. 457; el titulo del capitulo es "El
existencialismo catSlico de Agustin Basave“, donde hace un amplio resumen de
su obra, al cual me ha saervido para deatacar lo mds significativo de su
pensamiento.
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el Estado;- el Eétado sigﬁif;ca'aigo mas:que regla jgrldiqa,~esv
unién. de voluntﬁdes, una eméresa envista.de.un bien :comin.
Raspecto al derecho nastufal; lo.concibe como un criterio para.
discernir lo justo de lo-injusto, la culpabilidad de la inculpa-
bilidad; afirma la existencia de *los primeros principios”
innatos en el! hombre, que a través de la razén, es decir, del
entendimiento prictico, indican lo que se debe hacer y lo que se
debe omitir. El derecho positive presupcone al derecho natural,
Y la negacién de éste entrafla la de aquél. El derecho positivo
es temporal, decir que su fuerza obligatoria se la ha dado el
legislador, es aplazar la respuesta porgue este legislador a su
vez, tiene sus atribuciones derivadas de otra ley anterior, y si
seguimos preguntando quién se la da a éste, tendremos que llegar
a Dios legislador.® El derecho natural es asi necesario, ya que
si se admite que Dios c¢red al hombre, se tendrad que admitir que
le dié los medios para conservarse y desarrollarse en la vida
social. Define al derecho natural como un conjunto de criterios
y principios racionales, supremcs, evidentes y universales, que
presiden y rigen la organizacién verdaderamente humana de la
vida social, deacuerdo con las exigencias ontolégicas del hom=

bre.¥

M bid.,ip. 4720
3 tbidem., pp. 473.
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3.2.4. Daniel Kurl Brefa )

Daniel Kuri Brefia*® considera gque la. comunidad humana para'
poder realizarse y subsistir precisa. de un:orden; los funda-
mentos de ese orden no se establecen arbitrariamente, sino que
emergen de los atributos esenciales de la persona humana y en
consecuencia precisa un orden justo emanado de lo que es esen-
cial en el hombre en sociedad; define al derecho como:

sistema de normas -regla de conducta humana sociale dirigido al esta-
blecimiento y la conservacién de un orden justo.¥

Y prosigue

La justjcia, como valor que tiepde a dar acada uno lo suyo, segin eu
naturaleza deduciendo lo suyo racionalmente del anilisis de los atributos,
tendencias, instintos, aspiraciones de la persona humanpa y la esencia, la
entelequia de lo social o gea el bien comin, al realizaree en la comunidad
humana produce un orden, as el orden de lo justo.™®

El orden estd subordinado a la justicia y ambos concurren en
el bien comGn gque supera estas diferencias; el bien comin es el
conjunto orgénico, institucional, de condiciones sociales por
las cuales la persona humana tiene posibilidad de cumplir su

destino material y espiritual.

En México esta filosofia tuvo gran desarrollo, scobre todo

durante los veinte afios posteriores a la Segunda Guerra, en lo

3 Algunas de sua obras son: “lLa escencia del Dereche y los valeores
juridicoe*, 1934; “La persona humana y el problema del derecho™, 1942; *"La
Fllosoffa del derecho en la Antiguedad cristiana”, en Revista de la Escuela
ggcégnnl de Jurisprudencia, Méxice, vol. 11X, He¢ 34, abril-junic, 1947, pp.

3 Introduccién filogdfica al estudie del derecho, México 1978, Ed., Jus,
1978, 238 pp., p. 26,

» Ibid., p. 163-164.
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que Recaséns Siches ha ‘llamado el segundo renacimiento iusnatu-
ralista.’” Entre los ya mencionados faltaria agregar a otros
destacados neotomistas como Miguel WVilloro Toranzo, Héctor
Gonz&lez Uribe (1918), Gabriel Garcia Rojas,® Manuel Ulloa
Ortiz, Jos& Gallegos Rocafull (1B99-1963),% Fernando Sodi Pa-~
llares, Manuel Gomez Morin, Efrain Gonzdlez Morfin, Francisco
Gonzd&lez Diaz Lombardo (1527),% entre otros. Dentro de los mis
jévenes iusnaturalistas en nuestros dias destaca Jesfis Antonio

de la Torre Rangel del que hablaremos en el Gltimo capitulo.

3.2.5. Miguel Villoro Toranzo

Dantro de quienes mayor influencia han tenido, a partir de
los afios 60's, destaca Miguel Villoro Toranzo (19 - 1990),
profesor de la Universidad Iberoamericana y gran conocedor de la
obra de Garcia Miynez que influyo6 mucho en él. Su cbra fue muy

basta y constante.® Para este autor las nociones del derecho

» Al surgir este “esequndo ranacimiento lusnaturalista™ como reaccidn a la
crisis de valores de la postguerra, on ocasiones, sate movimiento, toma
tintes jdeolégicos muy claros, con cargas emctivas muy fuertes @ implica-
ciones politicas importantes. Crecia una tandencia a no intecpretar a ciertoms
ordenes jurf{dicos (el nari, el fascista, el comunista), como derecho, que los
tribunales de ciertos pafmes o tribunales internacionales no consideraran
ciertos actos de determinados gobiernos como actos juridicom. Para ilustrar
esta discusitn entre iusnaturalismo y positivismo, y ®sus consecuencias
précticans, véane @l ejemplc de los juicios de Nuremberg en la reconstruccién

e hace Carlos Santiago Nino en su libro Introduccidn al anflisis del
erecho, Buenos Airee, EJ. Astrea, 1988, 477 pp-, pp. 16-30.

L ~El problema de la indetfinicién dal Derecho”, en Jus, N+ 3, Mé&xico,
t. I, p. 31 Yy ss.

o El Orden Social gegdn la doctrina de Santo Tom&s de Aquino, México,
Jue, 1947,

a Teoria del comportamiento Teleolégicamente Regulado, Tasis de doctorado
en Filoeaofia, presentada en la Universidad lberoamericana, México, 1964.

o vid., Introduccién al estudio del Derecho, México, Porria, 88 ed., 1988
(1966}, 506 pp.; Lecciones de Filosorfa de! Derecho, México, Porria, 1987,
538 pp.; La justicia como vivencia, MNéxico, Jum, 1979; lLas relaciones
Juridicas, México, Jus, 1988; Netodologfa del trabajo juridico, Ma&xico,
Limusa, 4% ed., 1988. Sus articulos pueden verse, principalmente, en la
revista Juridica, Anuario del departamento de derecho de la universidad
iberocamericana, desde el ejemplar Nt 1 del afo de 1969, hasta el Nt 14 del
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'qu{e, exclgyén a‘ﬁflénjusticiaf cbmo elemento- esencial, “parten de
posicion_es‘,\ancifildgéficas;~para &1 el derecho natural es dere-

cho ob‘jetivb,«'pof ‘1o gué ‘habla de dos derechos objetivos, el

natural y el positivo:

El Daracho Natural estéi compuasto da agualloa principios y normas morales
que rigen, saegin @l criterio formal de la Justicia, la conducta mocial de
los hombres y que son conocidos por "la racta razén escrita en todos los
corazones® por estar impresos en la naturaleza humana y conformarse al
orden natural de las cosas,

El Derecho Positivo es @] sistema de normas emanadas de la autoridad
competente y promulgadas de acusrdo con el procedimiento de creacifin
imparante en una nacién determinada.™

Siguiendo a Garcia Maynez en su teoria de los tres circulos,
Villoro nos proporciona lo que denomina una definicién sintética
del derecho, con lo cual pretende superar el dualismo entre

derecho natural y derecho positivo:

Derecho es un sistema racional de normas mociales de conducta, declaradas
obligatorias por la autoridad, por considerarlas soluciones justas a los
problemas surgidos de la realidad histérica.®

3.2.6. Efrain Gonzélez Morfin

otro destacado neotomista, profesor de la Universidad Ibe-
roamericana, es Efrain Gonz&lez Morfin (1929), quien estudidé en
Estados Unidos Letras grecelatinas, ciencias y filosofia, estuvo
an Insbruck, Austria y la Sorbona de Paris donde obtuvo el grado

de licenciado en economia, aprendié aleman, inglés, francés,

afio de 1982.

o Introduccién al Estudio del Deracho, cit., p. 16.

1hid., p. 127.
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hebreo, italiano latin Y portugués.u_e dastacé ‘por su labor
politica en el partido Accién Nacional (PAN) del- que fué candi-
dato . a la presidencia en 1969. Propone acceder al ser del Dere-~
‘cho por medio de la analogia, en virtud de gue el derecho es un
concepto anidlogo y no univoco. La analogia supone el trinsito
del ser mas conocido al menos conocido. E1 Derecho es un término
que se predica en forma aniloga de varias realidades: la norma

o derecho objetive, la facultad o derecho subjetivo, el idea)

ético de justicia y la ciencia del derecho.

Dabemos pues, distinguir dos aspectos del problema de la analogia en el
daracho: primero, cull es el analogado principal para el conocimliento
humano, es decir, la realidad juridica que, por la relacién que tiena con
otras realidades juridicas, nos lleva a conocrlas en un proceso que va deg
lo m&s conocido a lo mence conocido o desconocida. En segundo lugar, cukl
es 8l analogado principal on el orden dal ser, es decir, aquella realidad
jurfdica en la que se da propiamente la esencia del dereche y que influye
realmente en los analogados sacundarios, sl se trata de analogia intrinse-
ca, o por 16 menaos fundamenta su denomlnacién juridica, i la analogia es
extrinseca.

Para Gonzdlez Morfin cada ser humano es individual y social,
por lo que el derecho no puede ser sdlo coaccibébn colectivista
contra el egoismo individual, ni coaccién individualista contra
la exigencia social. La justificacién cientifica y la obligato-
riedad ética del derecho se basan en el ser mismec de la perscna,
gque despliega su capacidad de perfeccionamiento a través de la
personalizacién social y de la auténtica socializacién persona-

lista.®

& “Analogia, Ser del Derecho y Ser de la Sociedad”, on Juridica, Anuaric
del pepartamento de Derecho de la Universidad Ibercamericana, México, N2 6,
junio, 1974.

& Cf. “Algunos temas de discusién para una Teoria del barecho®, en
Jurfdica. Anuvario del departamencto de derecho de la Universidad Ibercame-
ricana, N9 S5, julio, 1973, pp. 269-284.
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4. CONCLUSIONES

A manera de conclusién de este capitulo quiero resaltar cémo
el inicio de la filosoffa del derecho en Méxice se caracteriza,
principalmente, por la influencia de la filosofia alemana. En
este capitulo he dividido a los iusfilésofos mexicanos en dos
grandes grupos: los neckantianos por un lado, y los neotomistas
por otro; sin embargo esta clasificacién adoptada no resulta dal
todo satisfactoria ya que en el caso de algunos de los menciona~
dos en el grupo de los neokantianos podrian no considerarse
propiamente como neckantiano. Otra opcién era dividirlos en
juspositivistas e iusnaturalistas, pero esto hubiera significade
mayores problemas ya que el eclecticismo caracteristico de gran
parte de los autores que aqui encuadramos comc neokantianos, nos
llevaria a considerarlos iusnaturalistas. A pesar de estos
problemas pienso que la clasificacién adoptada refleja medor la

perplejidad doctrinaria de esos afios.



Capitulo II -

1. DATOS BIOGRAFICOS

Naci6é el 11 de febrero de 1908 en la Ciudad de México, a comienzos
del siglo, cuando se comenzaba a gestar la Revolucién mexicana y
un nuevo pensamiento filosdéfico. Su padre don Eduardo Garcia
Maynez, su madre dofia Loreto Espinosa de los Monteros.

Sus primeros estudios los realizé en el Colegio Francés de La
Perpetua, donde estudié hasta el sexto afio. M&s tarde asiste
durante dos aflos al Colegio de los Maristas y de alli a la Escuela
Nacional Preparatoria, donde tras terminar sus estudios ingresa a
la Escuela de Ciencias Quimicas, en el afo 1925. Pronto se da
cuenta que ésa no era su verdadera vocacién e ingress8 a la Escuela
Nacional de Jurisprudencia, y a pesar de no tener todavia detinida
su vocacién ya era notoria una gran afici6n a la Literatura.'

! Cf. Gonz&lez D{az Lambardo, Francisco, *Doctor Eduardo Garcia Maynez®, en
Revista de la Facultad de Derecho de México, México, UNAM, Tomo XXIX, Him.

87-88, Julio-Diciembre, 1972, pp. 541-552. Ya desde lom 17 adoas publica una
serie de cuentos en las seccién dominlcal de un peribédico, entre ellos Espiricu
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Su vocaci6n “la descubrird al oir una conferencia de Antonio
Caso, lo que lo lleva a inscribirse a la Facultad da Filosofia en
San Ildefonso, donde asistié a los cursos de Antonio y Alfonso
Caso; otros de sus maestros fueron Vicente Lombardo Toledano y
Samuel Ramos quién le brindé su primer contacto con la Filosofla.
Entre algunos de sus compafieros se encuentran Rafael Rojina
Villegas, Virgilo Dominguez, Guillermo Hé&ctor Rodriguez y Efrén
Hernandez.

El 26 de junio de 1930, obﬁiene el titulo de Licenciado en
Derecho; el titulo de la tesis fué Estudio de las relaciones que
median entre el Derecho y la Moral.? En ésta discute la definicién
que proporcionaba Alfonso Caso acerca del derecho, como un
conjunto de normas de moral social provistas de sancidn politica;
en su tesis sostenia que el derecho tiene un contenido moral y gque
el elemento de la sancién no es esencial,

Una vez terminados sus estudios de Filosoffa y de Derecho en
México, decide hacer estudios de posgrade en la Universidad de
Berlin, donde sigue cursos de Etica y de Introduccién a la
Filosofia con Nicolai Hartmann, y de Introduccién al Derecho y
Filosofia del Dereche en la de Viena con Alfred Vedross. Todo esto
durante 1932 y 1932.

A su regreso a México a fines del afic 1933 inicié sus
actividades docentes en Derecho y en Filosoffa. En 1934 imparte el
Filoséfico del Gate, El Lagarto del Nilo o de los Ginnfobstos, El Asno o del

Espiritu de Resignacién, El1 Buho, o del Amor al Histerio y Pardbola del
Vendedor de Perlas.

? (Tesis de licenciatura en Derecho), Mé&xico, UNAM, Facultad de Deracho y
Clencias Sociales, Imprenta Juan Pablos, 1930, 73 pp.
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curso de Eticavy de Filosofia del Derecho, y junto con Juan José&
‘Bremer Y Antonio Carrille Flores, fundan el curso de Introduccion
al Estudio del Dereche, elaborando el programa de estudios que
substancialmente sigue, todavia, siendo el mismo desde 1934 hasta
la fecha; junto con su Introducciébn al estudio del Darecho, ha
venido formando a los abogados de casi todas las universidades de
México y algunas de Centroamérica. ¥

En 1935 se reimplanté en la escuela de Jurisprudencia el Curso
‘de Filosofia del Derecho, y 1le fué encomendada la parte
sistemdtica de dicho curso, cuya parte histérica qued6 a cargo de
Antonio Ccaso.
En la Facultad de Filosoffa y Letras fué profesor de Historia
de la Filosoffa Griega y de Etica. Durante los afos de 1940 a
1942, ocupd el cargo de Director de dicha Facultad, cuyo cargo
vo£v16 a ocupar en 1953, En 1940 funda el Centro de Estudios
Fiioséricos, que en 1945, bajo el rectorado de la UNAM de Alfonso
Caso, es elevado al grado de Instituto Universitario, actualmente
Instituto de Investigaciones Filoséficas; del que fué director
hasta 1965. Fué secretario general de la Universidad durante el
rectorade de Alfonso Caso y del de Genaro Fernandez Mc. Gregor.
Fundé varias revistas; entre ellas, la Revista de Filosofia y
Letras en 19%40 y la dirigi6é hasta 1954; el Boletin Bibliografico
del Centro de Estudios Filosdéficos; la revista Dianoia, Anuario de
Fiilosoffa en 1955, la cual dirigidé hasta 196?. Fué co-editor y
colaborador del Archiv fir Rechts und Sozialphilosophie, que se

publica en Alemania.
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Ha dictade gran = cantidad de cohferencias, tanrto‘ -,en‘
universidades nacionales como extranjeras; éi bieh‘sg 1§bo? ha
sido ardua no se le ha dejado de reconocer tan fecunda labor. bLa
Universidad Nacional Auténoma de México le dié elug:ra‘(’:l‘o de doctor
ex-oficio, en 1950; en 1958 es. nombrado miembro del Colegio
Nacional y en 1968 se le otorgd la m&s alta diét;ncibn acaqém‘ica
de la UNAM, al ser designado Investigador Emérito: Se jubilé en: .
1970. R

Cabe destacar gue con toda e;tanaéﬁiviaaq:é}JAOéfér:éa¥;£;1

Maynez se di6 tiempo para pr‘ofundi'zvar en . el cronoqirmigr')to“‘del,,

griego y trabajando por mas de cinco afos publicd ,una»trﬂé;lugg@{m

directa de la doctrina aristotélica de la justiciq..
1.1. Influencias doctrinales

El pensamiento juridico de Garcia Mdynez se halla fuertemente
influenciado por la teoria pura del derecho de Kelsen, lo mismo
que de Alfred Verdross, bajo cuya direccién realizé sus estudios
en la Universidad de Viena. En cuanto a los fundamentos
filos6ficos y la filosoffa general recoge el pensamiento de la
escuela fenomenolégica, principalmente Husserl y Schreier; se
apoya también en la filosofia de los valores de Scheler y

Hartmann; asimismo, influye en &l su maestro Antonio Caso.
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1.2. Los temas de Garcia Maynez

No resulta fdcil condensar la obra tan amplia de nuestro autor
¥ presentarla de manera esquendtica, si consideramos que en
algunos de los temas gque trata se presentan tanto en sus primeras
obras como en sus filtimos trabajos.

Tres son los grandes temas en los que Garcla Maynez. se .ha
ocupado y dentro de los cuales ha desarrollado diversos tépicos:
a) La Ontologfa Forma) del Derecho; b) La L&gica Juridica; y . c) La

Axiologfia Juridica.
2. LA ONTOLOGIA FORMAL DEL DERECHO

En este tema enfoca el problema de la definicién del derecho y
la nocién de orden, y por otra parte analiza los principios de la

ontologia formal del derecho.

2.1, El problema de la definicién del derecho y la nocién de

orden juridico

En 1940 en su Introduccién al Estudio del Derecho’ al tratar el

derecho objetivo y el derecho subjetivo escribira:

! La primera edicién de @sta obra eetd editada por Jus; la seguda edicién
se editd en Porrda, Héxico, 1944; en la 5a. ed. #ae hacen reformas
conpiderables; actualmente se encuentra en su 35a. ed.. Por mi parte citaréd la
26a. ed.
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El'derecho, en su sentido objetivo;es’un. conjunto de normas.*

‘En 1948 publikca' su’ obra pa ‘definicién del Derecho cuyo
subtitulo. es Ensayo de Perspect:;v.xfsmo Juridico,® siguiendo a
-Ortega y Gasset emplea el término  perspectivismo,® y afirma que
existe un error en guienes tratan de dar una sola definici6én para

objetos diferentes entre si; al respecto escribe:

Los tres objetos a gque las definiciones del derecho suelen referirse.son los
llamados por nosotros derecho formalmente vilido, derecho intrinsecamente
vdlido y derecho positivo. Cada uno de estos objetos corresponde a un punto
de vista suf generis, y s6lo puede ser convenientemente conocido a través de
un método aespecifics.’

Sobre la base de tres actitudes tipicas -la folosdéfica, 1la
doygmS&tica y la sociol&gica- Garcia MAynez propeone las siquientes
tres definiciones:

1.-Derecho formalmente vilido (visién dogmética) es el conjunto

de reglas bilaterales de conducta que en un determinade pais y

en una cierta &poca la - autoridad politica considera

obligatorias.

4 Ibid., p. 36.

* La definicién del Derecho, México, 1948, La 2a. ed. 6e encuentra
publicada por la Universidad Veracruzana, Xalapa, México, 1960.

s "La perspectiva ~escribe Ortega y Gasset- es el orden y la forma en que
la realidad toma para el gque la contempla. Si varia el lugar que el
contemplador ocupa, varia tambiérn la perspectiva. En cambio, 8i el contemplador
e aubstituido por otro en el mismo lugar, la perspectiva permanece idéntica-:
ortega y Gasset, Josd; "El tema de nuestro tiempo", en Obrasg, Madrid, Espasa
calpe, 1936, tomo II, p. 906; citado por Carcifa Maynaz en La definicién del
derecho, cit., p. 14.

7 Ibjd., p. 14
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igen ‘la vida

ia';'

. de una, comunidad en un cierto momento de su hxsto

Debe »senalarse que ,lé' palabra derecho gnrresﬁQE ‘tres

deflnicxones ‘se: reflere a’ ‘objetos dxstlntos lo® mui'sm:o V"tjua'tla
expresidén reglas bilaterales. ‘

Esta solucién parece no dejarlo satisfecho, por lo que en afos
posteriores Garcia MAynez se vuelve a plantear el probléma de la
definicién del derecho en varios articules.® El profesor Fernfndez
Sudrez considera tres factores gue determinaron la evoluci6n del
tema en el profesor mexicano: a) al estudiar la forma légica de la
norma Jjuridica llega a la convicecién de que posee una estructura
relacional, pero que la bilateralidad no es atributc de la norma
en si, sino de la regulacién juridica; b) al aplicar la filosofia
de los valores de tipo objetivista al terreno juridico, afirma que
la finalidad del derecho es la realizacién de determinados valores

colectivos; y <) al igual que autores como Kelsen y Bobbio, va

¢ 1pad., p. 198.

Y Vvid., "pas Problem der Definition des Rechts", en Oesterreichische
Zeitschrift fidr OQeffentliches Rechta, Wein, 1951, Band 1III, 3  Heftr,
PP- 307~311; “El problema de la definiciénm del derecho™, en Revigta do la
facultad de perecho y Cjepncias Socialeg, Hontevideo, Uruguay, afie V, n® 4,
octubre-diciembre, 19%4, pp. 747-772; "El problema de la definicion del
Darecho, en Revista Juridica de la Universidad de Puerte Rico, Puerto Rico,
Escucela de Derecho, vol, XxX, na® 3-4, 1961, pp. 181-203; “Andlisis critico de
algunas teorias sobre el concepto de definicidén", en 0idnoia, Anvario de
Filosofia, México, F.C.E., UNAM, 1358, pp. 44-63; “Concepto y papel de las
definiciones en el campo juridico”, en Lecturas Juridicas, México, Eacuela de
Derecho, Universidad de Chihuahua, n® 1, octubre-diciembre, 195%, pp. 7-13.
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desplazando su a:encién del escudio de 1at norma juridica al

cenjunto y relacién q e foz an: las normas, “es decir a ‘la” idea de

orden.'®

2.2.  ‘La nbcich de o:;&en_ l

A pesar.de. que Garcia MAynez se habifa ocupado ya . desde sus

pr:lmeras obras de este tema, serd sb6lo en los afos sesenta,
comenzando con su trabajo “Notas para una teorfa del orden",' en
que.se vuelve una preocupacién continua para su. pensamiento.”

La 'definicién de orden dada por nuestro autor es la siguiente:

Orden ec el sometimiento de un conjunto de objetos a una regla o©
sistema de reglas cuya aplicacién hace surgir, entre dichos abjef.ns,
las relaciones que permiten realizar las finalidades del ordinante."

El término "chjéto;', sicjﬁiénﬁb a Pfinder, es empleado en su

significacién légica, es decir, todo lo suseptible de recibir un

"  FernSndez Suérez, .Jesds A., La filosofia juridica de Eduarde Garcia
M&ynez, Espada, Universidad de Oviedo, 198%, 389 pp., pp. 25—

" En Dianoia, Anuario de Filosofia, México, F.C.E., 1965, pp. 3-17.

" Vvid., "Discuoién de algunas teorfas recientes sobre la nocidén de orden

jurfidico” (la parte), en Didnoia, Anuario de Filogofia, México, F.C.E., 1966,
p. 3-28; “Discunién sobre algunas teorlas rocientes sobre la nocién de orden
juridico™ (2a parte), en Didnoia, Anuario de filosofia, F.C.E., Méxice, 1967,
PP. 79-110; "Vigencia, justicia y eficacia como elemento de la estructura
ontoldgica del derecho” en Memoris del X Coagreso Mundial de Filosofia del
Derecho y Filosofia Social, México, UNAM, vol. V, 1981, pp. S~16; as{ como sus
libros: filogofia del derecho, 2a ed. rev., México, Ed. Porrda, 1977, pp. 20-
135; y pidloges juridicos, Méxice, Ed. PorrGa, 1978, pp. 141-192,

¥ wNotas para una teoria del orden”, cit., p. 3 y en Filosolifa del derecho,
cit., p. 23.



, 55
'predicéad cuglquiera. No hay nada que no pueda ser de algin modo
objeto, - o ’
El'driterio ordenador ests necesariamente‘fref;ridb a” los
objétos del orden. El criterio ordenador tiene gue adecuarse a la
Iﬁdole de lo ordenable y a los designios de quien lo ha formulado.
El criterio ordenador puede ser todo principioc cuyo empleo pueda
conducir a la ordenacién de un conjunéo de'objetos o condicione un

orden ya establecido.

2.2.1. La eficacia del orden

En el caso de las ordenaciones humanas, cabe distinguir entre
“"concepcién" y "realizacién efectiva" del orden. La palabra orden
encierra dos sentidos: el primero suele aplicarse a las reglas
constitutivas del criterio ordenador; el segundo, al resultado del
proceso de ordenacidn. De aqui la diferencia entre 6rdenes
"césicos" y “personales". En el primero 1lo ordenable son
realidades fisicas, en este caso la ordenacién es obra exclusiva
del ordinante. Cuando se quieren ordenar las conductas, 1la
colaboracién de los sometidos resulta indispensable. Existen dos
posibilidades: 1) La de que la observancia del criterio ordenador
y de sus reglas constitutivas sea potestativa; y 2) la de que sea
obligatoria. Este Ultimo caso, dice Garcia Maynez, es el de los
ordenamientos normativos, respecto de los cuales cabe establecer

dos hipstesis: a) la de que el cumplimiento de los deberes que
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arte, de los objetos
con las reglas de ordenacién; por 6tra) de’esaé>objetos éntre si.,
Las segundas dependen de las primarps;’La realizacién del orden va

a depender de la correspondencia’de las ‘anteriores relaclonest

2.2.2, La finalidad del orden

La finalidad del orden es un elemento esencial.  Los
ordenamientos humanos son medios para alcanzar fines. Su eficacia
depende del grado en dgue permitan realizar 1los fines del
ordinante.

Garcia Maynez distingue entre orden césico espacial, orden
técnico y orden normativo. El primero es una sujecién de cosas a
un principio ordenador que condiciona, de acuerdo con los fines
del ordinante, el lugar gue corresponde a cada una {por ejemplo
una biblioteca)." Los ordenes té&cnicos suponen la utilizacién de
reglas téchicas o preceptos de las artes, que sefalan medios para
el logro de fines; estas reglas tienen un carécter puramente

instrumental. Por orden normativo entiende la subordinacién de la

4 1bid., p. 6 y p. 26-27,
¥ Ibid., p. 6y p. 33.
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conducta a ‘un’ sistema de normas cuyo cumplimieﬁta 'pérw,te':ia

realizacién de valores.'®

En los ordenamientos normativos el "objeto"'es ia conducta de
las personas, Yy entiende por conducta el ejeicicio}querel hombre
hace de su libertad. La conducta tiene una estructura bipolar
cuyos polos son: el hacer y el omitir. Una conducta puede,
entonces ser libre, si se permite tanto la accién como la omisién;
prohibida si se permite sé6lo la omisién; o puede estar ordenada,
cuande la ejecucién es licita y la omisi6n se veda',

Dentro de cada sistema de normas, considera nuestro autor, que
existe una norma preeminente o fundamental; y, siguiendo a Husserl
dice que dicha norma se encuentra basada en una valoraciéon b&sica,
que no es propiamente normativa, sino enunciativa, pero que sirve
de apoyc a una norma que tiene el mismo nivel."

Por Gltimo baste mencionar que Maynez hace suya la distincién
kelseniana entre 6rdenes normativos estdticos y 6rdenes normativas

din&micos.
2.3. E1 derecho como "orden normativo concreto”

Garcia Maynez se hace las siguientes preguntas para esclarecer

los elementos del orden juridico: a) cudles son los objfetos de la

1 La nocién do orden do Garcia Miynez se refiera mas bien a la eficacia del
orden, consecuancia de la aplicacidn de las normas.

" Filosofia del Derecho, cit., pp. 42-4d.

" Ibid., p. 46.




58

ordenacién; b) cuil es el sistema normativo; <) cébmo se logra la
et.téac.ia de éste; d) qué relaciones derivan de la aplicacién de
las normas dc—z]T sistema; e) qué tipo de finalidades persigue el

ordinante y f) quién es el sujete ordenador.

2.3,1. E1 objeto

Los objetos del orden, son, para Garcila Maynez, los seres
humanos en la medida en que su comportamiento se traduce en el
ejercicio de facultades y el cumplimiento de obligaciocnes. E1
orden juridico es un orden personal. Los aspectos gue regula son,
casi siempre, externos; y los regula de un modo bilateral y
coercible.

Garcia Maynez hace una critica del pensamientoc de Kelsen, en
cuanto este considera que el objeto de la regulacién juridica no
es el "hobre*, sino la "persona". Si bien coincide en el aspecto
"formal" de esta afirmacién, sostiene que ese "objeto formal" (la
- persona o sujeto de derecho)}, corresponde, al igual gue otros
objetos formales tales como el de "persona humana" o "sujeto

moral®, a un substrato comin que es el hombre mismo.

2.3.2. Las reglas de ordenaclion

La reglas de ordenacién estidn constituidas por el sistema
normativo, es decir, por las normas que los Organos estatales
crean, reconocen y aplican. La indele sistemitica consiste en que
tiende a satisfacer cliertas exigencias légicas: la primera, es el

fundamento de validez, gue consiste en gque pertenecen al sistema



coherencia de las normas entre si,

exige la ausencia de lagunas o, _'
implicitos.

2.3.3. La eficacia del orden:. :

Para Maynez no se deben confuridir’ el orden i—"juridico con el
sistema normativo. Cuando el sistema 16gra una>eflicacia normal, ya
que nunca puede ser total, hay .un erden jurfdico, al respecto

escribe:

En lo que concierne a la eficacia, deseamos insiatir en que tal atributo
deriva de los actos de cumplimiente o aplicacién de los preceptos que forman
el sistema normativo, y que, 86lo en virtud de dichos actos, cabe hablar del
derecho como orden coacreto."

2.3.4. Relaciones que se derivan de la aplicacién de las normas
del sistema

Como ya se habla sehalado dado el caricter de coercibilidad de
los deberes juridicos, el cumplimiento de tales deberes puede
efectuarse voluntariamente o por medic de la imposicidn coactiva.
En el caso en gue el sujeto obligade se niegue a cumplir, se

recurre a la intervencién de funcionarios. Esto da origen a una

w “Discimién de algunas taeorias recientes =agobre la noclén de  opden
juridice", cit., p. 99.
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nueva relaci6n, la llamadaprocesal, en 1a‘cua1'gi?esﬁéd6féumple
unaﬁdngus funciones bésicas: la f;néiﬁnjjﬁ;isdiécidngi} ESta
ifuncién supone tres facultades: la éa decisién;‘lavde iﬁperio y la
de docﬁmentar.

Las relaciones dentro del proceso son - las llamadas de
subordinacién, en la cual el 6rgano jurisdiccional se encuentra
colocado, frente a las partes, en una posicién de superioridad e
independencia. El otro tipo de relaciones a través de las cuales

se cumple el orden juridico son las de coordinacién.

2.3.5. Finalidad que se persigue

El derecho tiene siempre una estructura teleolégica, los
valores que persigque son valores sociales, que determinan la "idea
del derecho". El valor fundamental es la justicia, junto con 1la

sequridad y el bien comun.

2.3.6. El sujeto ordenador es el Estado

Garcia Miynez entiende que las normas genéricas y las
individualizadas de carécter publico son creadas por los drganos
del estado; s&lo con exepcién de las normas individualizadas de
indole privada, que tienen su origen en la autonomia privada, y
las costumbres jurfdicas, que son vistas come creacién de 1la
sociedad, pero que su incorporacién al sistema estatal depende de

que aquéllos 6rgancs reconozcan su fuerza obligatoria.
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Una vez, seﬁalados los elementos estructurales de todo orden
juridico, propone una definicibn que unifica ‘dichas elementos, a

saber.

Derecho es un orden instaurade por el hombre para la realizacién de valores
soclalens, cuyas normas, integrantes de un sistema gue regula la conducta de
manera bilateral, externa y coercible, son creadas, y en caso neceaario,
impuestas, por la organizacidén que determina las condicionea y los limites
de ou fuerza ohligatoria.”

2.4, Delimitaciones frente a otros &rdenes. normativos.:

2.4.1. Derecho y moral =~ == 17 ¢ owrmesn

Recordemos que é&ste es un tema  que a ‘nuestroé’ auter "le ha’
interesado desde joven; en su tesis de licenciatura-ya ée ocﬁpahh
del tema.¥

Pero es en obras posteriores donde encentramos mejor fundamentado
su pensamiento al respecto.?

El analisis de las diferencias entre normas morales y normas
juridicas la lleva acabo analizando una serie de dicotomias:
a} interjioridad-exterioridad; b) unilateralidad~bilateralidad;

¢) incoercibilidad-coercibilidad; d) autonomia-heteronomia.

®  1bid., p. 110.
*gasrtudio de las relaciones que median entre el Derecho y la Moral, Op. cit.

B vid., Introduccidén al estudio del derecho, op. cit., pp. 15-24; pidlogos

Jjurfidicos, op. cit., pp. 19-90; La definicién del derecho, Ensayo de
perspectivismo Juridu:o. Mbxieo, Ed. Stylo, 1948, pp. 98-107; ~Diflogos entre
moral y derecho”, evista de la Facultad do Darecho de México, t. XXV, n.
99-100, )uuo-dlcmmbrn, 1975, pp. &7=-701.
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a) Ir;g:ériori@i‘ad—e‘xte;io‘r‘idad;7 Hac‘:rie‘r;do un kesbozo ‘eritico del
pensamiento'de Kant, calificado como "voluntarista", ‘Garcia Maynez
pienéa gue la oposicién exterioridad~interioridad, de Kant no se
r_nanifies.ta en los méviles de la conducta ﬁnicémente, sino que lo
hace en la fuente de dichas normas. En el derecho actdan no sélo
los destinatarios de las normas, sino también el legislador y el
';iuez,- en cambio el proceso moral se desarrolla en el seno del
hombre individual. Garcia Maynez acepta la objecidn de gquienes
piensan de qQue la moral no sélo se ocupa del fuero interno del
sujeto, ni el derecho considera Gnicamente la exterioridad de las
conducta; el derecho se orienta hacia la realizacién de valores
colectivos, mientras la moral persigue valores personales. Pér
tanto el criteric interioridad-exterioridad resulta matizable y no
es decisivo para diferenciar entre moral y derecho.? ‘

b) Unilateralidad-bilateralidad. Aqui es dénde, a juicio de
Garcia Maynez, se encuentra la diferencia esencial entre “las
normas morales Yy los preceptos Jjuridicos. Escribe en lsu
Introduccién al estudio del derecho:

La unilateralidad de las reglas éticas se hace consistir en que frente al
sujeto a quien obligan no hay otra persona autorizada pra exiglrle..el
¢eumplimiento de sus deberes. Las normas  juridicas son bilaterales porque
imponen deberes correlativos de facultades o conceden derechea corrzalativos
de obligaciones.™

n cf, Filosoffa del Daerecho, cit., pp. 57-66 e fnzroduccidn al estudio del
Derecho, cit., pp. 18-21. o .

u cit., p. 15.
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Sin embargo mis tarde, fruto de su incursién al anilisis légico
k‘del derecho, sostendra que la bilateralidad no es atributo de cada
una de las normas, sino que es una caracteristica de la regulacién
juridica. De esto se desprende que hay normas que imponen deberes
Yy normas gue atribuyen facultades; Miynez piensa que con esto
supera la formulacion kelseniana gque alude s6lo a hormas
imperativas, sin tomar en cuenta, dice nuestro autor siguiendo a
Radbruch, gue mientras en la moral las obligaciones son, pura y
gimplemente, deberes, en el derecho las obligaciocnes son, no sélo
deberes, sino deudas.®
¢) 1Incoercibilidad-coercibilidad. Los deberes morales son
incoercibles, su cumplimiento es, por tanto espontineo.
Coercibilidad, es entendida por nuestro autor, como posibilidad de
cumplimiento no espontdnec y de imposicién coercitiva. Sin embargo
no acepta la definicién del derecho de Kelsen como orden coactivo.
Coercibilidad no significa para &l la existencia de una sancién.
Define a la sancién como la consecuencia normativa gque el
incumplimiento de una norma produce en perjuicio del obligado. La
coaccién supone el emplec de la fuerza pQblica, Y su finalidad es
hacer efectiva la consecuencia sancionadora, cuando el sancionado
no acata voluntariamente el deber de ser sancionado.
d) Autonomia~heteronomia. Siguiendo a Kant nuestro autor define

estos conceptos de la siguiente manera:

3 cf. chic. del juicio jurfdico, Coleccidén Disnocia, México, P.C.E., 1955,
cap. 11, 6y y Filosofi{a del Derecho, c¢it., pp. 66-68.



64

Autonemia quiere decir autolegislaci&n, reconoccimiento. eﬂpont:!nao de un .

imparative creado por la propia conciencia. Heteronomia es aujaclén auno o

querer ajeno, renuncia a la facultad de autodeterminacién nerma:lvn.

Esta caracteristica sera abandonada por nuestro autor, .en Bl‘lv :

Filosofia del Derecho ya no hara mencién de este dualismo;”

2.4.2. Relaciones entre moral y derecho

A pesar de gue se puede distinguir entre moral.y deré&ﬁo,.
Garcfa Miynez no niega que entre ambos oredenamientos existan
relaciones. Siguiendo a Kaufmann, afirma gue ambos ordenamientos
ancuentran su fundamento ontolégico "en la naturaleza perscnal del
hombre" .® Hace notar que si el Gnico movil para el cumplimiento
de las normas juridicas fuera el temor a las sanciones, la
eficacia del ordenamiento seria muy escasa; por tanto no se
descarta de que el cumplimiento de log deberes juridicos sea por
otros moéviles de indole moral o religioso. Tal es el caso de la
adhesibn espont&nea, que entrafia la conviccidn de que dicha norma
realiza valores, por 1lo tante es cumplida. Por otra parte,
sostiene ¢ue la mejor prueba de gque la eficacia de los

ordenamientos jurfidicos se encuentra reforzada por meotivos de

» Introduccién al estudio del Deracho, clt., p. 22.

Ly Como escribe el profesor J. Ferndnde:z Sudrez: “"Miynez cree gque o8taA
doctrina se funda en una concepcién ya superada. Lo cual es perfectamente
comprensible desda los postulados en que se mueve numstra autor {(filosofia de
los valoxres, en especial Hartman)"; La filosofia juridicaa de Eduardo garcia
Maynex, cit., p. 41. Véase también Garcia Maynez. Eduardo, Etica, México, Ed.
Porriia, 224 ad., 1977, pp. 191-196.

% gaufmann, Arthur, Rechc und Sittlichkeit, J.C.B. Mohor (Paul Siebeck),
Tibingen, 1964, IXI, p. 10, citado por Miynez en Filosofia del berecho, cit., p.
32, nota 111.
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bilaterales.

éaré!a Méyhez distingue, siéuiéndo a -T. VGeiqer,r entre
costumbres no obligatorias y costumbres obligatorias, los
convencionalismos entrarian dentro de estas Gltimas. Pone de
manifiesto que del uso, "lo que todo el mundo hace", no puede
transitarse a lo normativo, es decir no se puede pasar del uso a
la norma consuetudinaria. La atribucién de naturaleza juridica a
una practica consuetudinaria presupone un convencimiento de que en
el usec cbligatorio se manifiesta una relacién intersubjetiva, en
la cual frente a un sujeto obligado hay otro (u otros) autorizados
para reclamarle el cumplimiento de su obligacién.”™

La diferencia esencial, para Maynez, reside en que 1los
convencionalismos imponen deberes a los que corresponden simples
expectativas de conducta, la regulacién juridica impone, en

cambio, deberes y facultades. Otra diferencia es gque mientras el

» Filosofia dol derecho, cit., pp. 106-111.



Va}'ne‘z VII'mce; uha cfiﬁi«i:a..de la 'piosﬁura'sostenidn por Del
'\{ecclﬁo, 1af&ua]4. ‘no - trataremos aqu!,v' bra.si:g‘ con mencionar gque para
,D“,?é@i" gutorxi:';' las normas de la religioén 6stem:an los atributos de
:‘u;iil;{:er}:lidiargl,‘ 1n.ter£or1dad e iricoez:cibilidad, pero no por ello
- se idénéirxcan con las normas éticas. Su . relacidn con las normas
j}_l;‘ldicas se da en tanto. gue .a- veces regulan las mismas

conductas.

3. ELEMENTOS DE LA ESTRUCTURA ONTOLOGICA DEL DERECHO

En este apartado trataremos los temas de vigencia, eficacia y
validez intrinseca del derecho. Cabe destacar que sobre el primer
punto, el relativo a la vigencia, en un primer momento Garcia
M&iynez se opone a gque las palabras derecho vigente y derecho
positivo se emplen como sinb6nimas, con lo que si puede eguipararse
vigencia es con validez formal." En su Filosofia del Derecho

¥ 1bid., pp. 112-116.

3 1bid., pp. 117-133.

n J. Fornfndez Suldre: destaca este cambio, lo gque significa para 6l una
profundizacién y una manera, an que HAynez logra mayor coherencla en au
pensamiento; op. cit., p. 46.
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vemos ya .un cambio, positividad y vigencia se predican de 1as~
Aismas normas; pero la positividad hace referencia al hecho de que
han S.\.do establecidas por 6rganos est:at:ales, y vigencia,. a la

obligatcriedad que éstos les atribuyen. En sus Diélogos jurldicas

nos dice que no es lo mismo posxtividud que eficncxa, ‘con lo que

rompe con la igualdad aceptada en sus primeras obras entre derecho

positivo y eficacia.®
3.1. Vvigencia, valldez en sentido juridico-positivo o formal

Maynez sostiene gue la tesis de que un precepto se funda en 1la
norma 7b§slca y, por tanto, pertenece al sistema, permite dos
' ihéerpretaciones: 1) que tal norma ha sjido creada en la forma
‘pryescritu por las reglas que estructuran los procesos conocidos
como fuentes formales; 2) que el contenido emanado de la fuente
formal no se oponga al de otras normas de mayor rango. Cabe
entonces hablar de validez formal y de validez material; estos
requisitos son de indole extrinseca ya que no se refieren a 1la
justicia de las normas sino a las reglas de sus procesos de
creacién y a su compatibilidad con otros preceptos del sistema.*

La vigencia tiene una serie de supuestos de orden 1légico,
axilégico y sociolégico: a) presupone la existencia de la

» Ibid., p. 48. Véase esa primera pos:uta de Garcia Miyner en Introduccion
al estudio del Derecho, cit., pp. 37-

» Filosofia del Derecho, cit., Ppp. 208-209 y 263 y "Valldez formal
validez material en sentido juridico-positivo, y validez objetiva o intrinseca
en uentido axiolégico", en XII Congreso Internacional de Filosoffa, Symposium
sobre Derecho Natural y Axiologia, México, UNAM, Cantro de Estudios
Filosdficos, 1963, pp. 83-97.
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organizacibébn estatal y de una sociedad politicamér;te organizééé,‘
b) que la organizacién posee :uerza suficiente pafa asegurar la
eficacia de las normas; €) su pretensién de ;'alidez implica que no
son copsidéradas como arbitrarias, sino .que a través de. su

cumplimiento, habran de realizar valores colectivos.

3.2. Eficacia

Cabe aclarar gque Garcifia Maynez utiliza 1a expresién
"positividad® con un significado equivalente al de eficacia, que
utilizard hasta después de los afios sesenta, a partir de 1la
elaboracién de la teoria del orden. Siguiendo a Kelsen, afirma que
la eficacia de una norma es siempre relativa, la positividad de
una regla o de un conjunte de reglas admite diversos grades.®
Como ya se vio anteriormente, cuando expone el derecho como "orden
normative concreto", la eficacia se manifiesta en dos especies de
actos: los de cumplimiento y los de aplicacibébn. La primera designa
la obediencia de 1las normas del sitema ordenador por los
particulares a quienes se dirigen; la segunda se refiere a 1la
conducta de los 6rganos que hacen valer sus prescripciones.® La
diferencia entre ambos términos se encuentra en los sujetos que
realizan tales actos, en el primer caso se trata de 1los

particulares y en el segundo de los &rganos del estado.

] La definicidén del derecho, cit., p. 30-31.

¥ pilosofia del Derecho, cit., p. 280.
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3.3. Validez objetiva o intrinseca

Este es un tema del gue nuestro autor se ocupa desde 1934;% si
bien piensa que el problema juridico-formal de la validez del
derecho es relativamente sencillo, la cuestién filos6fica es menos
facil. De aqui que surja el paralelo legalidad-moralidad que con
frecuencia se convierte en oposicién. El problema de la validez
intrinseca es examinado a la luz de la filosofia de los valores,
de la que obtiene las siguientes conclusiones: a) toda norma que
sea expresidn de un deber ser es una norma v&lida; b) toda norma,
o deber ser normative, se funda en un deber ser Iideal; c) todo
deber ser 1deal hallase en relacién con un valor objetivo. De
donde se concluye que las normas, para ser villdas deben postular
la realizacién de valores objetivos y que todo orden juridico gque
realice valores objetivos, deberd ser visto como un orden valido.

M&s tarde escribird:

La validez intrinseca u objetiva de un precepto no deriva de la forma o
estructura l&8gica del miemo, ni de las condicionas en gque fué formulado,
eino exclusivamente de esu materla. Objetivamente vdlido es el precepto
jusco.®

Y agrega:

7 "El problema filosdfico-juridico de la validez del deracho", Revista
General de Derecho y Jurisprudencia, México, 1934; también en Ensayos
filosSfico-juridicos. 1934/1959, México, Universidad Veracruzana, 1959, pp. 7~
82.

M ra definicién del derecho, cit., p. 39.
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Tal cuestién no es propiamente juridica, ‘sino’ flleeSfica. Siu-planteamiento.’
supone necesarliamente la existencia de una H.loact!u dal da:acho y, por
tanto, la de una axiclogfa jurfdica.¥ "

En deneral, las doctrinas iusnaturalistas -constituyen: una
actitud estimativa frente al derecho, aungue no existe un. acuerdo
entre estas teorias sobretodo en lo referente a la actitud gque
édoptan frente al derecho positive. El monismo iusnaturalista le
niegan al derecho positivo el caracter de derecho, mientras las
teorfas dualistas, o teoria de los dos 6rdenes, admite la
coexistencia de ambos. La postura de Maynez es gue las hotas de
validez extrinseca (validez en sentido juridico-positive) y 1la
validez intrinseca derivan de criterios distinteos, por lo tanto,
no se implican entre si, ni se excluyen.®

A manera de resumen me parece pertinente presentar el esquema

elaborado por el profesor Fernfndez Sudrez:

Conjunto de normae con validez extrinseca => Derecho vigente
Conjunto de normas con validez intrinseca => Derecho juato

Conjunto de normas con eficacia => Dereche eficaz

¥ 1dem.

o Positivismo juridico, realismo soezolégu.-o y iusparuralismo, Méxkeo,
UNAM, Facultad de Derecho, 1977, pp. 161~
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4. LOS PRINCIPIOS DE.LA.ONTOLIGIA FORMAL DEL-DERECHO

4.1.. . Primeras investigaciones

En 1939 publics Garcia Maynez es el ensayo "MLibartad como
derecho y como poder"," donde comenzd a indagar sobre ciertas
relaciones de carficter puramente 1l6gico entre lo prohibido, lo
ordenado y lo potestativo. Estos son los tres pilares de su obra
l6gica en su trabajo "La AxiomAtica Juridica y el derecho de
libertad”," leido en la Universidad de San Carlos de Guatemala en
1945. Durante este lapsc que hay entre estas dos obras, Garcia
M&ynez enfrentd una larga polémica con Carlos Cossio,” a través
de la cual, se vi6 precisado a aclarar determinados aspectos de su

tesis, lo cual contribuyé a perfeccicnarla. Esta labor fue

a En la Revigsta de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, Mé&xico, t.1,
N*® 3, junio-agosto, 1939, pp. 299-310.

“ En Reviasta de la Universisdad de San carlos, Guatemala, N° 2, enero-

marzo, 1946, pp. 204-219. Reeditado como apéndice ! en: Los principios de la
ontologia formal del Derecho y au expresisén simbélica, Héxlco, Imprenta
Universitaria, 1953, 174 pp., pp.- 83-99%. En esata obra definiri a los axiomas
como: “Una aorie de legalidades y principios que valen para el derecho,
independientemente de las prescripciones del orden en vigor y que, por au
carfcter apriorfetico y la avidencia de su contenido, tienen el rango de
auténticoa axiomas* (p. 85).

“ En lom meses de octubre y noviembre de 1939, Garcia MAyner, pronuncié
cinco conferancias eobre el tema:r "Libertad como derecho y como poder.
Definicién positiva y ensayo de justificacién filoséfica del derecho de
libertad" (México, Compaiifa General Editora, 1941), de la que aurge la polémica
con Cassio, el fundador de la Teorla Egolégica, quén critica a M&ynez en su
trabajo: “Las lagunas del Derecho®, en Boletin de la Facultad de Deracho,
C6rdoba, Argentina, afio Vv, n° 5, 1942. Ese mismo afio respomde Garcia Hiynaez en
su enaayo: “"Una discusién sobre el concepto juridico de libertad. Respuesta a
carlos Cossio®, en JUS, Revista de Derecho y Ciencias Sociales, Méxjico, t.
VIII, n® 47, junio 1942, pp, A15~385; por Gltimo en 1952 en Log principios de
la Ontologia Formal del Dercecho y su expresidn simbélica, sme publica como
apéndice 1I: “Libertad como darecho y como poder®, cit., pp. 101-162.
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continuada en Introduccién a la légica .juridica, cuya segunda
parte estd dedicada a la Axiomstica Juridica.

Garcia Maynez dedicé casl quince afios de su vida (1951-1964),
exclusivamente a los aspectos ontolégico formales y a los estudios
légicos.

En lo que concierne a sus aportaciones en el terreno de la
Ontologia Formal del Derecho, esta queda finalmente concluida en
1953 con el trabajo: Los principios de la ontologfa Formal del
Derecho y su expresiébn simbdlica, ya que algunos articulos

posteriores neo incuyen variaciones de importancia.

4.2. La Axiomatica

En Introduccién a la lbgica juridica, como pone de relieve el
profesor Fernandez Su&rez,* utiliza un método similar al empleado
por Spinoza en su Etica: Primerc las definicicnes; después los
axiomas; luego las proposiciones; los ejemplos y por fltimo los

corolarios.

“ México, F.C.E., 1951, 257 pp.

4 op. cit., p. 59.
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Los éxiomaé, de los que anteriormente hab!a presentado

“diez; ¥ quedan reducidos a cinco axiomas:

"R It Todo objeto del conocimiento juridice es idéntico a ef
miamo.
A IXI; Ninguna conducta pueda hallarse, al  propio . tiempo
: : juridicamente prohibida y juridicamente permitida.
A IXIs La conducta juridicamente regulada sélo puede hallarse
prohibida o permitida
A IV Todo lo que esté juridicamente ordenado est& juridicamente
permitido.
A Vi Lo que aptande juridicamente permitido, no  aaté
juridicamente ordenado, puede libremente hacerss u
omitiree."

4.3. La formulacibén definitiva y su expresién simbédlica

Como ya mencionamos, en su estudio Los Principios de la
ontologfa Formal del Derecho y su expresién simb&lica supone la
formulacidén definitiva del tema. En esta obra retoma los estudios
de Whitehead y Rusell,* la rama de la légica simbdlica a la que
da preferencia es la légica de clases, cuyo atractivo es su
posibilidad de expresitn grafica en diagramas.

Utiliza 1los signos correspondientes a las operaciones
proposicionales de; disyuncién, conjuncién, implicacién,
eguivalencia, etcétera; utiliza la maylsculas latinas para

"distinguir varias formas de procederes juridicamente regulados

“vid. Garcia Héynez. E., “La axiomitica jurldica y el derechc a 1la
libertad”, cit., p.

4 Introduccién a la lé6gica juridica, cit., p. 244.

an

1950.

Principia Methematica, Cambridge University Press, 3 vols., 2a. ed.,
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(ejemplo: L, CEY: las minﬁsculas para las propied des que

determinan la pertenencla de una conducta a una clase (ejemplo 1;

i,); la letra "x" para designar la conducta Jurldicamente regulada

y VYx" para la omisién de la conducta.®

Nuestro autor comienza determihahdo

juridicamente reguladc;s' los licitos y 1os illcitos

implica el e:ex:cic:.o de un derecho,

incumplimiento de un dgber;? .

El &mbito -del

: comportgmiénto lo ) ésgpta -de la, manera

siguiente:

© Esta ultimo simbolo es el Gnico que tuvo que Iinventar Miynez, aungque,
como- escribe el profesor Fernindez Sudrez: "Maynez, pese a introducir el
concepto y el signo de omisiSn, no hace el mis minimo estudio de las
implicacicnes que esto conlleva, y no parece ser del todo consciente da los
problemas lSgicos que acarrea tal conceptc. Al introducir dicho concepto, deade
el punto de vista légico es posible prescipdir de la nocifn de prcmnmcn
Dado gue como bion dice Roes: Un mandato de rsalizar un acto os lo mismo gque
una prohibicién de omitir ese acto, y viceverga® (Ross, Alf, Logica de las
no{rlusl, Madrid, Tecnos, 1971, 110 pp., citado por el autor); op. cit., pp. 77
Yy .

%0 Los principics de la Ontologia..., cit., p. 17.



illcitos, que desiqna con 1a 1etr
: _Para indicar la pertenencia de_

sea "L“ o "I“) emplea 1a 1etra q

obtenemos las siguiances rérmulas

{1) x €L, indicaique'e
jurldicamente licitos. ‘
(2) x & I, que ‘el proceder x pertenece a ;a:

juridicamente 1licitos."

Ei complemento de una clase ~escribe MAynez- es 1la élnﬁe
formada por todos los objetos que no pertenecen a aquélla;. El A
complemento wF* (léase "no F"), de una clase "F", se expresa por
medio de la relacién: x ¢ F = % ¢ F B gque debe leerse as{:
"x es no F = x no es F". El complemento dela clase "L" es, segfn
MAaynez, la clase "I", lo cual se esxpresa en la sigulente

ecuacién:

REE=X€I

La suma o disyuncién de dos clases es la clase formada por la
reunién de todos los miembros de estas. A la suma de "L" y de "I"
le llama clase total de los procederes juridicamente regulados, y

los designa con la letra "“J". De donde L+I=J. Para la suma o
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disyuncién utiliza el . signo’
segia;:;_; L :
] FPRTES ARV ST

‘Esta férmula. debe leerse:

otras ,palabrés, dice Maynez

S4 una conducta x pertenace a la';ln‘se*ds ’laé‘juryxdl.cnrmsnta‘ Eagulndns, o es

miembro de la de las licitas, ©.estd.incluida.en:la:de las-flicitas.”

“La” clase de - los procederes fﬁridicamente ordenados es
considerada, por nuestro autor, como subclase de los procederes
licitos ("L"). El atributo de lo juridicamente ordenado lo llama

7"1.", y las conductas que posean tal atributo forman la clase “L,".

Graficamente se ve con toda claridad:

L

Todo acto juridicamente ordenado es, pues, licito, mas no a la
inversa, ya que los licitos pueden no estar cordenados,
La relacién de inclusién la representa de la siguiente manera:

LCL

s Ibid., p. 29.



inclufda. en "L, ¥ como:

mLw, éstaies-la’suma. 16gic

son clases . disyunta
comunes. De aqui infieren esta:

Iy = L-L

! L ?"L;[.,. .

Esta operaci6n es llamada resta 'ibgitj:é‘.
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El prcducto de dos clases es’ la clase" formada por los m:embros

comunes a 1as primeras. La representa por.: un punto
tendremos: L L = L“-en este caso’la clase comtn’ ‘es” igu

los factores. Lo, mismo.pueds decirse de Lj'L = Ty:

MEYnézf 1n'tr>oduyce»1‘os conceptos de ‘clase univéféél"ijclyase ;lula.
~Al primérvo -pertenecen  los .miembros-de':- todas_ﬁ_':'las-é f:].asesf'y se
reprgse’hi;a por un i:gcténgulc en que. se incrll'x')'lyen ’tp(}a} iays clases,
se réprés’e’nﬁa’ con el simbolo "U". Lo que "ti’eneﬁ ‘én comﬁn‘ los
‘miembros' de la clase universal es la identidad consigo mismos, es
decir ‘deben satisfacer la funci6n proposicional "x = x"..La clase
nula.es la que no contiene miembros, se utiliza el simboleo "n*, la
cualidad que. la define es la negacién de la férmula anterior, es
decir:

W = wt
Estas dos clases son qomplemehtarias: luego,

U=

n=J

En seguida, MAiynez, a manera ‘de ejemp;o hace algunas
‘aplicaciones en el terrenc juridico para demostrar:la: utilidad-de-
los conceptos anteriores, para los efectos de este trabajo resulta

inecesario tratar estos puntos.
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En cambio si resulta de interés observar ctmo traduce a
expresién simbSlica los axiomas que ya antes habia formulado.®

12 Todo objeto del conocimiento juridice es idéntice
a si mismo. (Principioc ontolégico-juridico de
identidad), Se expresa asi;

(x) (x =x)

29 - Ninguna conducta puede hallarse, al propio tiempo
juridicamente prohibida Yy juridicamente
permitida. (Principio ontolégico-juridico ' de
contradiccién). Se expresa:

(x) [(x € I) * (x ¢ L}]

32 La conducta juridicamente regulada s6l¢ puede
hallarse prohibida o permitida. {Principio
ontolégico-juridico de exclusién del medio). Su
expresién es la siguiente:

(x) [(x € I) v (x & L]

42 Todo 1o gque estd juridicamente ordenado esti
juridicamente permitido. (Principio ontolégico-
juridico de inclusién de clase). se expresa:

(x) [(x € L)) = (x ¢ L)}
52 Lo gque estando juridicamente permitido, no esté

jurfidicamente ordenado, puede libremente hacerse

2 vid. Introduccién a la Logica Juridica, cit., p. 244.



derivan.'de los axiomas y su exprésidnmsiﬁﬁbl;ca ‘da‘las 'cuales ya

no nos ocuparemos agquf.®

4.4. La ontologia formal del derecho y la lbgica juridica

Una de las caracteristicas de nuestre autor es haber puesto de
relieve la relacién entre la onteloglia formal del derecho y la

16gica juridica, de &sta manera lo considera Norberto Bobbio:

Carcia Mayne:r transfiere al campo del Derecho la diferencia husserliana
entre ontologia formal, por una parte, y la légica, por otra parta. La
ontologfa formal eamtablece conexiones esenciales entre los entas; la 1S6gica,
scbre la base de las conexiones esenciales eatablecidas por la ontologia
formal, formula exclusivamente asertos Bobre proposiciones para distingulr
las proposiciones verdaderas de las falsas.*

3 Para un estudio critlco de los axiomas de la ontologfa formal véase
pominguez, Juan Carlos, tesis doctoral, Espafa, Universidad de lae Palmas,
1992, Las criticas que este autor hace a Garcfa Miyner son por defectos de
formalizacidén, principalmente, que loas axiomas presentados no permiten la
deduccién de 1la mayoria de las tesis del sistema, en los casos de A4 y AS
demuastra que no se trata de axiomas. Por otro lado una critica més fuerte adn,
es qua au Bistema no utiliza reglas de inferencia, por lo que los tecreman y
corolarios, gue deriva de los axiomas, no se hayan demostradas deductivamente,
8ino que ofrece una demostracidn intuitiva y no formal (cap. VI, pp. 48-55).

Bobblo, Norkerto, “La légica juridica de Eduardo Garcla Miynez“, trad.,
Luis Recaséns Siches, en Publicaciones del Seminario de Problemas Cientificos
y Filoséricos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Filoséficas, vol. I,
1956, pp. 1-2%, p. 4.
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Resulté novedosoc para los estudios de légica elfdereqho‘es&

conviene

conexién que hizo Carcia Miynez entre lég‘ica y,}p'n";dilogliav,
tener presente la distincién entre los axiomas;de';a 6ﬁtalogia
Formal del Derecho, y no confundirloes coni'losb p;ihcipios
légico-juridicos supremos que veremos mis adelante., La diferencia,
segln el propio autor, la diferencia entre los principios l6gico-

juridicos supremos

+..y los axiomas de la Ontologia Pormal del Derccho astriba en que los
primeros versan sobre la vallder o invalidez de los preceptos que rigan el
comportamiento humano, en tanto gque los segundos refiérense a las distintas
formas de 1a conducta juridicamente regulada.’

4.5. Los principilos supremos de la lbgica jurfdica

En Introduccién a la logica juridica aborda el andlisis de los
principios supremos de la ldgica juridica: el de contradiccién y
de tercero excluido, el de razén suficiente, y el de identidad, y
su fondamento ontolégico.

Las formulaciones, que hace Garcia Maynez, de los principios
supremos abarcan cuatro planos: los principios ontolégicos, los
l6gicos, los ontolégico-juridicos y los 16gico-juridicos; segfn

podemos ver en el cuadro elaborado por el autor.¥®

% Introduccion a la Légica Juridica, cit., pp. 13-14.

% ibid., pp. 16B-169.



PRINCIPIOS
ONTOLOGICOS

PRINCIPIOS LOGICOS

PRINCIPIOS
ONTOLOGICO-
JURIDICOS

PRINCIPIOS LOGICO.
JURIDICOS

1.- IDENTIDAD:
“TODO OBJETO ES
IDENTICO A SI
MISMO®.

1.- IDENTIDAD: "EL
JUICIO QUE AFIRMA
LA IDENTIDAD DE UN
OBJETO CONSIGO
MISMO ES
NECESARIAMENTE
VERDADERO".

1.- IDENTIDAD:
"TODO OBJETO DEL
CONOCIMIENTO
JURIDICO ES
IDENTICO A S!
MISMO*“.

1.- IDENTIDAD: LA
NORMA QUE
PERMITE LO QUE NO
ESTA
JURIDICAMENTE
PROHIBIOO O
PROHIBE LO QUE NO
ESTA
JURIDICAMENTE
PERMITIDO ES
NECESARIAMENTE
VALIDA®,

2.- CONTRADICCION:

"NINGUN OBJETO
PUEDE SER AL
MISMO TIEMPO, P ¥

2.- CONTRADICCION:
*DOS JUICIOS
CONTRADICTORIOS
NO PUEDEN SER

2.- CONTRADICCION:

"NINGUNA
CONDUCTA PUEDE
HALLARSE, AL

2,- CONTRADICCION:
“DOS NORMAS DE
DERECHO
CONTRADICTORIAS

NO P°. VERDADEROS PROPIO TIEMPO, ENTRE SI NO PUEDEN
AMBOS™. JURIBDICAMENTE AMBAS SER
PROHIBIDA Y VALIDAS™.
JURIDICAMENTE
PERMITIDA".
3.. TERCERO 3.- TERCERO 3. TERCERO 3.. TERCERO
EXCLUIDO: "TODO EXCLWDO: "00S EXCLUIDO: "LA EXCLUIDD: “DOS
OBJETO TIENE QUE JUICIOS CONDUCTA NORMAS JURIDICAS

SER
NECESARIAMENTE P

CONTRADICTORIOS
NO PUEDEN AMEQS

JURIDICAMENTE
REGULADA SOLO

CONTRADICTORIAS
NO PUEDEN AMBAS

O NO P, SER FALSOS", PUEDE HALLARSE CARECER DE
PROHIBIDA O VALIDEZ",
PERMITIDA".

4.- RAZON 4.- RAZON 4.- RAZON 4.. RAZON

SUFICIENTE: “TODO SUFICIENTE: *TODO SUFICIENTE: "TODO SUFICIENTE: "TODA

TIENE SU RAZON JUICIO PARIA SER QBJETO DEL NORMA, FPARA SER

SUFICIENTE".

VERDADERO, HA
MENESTER DE UN
FUNDAMENTO
SUFICIENTE".

CONOCIMIENTO
JURIDICO TIENE SU

RAZON SUFICIENTE".

VALIDA, HA
MENESTER DE UN
FUNDAMENTQ
SUFICIENTE".
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S. .LA LOGICA JURIDICA DE GARCIA MAYNEZ

Como ya mencionamos anteriormente para Garcia M&ynez la légica
jurfdica representa un "nuevo capftulo” de la Filosofia del Dere-
cho; También se ha sefialado ya que nuestro autor dedicé cerca de
quince  afios (1951-1964) exclusivamente dedicados a la l6gica

juridica.

5.1. Su caricter pionero

La primera obra de Garcia M&ynez en que utiliza la denomi-
nacién *16gica juridica" es su Introduccitn a la légica juridica
(1951}, que es la primera elaboracién de su teoria légica. Preci-
samente se ha sefialado que 1951 es el afio en que nace la légica
normativa o deb6ntica. Entre 1951 y 1952 Maynez tiene conocimiento
de que no es el dnico que estis aplicando la légica al derecho;¥
en 1951 George H. von Wright publica su "Deontic Legic"'* y tam-
bién ese mismo afio publicd An Essay in Modal Logic;* asimismo ese
aflo aparece la primera edicién de Juristische Logik, de Ulrich
Klug.* Mas tarde pero con muy poca diferencia surgen las siquien=-

tes obras: Untersuchungen ilber den Modalkalkiil, de Oskar Becker;®

7 pueda verse lo que escribe Carcia Hiynez al respecto &n su discursc de
ingresc al Colegic Nacional “Ontologia Formal del Derscho y LOgica Juridica™,
publicads an Ensayos Filoséfico=Jurfdicos 193¢~-]97%, México, UNAM, 23 ad.,
1984, pp. 193-201.

% von Wright, Gaorge Henrik, ~Deontic Logic”, en Mind, 60, 19351, pp. 1-15.
Hay traduccién al espafic)l por Jesds Rodriguez Harin: "L&égica Debntica®, en
Cuadernos Teorema, Valencia, 1979, pp. 7 y wua,

** Amsterdam, North-Helland Publishing Company, 1951. Hay traduccién de Atilio
A. Demarchi: Ensayo de Légica Modal, Buence Rires, Santiago Rueda, 1970.

% Klug, Ulrich, Juristische Logik. Berlin, Springer Verlag, 1951. Hay
traduccién al castellano por Juan David Garcia Bacca, Log:ica Juridica, Venezue-—
la, Publicaciocnes de la Facultad de Dcrecho, Universidad Central de cCaracas,
1961.

% geixer, Oskar, Untersuchungen iber den Modalkalki!, Helaenheim am Glan,
Rulturverlag Anton Hain, 1952,
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"La 1691&:3‘ general de. ‘las novrmars Y- la ética“r,' dé_Hector Neri
castafieda;® "Theorie . des prbbositlc{ris ﬁiyz‘riniyt'ri\)es‘"v dé ‘George's
Kalinowski.® Desde ese momente, ‘como escrllbe‘Enrique‘ Caceras,™
la vaguedad de la expresién hizo acto de 'prese‘ncia.

Podemos decir que surgen varias formas de ver la légica Juri-
dica‘,- Legaz y Lacambra®® considera al respect® que podrian expre-
sarse por lo menos tres corrientes diferentes: una a la cual llama
"16gica del derecho" para sefialar su caracter objetal, de referen-
cia al objeto-derecho, légica, pues, con implicaciones ontolbgi-
cas, porque afecta mids directamente a 1la cosa misma que es el
derecho gue al lenguaje en que se formula. Otra, la l6gica dednti-
ca proplamente dicha, cuya misién fundamental consiste en el
andlisis del lenguaje de las proposiciones prescriptivas. Por
altime, la légica del razonamiento juridico, de la argumentacién
usada por el jurista en su trabajo tanto teérico como préctico, en
el que las diferencias con el razonar "puramente" l6gico no impli-
can imposibilidades tebricas, sino exigencias, fundadas en la
naturaleza de la actividad juridica.

Por su parte Kalinowski distingue cuatro clases de légica
dedntica: la l6gica deo6ntica independiente de la 1l6gica modal
{Garcia Maynez, Castafieda, Tammele); la légica dedbntica anadloga a

la lbgicé modal (von Wright, Becker, Kalinowski); l&gica deéntica

& Castaheda, Hector Neri, “La l&gica general de las normas y la ética”, en
Revista de la Universidad de San Carlos, Guatemala, 30, 1954, pp. 129-196,

&3 yalinowski, Georges, "Theorie des propos.tions normatives”, on Scudia
Logica I, Varsovia, 1953, pp. 147-182.

* cfceres MNieto, Enrique, =Logica juridica e Informitica juridica®, en
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, N° 12,
asptienbre 1986.

o8 Legaz y Lacambra, L., "Ser y deber ser en las conrepeiones del valor y de
ia validez", (citado por A. Fern&ndez Sulirex, Op. cit., pp. 118=119).
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como parte de la l6gica modal. (Feys), Yy 16gica deéntica como
extensién de la l8gica modal (Anderson).®

La mds difundida, sin duda, es la de ven Wright, cuyo modelo
ha sido considerado como estandard y a quién se le atrubuyea la
denominacién de la nueva disciplina, hoy ya coman.? otra cosa
singular es la gran cantidad de cultivadores y seguidores de esta
linea, de la cual hablaremos m&s tarda al tratar el tema dedicado
a la generacién de filésofos analiticos.

Cabe sostener, en este punto, que muchos autores coinciden en
gque la prioridad de la aplicacién de la l&gica al derecho se debe
a la Teoria Puxa del Derecho de Kelsen, el propio Garcia Maynez

escribe:

Kelnen nunca se propusc descubrir los principios de semsjante 10gica, sino
hacer una teoria general dal deracho positivo, y aun cuando jamis ha
pensado que pueda existir una l6gica nuaeva, distinta da la clésica, ha
wido, ain proponérselc, al precursor de la juridica, ya que varios ds lon
tamas centrales de =mu obra, ¢omo @l de la estructura de la regla de
deracho, caen dentro del Smbito de aquella disciplina. Por otra parte, ha
emprendido un acuclioso eximen de cueationes planteadas por la oposicidn
contradictoria entre preceptcos legales, aun cuando no se haya propuesto
formular de manera exhaustiva y sistemética los principios supremos de la
16gica de normas.“

Kalinowski, Georges, Incrodiction & la logique juridique, Paris, Libraire
Générale de droit et de jurisprudence, 1965, (Citado por E. C&ceres Nieto, Op.
cit., Fp- 18-19).

¥ EL punto de partida da von Wright fuc la analogia advertida entre los
concaeptoa modales (como posible, imposible y io) y los ptos dednti~
ccs {como permitido, prohibido y obligatorio), que curlosamante fué planteada
por primera ve: por Leibniz en el siglo XVIII. lLa obra de este autor ha ldo
dasarrolléndose, como se puede ver en #u libro Norme y accién. Una invesciga-
cién logica, que descansa @n la idea de que la teoria ldgica de la accién dabe
ner la base de 1a 16gica dedntica.

“

“ontologfa formal del Derecho y légica juridica”, cit., p. 198.
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5.2. La ‘légica Jjuridica

Para nuestro autor la légica juridica es el estudio sistemstico
de la estructura de las normas (o de la forma de los juicies), los
conceptos y los razonamientos juridicos.® Concretamente le asigna
las funciones siguientes:

La l6gica del derecho no sSlo debe formular los principios l6gico-juridicos
supremos (idencidad, contradiccibn, tercero excluido y razén suficiente)
sino, a la luz de todos ellos, hacer posible la exposicién coherents y

de los pr 39 de cada orden concreto, asi como el conocimiento
de su jerarquia y de las reglas sobre interpretaci6n y aplicacién de los
textos legalas. Deba, ademiAs, examinar la estructura de laa normas, tanto
genéricas como individualizadas; amprender al anilisis de loe conceptos
jurfdicos; indlcar cémo deben mer definidos y ordenades, y dar cuenta de los
métodos a que las inferencias juridicas han de quedar sujetas.®

Para Garcla Maynez la l6gica juridica es una légica especial
gue difiere de la 1lé6gica tradicionmal en que é&sta trabaja con
juicios enunciativos, mientras la juridica lo hace con normas
juridicas; por otra parte, la logica pura (aristotélica) esta
referida al orden del ser, en tanto la jurfdica se refiere al
orden del deber juridiceo; y finalmente, los llamades principies
supremos de la légica pura que afirman o niegan algo acerca de la
verdad o falsedad de los juicios enunciativos, encambio los de la

16gica juridica afirman o niegan algo de su validez o invalidez.”
5.3. Los cuatreo principios supremos de la 1légica juridica

Como ya vimos en el apartado dedicado a los principios de la
16gica juridica, cuando se traté el tema de los principios de la

Ontologia Formal del derecho, nuestro autor considera gque son

®  vid., Garcla Hiynez, E., Ldgica del raciocinso juridico, México, F.C.E.,
Publicaciones de Didnoia, Centro de Eatudics Filosdficos, UMAH, 1964, 180 pp..
p. 7; y Filosofia del Derecho, cit., p. i7.

™ Légica del concepeo juridico, Méxica, F.C.E., Publicaciones de Didncia,
Centro de Entudios Filos6flcos, UNAM, 1959, 201 pp., pp. B4-85.

n tbid, pp. 10-1l1.
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.cuatro: a) el de ,id‘gntidad;‘ ,yb) ‘el de contradicecién;. c)el de

tercero excluido; y d) el de razén suficiete.™

5.3.1. El prinecipio légico-juridico de identidad

Este principio s6lo hace referencia a normas de derecho de las
cuales expresa algo de su validez. De las correspondientes propo-
siciones en el campo de la ontologia juridica, desprende los

principios légico=juridicos:

Proposiciones derivadas de) principic de identidad:

En el planc OntolSgico
Juridico

}. Lo que wgt& jurfidicamente pro-
hibido est& juridicamente prohibi-
do.

2. Lo que est§ juridicamente per-
mitido est& juridicamente permiti=
do.

3. Lo que no asté Juridicamente
prohibido estd juridicamente juri-
dicameante permitido.

4, L0 que no estd jJuridicamante
permitido eaté juridicamenta pro-
hibido.

En &1 plano légico~juridice

1. La norma que prohibe lo que estd
juridicamente prohibide es necesa-
riamente viélida.

2. La norma que permite lo quo asstd
durfdicaments permitido a3 neceosa=-
riamente vélida.

3. La norma que permite lo que no
asté  juridicamente prohibido as
necesariamants vélida,

4. La norma que prohibe lo que no
estd Juridicamente permpitidc aes
necesariamente vdlida.

De eastas cuatro proposiciones de cada columna, respectivamente,
la tercera es eguivalente a la segunda y la cuarta lo es de la
primera. Las cuatro primeras son el fundamento cntolégico de las
otras cuatro, Y pueden ser vistas, segin Garcia MAynez, como

aplicaciones del principic ontolégico-juridico general de identi-

” Vid., Supra. paréigrafo S.S5.
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dad que-expresa: Todo objeto del cqnacimianto,ju:r.laico es. idéntico

a si mismo. .

L6

juicios y raciocinios. De aqui su trilog!a.

Juridico,”™ de 1955; 1la LOglca del Cancapto Juri ic

dremos de manera susinta en seguida.

$.4. Lb6gica del Juicio Juridico

Garcia Miynez parte de distinguir entre juicies enunciativos y
_;]uicios no enunciativos (normativos); los juicios juridicos los
divide en juicios juridicos lato sensu, que hace referencia a
normas juridicas, a juicios gue enuncian principies juridicos de
orden l6gico u ontolégico y cualquier otro enunciado por los
juristas dogm&ticos; en sentido estricto, se refieren sélo a
normas de derecho.”™ Los temas que aborda son: a) distincién entre
juicios y proposiciones; b) la esencia y estructura de los jui-
cios; c) los conceptos de pretensién de verdad y pretension de
validez; d) la clasificacidn de los preceptos juridicos desde los
puntos de vista de la cualidad, la cantidad, la relaci6n y 1la
modalidad. 7

n Légica del Juicio Juridico, México, F.C.E.. Publicaciones de Didnocia,
Cantro de Estudios Fllos&ficos, UNAM, 1955, 197 pp. n

u Légica del concepto Yuridico, cit,

i Logica del Raciocinio Juridico, cit.

. La L6gica del Juicio Juridico, cit,, pp. 7-8.
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5.4.1. Juicios y proposiciones~jufidipés. ; e

La proposicién es la envoltura-del:juiéip;*éraﬁqtiéalmnte'se_
admiten cuatro tipos de proposiciones: 1) ephnciiti\;&is,, 2) "iterrc-
gativas, 3) optativas y 4) 1mpera€lvas. Esto significa qua“ias
proposiciones son formas expresivas gue’tienen un aspecto fisico;
por tanto estas pueden hallarse correcta o incorrectamente formu-
ladas y pueden constar de muchos elementos. Por su parte, los
juicios se componen de conceptes, por tanto de estos se puede
afirmar su verdad o falsedad y sdélo constan de tres elementos; el
sujeto, el predicado y la cépula.

En el campo juridico, dice nuestro autor, el carfcter normativo
de las propesiciones no depende de su forma gramatical, sino de la
indole de los Jjuicios; y habrd que distinguir entre las formas
juridicas de expresién de normas y los juicios juridicos expresa-
dos por ellas; ademis s6lo de los juicios juridicos se puede

afirmar su validez o su invalidez.”

5.4.2. Esencia y estructura de los juicios

El juicio consiste en afirmar de un objeto, come sujeto légico,
algo que de algiun modo le conviene como predicado légico. La
esencia reside en el nexo entre el objeto y el predicado (S es P).
En el caso del juicie juridico se imputan un deber jurfdico o un
derecho subjetivo. Aqui Garcia Maynez emplea una serie de signos
para simplificar sus formulas: "s", supuesto; "h", hecho realiza=-
do; "P", derecho subjetivo; "D", deber juridico; "P" y "O", sujeto
pretensor y obligado, respectivamente; "d4", conducta ordenada;
“p", conducta prohibida y "f", conducta objeto de un derecho
subjetivo. Con esto podemos leer facilmente los enunciados si-
guientes:

7 ibid, p. 21-35.
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1.~ Si s es h, D y F necesariamente soh;ffﬁrhula"Que:sehal§~el
nexo entre hecho condicionante y consecuencias nbimafibas'}fdcul;

tades y deberes).

2.- Si s es h, 0 debe asunir la conducta d.y P puede Liciéamen-
te observar la conducta f; férmula gque muestra- Ia EéiaéiOn antre
el hecho juridico y la conducta que el obligado debe cbservar y la
que el pretensor puede ejecutar licitamente.

El juicio 1 es existencial, el juicio 2 es normativo, por
tanto, mientras el vincule entre el hecho juridico y las conse-
cuencias de derecho es necesaric, por otro lado, la realizacidn
efectiva es contingente,”™ de donde podemos decir:

3.~ Si 8 es h, &4 y £ no son necesariamente (pueden ser o no
ser), seflala la relacidn contingente entre la realizaei6n dal
supuesto y la conducta real o efectiva de los sujetos pretensor y

cbligado.

Como ya vimos los juicios se componen de conceptos: el con-
cepto-sujeto y el concepto-predicado, Maynez escribe, siguiendo a

ptéinder:

El concepto sujeto apunta al objeto y lo somete a juletie, ¥y el concepto
predicado alude a la predicacién misma; mas para que el juicio so {forme no
bastan estos alementos, porque la esencia del acto judicativo estriba en
enlazar los dos primeros o, dicho de otro modo, en referir al objeto de la
pradicacidn la determinacién predicada.™

Este enlace o referncia se llava acabo por la cépula, que en
los juicios juridicos cunple dos funciones, una llamada de refe-

rencia, por la que las consecuencias normativas se enlazan a los

" José Gaca considera que la distincién entre ampas f&rmulas es suporflua,
an realidad pareco tratarse de una séla férmula, en que la primera e la
modalidad apodf{ctica de la segunda {“La “Ldgica del Juicio Juridico® de Garcia
Maynoz*, en Didnoia, ado 1I, N® 2, 1956, pp. J44-25Z, pp. 248}

™ 1bid., p. 29.
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) sgje;pé,_ Y ot:r.a imperativa-atributiva, por la-que_ se imputan al
obligado’ y ‘al pretensor los deberes y dereches originados por el
hecﬂo ‘cbondicionam:e. Recuerdese 1lo gue expusilﬁos ya sobre la
bil‘steralidad de las normas juridicas, .
éarcia M&ynez arriba a la conclusién de qua la regulacién
5ur1dica es una conexién necesaria de juicios interdependientes.
Siguiendo a Russell, distingue entre juicios predicativos y jui-
" cios relacionales. En los primeros el sujeto hace referencia unoc
o varios objetos, y el predicado a una manera de ser inherente a
ellos. Los segundos sdlo tienen sujetos unidos por una cépula para
expresar relacliones de extensién, nGmero, magnitud, posicion,
causalidad, etcétera.' Una caracteristica de los conceptos rela~-
cionales es que tienen un converso ("mayor que* “menor que",
"hijo” "padre", "norte” "sur", etc.), per lo que f&cilmente pude
darse la conversién. En los Jjuicios juridicos, afirma, el convar-
so de "tener un derecho" es "tener un deber", que lo expresa aen la
siguiente f6rmula: xFy o yDx, donde el deber juridico (F) de "y"
frente a "x" es correlativo del derecho subjetivo de "x" frente a
“y* ., pero como los deberes y facultades de los sujetos dependen
de la realizacién del hecho condicionante {representado por 1la
letra "s"), la férmula completa de la regulacién bilateral es:
s — (xFy - yDx)
Que dice: dado el hecho juridico, el pretensor tiene el deracho
de observar cierta conducta y, correlativamente, el obligado debe
asumir la que hace posible el ejercicio y cabal satisfaccion de

las facultades del pretensor.™

o Los ejemplos que pone de cada tipo de juicio son: "el hombre es mortal®
{julcio predicativo) y “Pedro es hijo de Pablo" o “Fontainebleau es menocs
grande que Versalles® {juicics relacionales). Logica del! Juicio Juridico, cit.,
pp. 18-41.

" Ibid pp. 42-47.

2 tbid., p. 47.
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EQQuematicamente'podemos~Verlo»aéi:

Condicionante: "Dado el hacho juridico,

Relacién. Sujeto: el pretensor
jurfdica Cépulas tiene el darecho de
directa ;Predlcadc reluclunnl ‘obgervar cierta conducta;

‘y: correlativamente

Sujltu: T U el “obllqadn

Relacién Cépulaz . .debe asumir
juridica Predicado rallcionn la. 'que hace posibl
conversa - _ : :igjerciclo y cabal

faccidn de las facultades
- del - pretensor

5.4.3. Pretensién de verdad y pretensidén de validez de los juicios

Agui nos topamos con uno de los puntos mis espinosos de.:la
teoria légica de Garcia Miynez, el incluir el tema de la validez
axiolégica es consecuencia de la l6gica fenomenolégica que utiliza
siguiendo a Husserl y Pfinder. Nuestro autor atribuye a las normas
juridicas el wvalor de ser vdlidas o inv4lidas, anilogos a los de
vardad y falsedad de los juicios enunciativos. Si bien su posicién
es clara al respecto, coincido con el profesor A. Fern&ndez, quien
sostiene que ante este problema se hechan en falta razones de
fondo, por parte de Miynez, para avalar su postura.®

Las discusiones sobre este tema han dado origen a varios gru-
pos: a) por una parte, los que admiten como valor seméntico en la
16gica juridica, los valores de verdad y falsedad, algunos parti-
darios que cabria destacar entre otros son George Kalinowski y
Héctor Neri Castafieda; b) un segudo, es de los que admiten los
valores de vadlidez-invadlidez, entre gienes pcodemos mencionar al

” Vid., FernsSndez Suarez, J. A., op. cit., p. 156. El problema de utilizar

los valores de validez-invalidez, no es una cuestidn tan sencilla. Si en las
argumentcs en que se utilizan enunciados descriptivaes {que pueden ger verdade-
ros o falsos), las conclusiones de ellos derivadas “"heredan™ Bu verdad de la
verdad de las premisas; por otra parte, en los argumentos que utilizan normas,
no est& claro que lag conclusiones de éstow puedan "heredar™ de la misma forma,
ya cea la verdad o la valide=z.
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’mlgmo Garcia Maynez, Alf Ross y Ota Weinberger; c) cabria contem-
plar al grupo de quienes no admiten. la aplicabilidad de la légica
para deducir la validez de las normas, tal es el caso de Kelsen;
d) otro grupeo lo forman quienes distinguen entre normas y enuncia-
dos normativos, admitiendo una l6gica deéntica para estes Gltinmos,
como en el caso de von Wright y Alchorrén y Bulygin; o otros que
admiten la aplicaci6n ordinaria de la l6gica para estos, como Miré
Quesada y en este punto Kelsen; e) el Gltimo grupec lo conformarian
autores como U. Klug, Alchorrén y Martino, quienes admiten cual-
quler wvalor gque sustituya a 1-0 por considerar gue el caracter
formal de la l&gica fundamenta no exigir interpretacién alguna en
términos seménticos para validar la consistencia de los cilculos.
El problema del concepto de validez, aes tan complejo como el
propio del concepto de derecho, asi se observa que el término
validez se utiliza para denotar cosas distintas segln qué concepto

de derecho emplemos, Carlos S. Nino escribe:

Por emplo, si el derecho o las normas juridicas se ldantifican con ciertos
hechos, decir que una norma es vilida equivale a decir que se dan una serie
do actos o comportamientos relevantes; =i esat&n asoclados con enunciados
internoas a ciertos hechos, dacir que una norma es vA&lida puede implicar que
alla tiene cierta relacién légica apropiada con uno de tales enunciados; si
el derecho o las normas jurfdicas se ldentifican con enunciados justificato-
rios, predicar de ellos validez em anilogo a predicar verdad de ua enunclade
© sea involucra ratificar éste.*

Maynez utiliza el termino validez, primeramente, anilogo al
empleado por Kelsen, al cual llama validez "formal®, que depende

de sus relaciones con otras normas de mayor jerarquia; pero "vali-

u Nino, Carlos Santimgo, La validez del derecho, Buenos Airss, Editorial
Astrea, 1985, 229 pp., p. 4. Pusde varse también a Alf Ro qulen dletingus
entra tres funciones o significados de la palabra "validez"; la primera es una
funcién interna, "en el sentido de que afirmar que un acto em v&lido es afirmar
algo segin un sistema de normas dado". El segundo significado “es usado por la
teorfa general del derecho para indicar 1la existencia de una norma o de un
sistema de normas®; la validez significa e¢n este sentido pu existencia efacti-
va. Por dltimo, el tercero, Se¢ usa en &tica y an deracho natural “para signlfi-
car una calidad aprioristica, especificament® moral™, llamada "fuar:a obligato-
ria® del derccho: El concepto de valider y otros cnsayos, Méxlico, Distribucio~
nes Fontamara, 1991, 140 pp.
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dez" 'para Miynez tiene, ademis, un sentido‘axiolégico; ‘que descan-
sa eén valores juridicos objetivos. Al ‘trasladar’esta’ concepcién

sobre la validez al campo de la l6gica;“afirma:s-

Dal mismo mode que la pretenslén de verdad se halla implicita aen toda
enunciacién, la de validez caracteriza a las proposiciones normativas y, por
tanto, a los preceptos del derecho.{...) Como toda norma, enclerran éatos la

tenclén de ser vélidos, lo cual mignifica que Bu sentlido eatriba en
estatuir lo que objetivamente debe ser.% . .

Un precepto juridico es valido, para M&ynez, si postula la

realizacién de valores juridicos positivos, por tanto sostiene:

Lusgo si loa juicios enunciativos son verdaderos cuande concuerdan con la
realidad, la validez de los normativos tendrd que depender de au concordan-
cia con lo valioso.™

También afirma, en contra del positivismo, que si nada estd
prohibido o permitido por su injusticia o justicia intrinsecas,
nada es en s{ justo o injusto, o los valores existen, y por ellos
se justifican las normas que ordenan su realizacién, o no existen,

Y entonces ningtn sentido tiene hablar de facultades y deberes.

5.4.4. Criticas al concepto de validez de Garcia Maynez

Como ya mencionamos este punto es uno de los m&s discutidos da
la teoria légica de nuestro autor; el uso de un criterio axiolégi-
co de validez juridica aplicado a una 18gica juridica, ha sido
rechazado por la mayor parte de los autores gue se ocupan de este

tema, por su parte Juan Carlos Dominguez escribe;

Sin embarqgo, esta “"validez intrinseca” tropieza con un problema de orden
epistemoldgico para constituirse como criterioc semintico de validez légica.
Como el propio autor recopoce: =la objetividad de los valores es teéricamen-

L La Légica del Juicio Jurldiceo, cit., pP. S9.

*  Ibid., p. 77,
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te indemostrable” (...) El raeconocer la irracionalidad de. una posicién
taebrica la coloca en una situacién ilnvulnerable puesto que toda critica

prat:nde ser racional sobre un objeto suceptible de justificacién racio-
nal. :

El problema de utilizar un concepto matafisico de validez en
una légica juridica, nos deja sin posibilidad alguna de llevar
acabo ninguna inferencia lé&gica. Cabe, pues, rechazar este crite-
rio axiolsgico de validaez como criteric semdntico de una logica

juridica.

5.4.5. La clasificacién dae los preceptaos juridicos daesde los
puntos de vista de la cualidad, la cantidad, la relacién y 1la
modalidad

cualidad. Siguendo la clasificacién tradicional de los juicios
enunciativos en positivos ("s es P") y negativos ("S no es P%),
los jucios juridicos se dividen en: positives (o permisivos) y
negativos (o prohibitivos). El fundamento de esta divisién raside,
seglin nuestro autor, en el axioma ontolégico juridico de exclusién
del medio, segGn el cual la conducta juridicamente regulada sélo
puede hallarse prohibida o permitida.™

cantidad. Los juicios enunciativos se dividen en universales
{*Todo S es P") y particulares ("Algin S es P"). Relacionandolos

con el punto de vista de la cualidad tenemos:

7 op. cit.

u Debido & que la obligacién, la prohibicién, la permisisén y el facul-
tamiento son caractéres dednticos interdefinlbles, no tiene ninguna relevancla
hablar de cualidades positivaas y negativas. Por lo que el axioma ontoléglco
jurfdico de exclusién del medio resulta poco firme para sost r dichas cuali-~
dades, ya que podemos decir que la norma “"positiva® Op (obligado p) equivale a
la "negativa® ph-p (prohibido omitir p)., por lo gue la distincién es edlo
sintéctica y no tiene relevancia alguna.
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Universal afirmativo: . "Todos los $-son B"
Univerﬁal negativo: I"Mirigun‘ S aes P".,
Particular afirmativo: "A‘lgunosv 'S'son b

Particular negativo: “Alganos S no son P"

Aplicado a los. juicios juridicos, las normas del derecho se
dividen en genéricas e inpdividualizadas. Las primeras imponen
deberes o conceden derechos a todos los comprendidos dentro de la
clase designada por el concepto-sujeto de la disposicién normati-
va, pueden también llamarse normas abstractas; las segundas son
las gue obligan o facultan a miembros individualmente determinados
de aguella clase.™

Relacibn. En la l&gica se distingue entre tres tipos de jui-
clos: hipotéticos ("si p, entonces g"), categbricos ("s es P") y
disyuntivos ("S es P o 0Q").

Para Garcfa Miynez las normas juridicas abstractas son juicios
hipotéticos, porgue hacen depender del hecho gque se realicen
clertos supuestos el nacimiento de derechos y deberes. Las propo-
siciones en que se expresan constan de supuesto y disposicién. El
supuesto es la hip6tesis de cuya realizacién depende el nacimiento
de las consecuencias de derecho; disposicién es la parte de la
norma que sefala los deberes o facultades condicionados por el
hecho jurfdico.®

También las normas juridicas pueden formularse de manera cate-
g6rica, pero la diferencia entre los imperativos categéricos e

hipotéticos es solamente gramatical, ya que toda norma siempre

¥ Garcia Meynez entra aquf en una contradiccién, al combinar los criterios de
cualidad con cantidad., va que, v.g. el juicio universal positivo que dice
*Todoa los miembros de la clase S tienen el deber juridicc 0", no depende de
que sea permimivo o prohibitivo la norma, sino qgue utiliza un critorio distin-
to, siendo positivas las quo gramaticalmente estdn en afirmativo y las neogati-
vas lae qua utilizan la nagacidén "no tienen”.

% Légica del Juicio Juridico, cit., p. 125.



97
tiene supuestos, aunque se hallen implicitos en las normas categ6=
ricas %

Modalidad. Siguiendo a Pfinder, la modalidad en el plano 16gi- '
¢o, se refiere a la manera de la enunciacién, y es la expresién de
su grado de certeza., Hay tres tipos de juicios seglin su peso
légico, los probleméaticos {"S es, probablemente P"), los asertdri-
cos ("S es, efectivamente Pv), Yy los apodicticos (“S es, necesa-
riamente p"}),

En cuanto’'a l&s Juicies normativos[ cundo el supuesto de norma
juridieca %? realiza, las consecuencias de derecho necesariamente

se producen, por tanto son juicios apodicticos.

5.4.6. Criticas ST
Es notorio en esta parte de la L&gica del Juiclo Juridico, que
nuestro autor hace un repaso de la l6gica tradicional para tuego
--trasladarla al campo del derecho, lo cual pese a su intento de
constituir una légica-juridica auténoma, no es en este puntc mas
que una aplicacion de la légica tradicional al derecho con inume-
rables ejemplos juridicos. José Gaos concluye que de acuerdo a la
exposicién de Garcia Maynez, al parecer no hay formas logicas del
juicio especificamente juridico, tode lo que hay son formas l6gi-

cas de los juicies en general.¥

o Eata conmideracién sobre las normas categdricas ew opimilar a la de
Kelsen, gquien escribe: "Esto también muestra que todas las normas generales de
un sistema social empirico, inclusive las normas generales que prescriben
omisiones, sblo pusden prescribir determinada conducta bajo muy espacificas
condiciones, y gque, por lo tanto, toda norma general establece una relacién
entre dos hechos qua pucde ser descrita en un enunclade segin el cual, baje
detaerminada condicién, debe producirae determinada consecusncia*i Teorfa Pura
del Derecho, trad., de Roberto J. Verreango, México, UNAM, 1986, 364 pp.

A Gaos, Joss, op. cit., p. 350.



su exposici6n,

5.5, Logica del Concepto Juridico.

El objeto de este tema es, para Garcia Mdynez, dar res_puesi:a -a

la preégunta de si se puede hablar de una légica del. concepto

“juridico. Desde luegc parte de lo cree alcanzado en sus anteriéies:

:rabajos, es decir, que existe una l6gica del derecho qu m&s que

aplicacién, es complemento de la general. .

En éste trabajo tratard de contestar dos preguntas:  aqué eé;_ un -

concepco? ¥ égué es -un concepto juridico?.

camienza tratando de distinguir lo que. es uh ccncep o, ut

escribe: 7 e e

Un concepto Ao ca la palabra que 1o mienta, ni aquallo a’que ge ratiere; nl
el acto por el cual ea pensado, 74 ia representacién del objato (cuando anu,
@s posible), ni la suma de las notas esenciales del correlato objetivo. g

Siguiendo a Husserl y a Pflinder, el juicio es la unidad ideal

de signiricacion, y si les conceptos son 2l

ent.o:

tendrﬂn que participar neccssrlamente”de la naturaleza del todo

“que los comprende:

Los conceptos son, pues, olgnificaciones elementales, referidas a cbjetos.™

Pero como los juicios estsn referidos a situaciones objetivas,
encuentra en Aristételes un criterio diferenciador entre a",“ios',
Arist6teles distingue entre significacioén judicativa Yy la no
Judicativa, la diferencia consite en que sélo la de la judicativa

podemos predicar verdad y falsedad. Por tanto s&lo los Jjuicios

” Légica del concepto juridfco, cit., p. 22.

ko Ibid., p. 23.
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tendrén esta caracteri{stica, mientras los conceptos carecen de
ella.

En seguida Miynez se adentra al tema de la formacién conceptual
tanto en las ciencia general como en el derecho. Parte de la
distincion entre ciencias de la naturaleza y ciencias de la cultu-~
ra, cuya diferencia no sélo es en aspectos materiales y formales,
sino en los métodos de formacién conceptual que utilizan; en este
punto sigue a Rickert gquien sostiene una dualidad de métodos
cientificos de formaci6bn de conceptos: el generalizador y el
individualizador o idecografico. El primero es propio de las cien-
cias naturales y el segundo de las histdrico-culturales. Garcia
Miynez, empero, difiere en que el método generalizador sea exclu-
sivamente de las ciencias naturales, aplicable a fentmenos fisi-
cos. Los conceptos utilizados en el deracho, por tratarse de
normas generales abstractas, utilizan conceptos universales.

Sostiene que en el derecho

.21 método de conceptuacién empleado por el legislador no es nunca sl
individualizante de las discipliinas histéricas, sino generalizadar
Rickert declara exclusivo y caractaristico de las ciencias de la naturale-
za.”

tn tema interesante del cual se ocupa en esta obra es el de las
definiciones en el derecho. Siguiendo a Walter Dubislav™ enuncia
cuatro doctrinas sobre el concepto de definicién:

1) La definicién consiste en la determinacién de la esencia de
algo.

2) La definicién consiste en una determinacién conceptual.

s Ibid.. p. 49.

» Die pefinicion, Felix Meiner Verlag in leipzing, Oritte Auflage, 1931,'I,
pardgrafo 2, p. 2. {citado por E. Garcla Miynezr en La légica dal concepte
Juridico, cit., pp.64-65.}) R K L
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3) ‘La’ deficicién consiste en una aclaracién o exposiclén sobre
‘el’ sentidc de un signo ) sobre 1a forma en .que el mismo suele

aplicarsa.

4) La detiniclén consiste en’ una dzspasxcibn © prascripcién
- ébbre el sentido de un‘nueVo slgno} o sobre la forma en que debe
ser empleado.’

Adn cuando la palabra "definicién" puede ser usada como en 1),
2{ Yy 3) nuestro autaor prefiere referirse al caso 4).

Discrepa de la mayorfa de los légicos que sostienen que en las
daefiniciones que establecen el sentido de un signo o la forma en
que debe emplearse, no puede hablarse de verdad o falsedad de la
f6rmula definitoria.” Para nuestro autor las definiciones carecen
de un sentido prescriptivo ya que indican simplemente la equiva=-
lencia entre el definiendum y el definiens; el empleo del verbo
"deber” (p = g, p debe ser entendido como gq), nho implica un deher
normativo sine una necesidad o un tener que ser, para poder enten=-

der el sentido de una expresién.

De acuerdo con esta tesls, las definiciones relativas al sontido de un signo
© un conjunto de signos {en las disciplinao no normativas) implicarfan todas
la existencia de una regla técnica, gue podria enunciarsa de este modo: “wi
qQuiaeres entender ~dentro de un tratado cualquiera- el sentido da un signo o
de un copjunto da signos, o emplear éstos correctament®, tienes gue inter-

" Tal em el caso de Rusaell y Whitehead, para quienen la definicién consis-
te an prescriblr el sentido de un aigne nuevo, por lo que no puede hablarde ds
dad y falsedad de prescripciones o convencionea. Este tipo de detinicion
se conocen comunmente con el nombre de “estipulativaa®, segin I. M. Copi, estas
definiciones introducen un término por primera vez por lo Que quien lo lntrodu-~
ce tiene plana libartad de estipular qué significado le dard; no pueds consida-
rarfe que el dafiniendum y el definiens tangan el mismo significado ya que eato
o8 un hecho posterior a la definicién. Las @stipulaciones pusden mer ignoradas,
ventajosas o desventajosas paero no verdaderas o falsas. Otros tipos de dafini=-
apuntadas por esteé autor son: a) las lexicogrdficas, que informan acerca
gnificado que ya tiene un término, entas pucden ser vaerdaderas o falsaa;
aclearatorias, 8irven para eliminar la vaguedad de un térmiho que tiene
ufl Weo ya establecido, no oe le pueden aplicar criterlios de verdad o falsedad,
oe habla mas blen de conveniencia o inconveniencia; ¢} las teéricas, aquallas
que tratan de formular una caractaerizacifn tedricamento adecuada do los objotos
a lom cuales mse aplica, eato implica proponer ia aceptacidn da una teoria y las
taorfam won diacutibles; y d) las persvasivas, cuyd propésito consiste en
influlr en actitudes y tienen una funcidn cspresiva. Cf. Copi, Irving M.,
{giruduccicn a la Légica, México, Edit. Alpa Corral, 1987, &14 pp., pp. 134-
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pueden ser: interpretadas como prescripciones, en el caso de los

jueces,

B térml 3 de la definitorla como una regla técnxca, gino como

. abjeto de un deber jurldico. .
Para la clasificaci6n de las det’iclones juridicas Garcia May-
_nez, sigue a . Klug, para quien &stas definiciones se encuentran

dentro de las de tipo 4) vistas anteriormente. Veamos el siguiente

cuadro:
. 1. Explicitas
A.Explicitas (sensu stricto)
’ 2. Definiciones
Definiciones in usu
* juridicas

B.Implicitas (o por axiomas)

Las Explicitas tienen cardcter normativo, no asi las impli-
citas, Las esxplicitas sensu stricto estatuyen cbmo se debe apli-
car un nueveo término; las explicitas iIn usu estatuyen qué sentido
ha de atribuirse a una expresién que los 6ganos creadores de
derecho no han definido explicitamente en sentido estricto. El fin

esencial de las explicitas consiste en facilitar la interpretacién

“  Légica del concepto juridice, cit., p. 73.
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y’aplicaéiﬁn'ﬁa las normas que iﬁteqran gl'siétéﬁav

definiciones implicitas, al contrarid tienen u

lativa.

5.5.1. Caracteristicas de los conceptoé juf.{dicas"'

Los concaptos juridicos poseen cuatro caradtef!sticas: a) de-
terminacién, b) conexidn con otros conceptos, ¢} fundamento norma-—
tivo y d) referencia axiol6gica.

Determinacidn y conexién. En cuanto a la determinacién del
contenido y conexién con otros concepteos, se pregunta si los
objatos del conocimiento juridico, en el nivel cientifico, son
vcreados" o tienen existencia auténoma. Este problema se resuelve
81 se toma en cuenta que el objeto (en sentide 16gico) del concep-
to es el llamado formal. De esta forma los conceptos juridicos se
dividen en total y parcialmente construidos; a los primeros co-
rrasponden objetos cuya existencia es exclusivamente juridica (por
ejemplo: las ficciones juridicas), los segundos aluden a un objeto
material al que se refieren otras noclones no juridicas (por
ejemplo: "hijo", "bien mueble", "“territorio”, etc.). La determina=-
cién del concepto formal depende del contenido de los conceptos,
y su explicitacién rigurosa se logra por medio de la definici6n.”
Fundamento normativo. Los conceptos juridicos se refieren siempre
a normas del derecho, ya sea que funjan como elementos de las
normas 0 sean conceptos acufiados por la ciencia o la filosofia del
derecho, a 1o que llama nuestro autor, fundamento normativo.'®
Rerfaerencia axiclégica. Por lo mismo de que los conceptos juridicos
tienen un fundamento normativo, se refieren también a valores, es

decir tienen una referencia axildgica. La necesidad de realizar

» 1bid., pp. 59-52.

1 Ibid., pp. 79-80.



5.6. 'La Lﬁgicq del- raciceinio juridico

Con este tema de la légica del raciccinio jﬁrzdico cierra
nuestro autor el largo periodo dedicado a los problemas 1&gicos,
no estd claro el por qué del abandono del tema, si bien con ésta
obra conclula su trilogfa, que anuncié desde La Logica del Juicio
Juridico, me parece que hay algunas razones de fondo para aesto,
sobre todo la gran importancia gque cobré la 1légica deé6ntica,
sobretodo la de von Wright, que tuvo mayor repercusién que los
otros modelos en los estudios posteriores.

Seguin nuestro autor esta obra se encarga de los procescs de
aplicacién de las normas genéricas a situvaciones particulares; en
este libro examina los problemas relacionados con la actividad
jurisdiccional: a) el de la determinacién de la vigencia; b) el
interpretativo o hermenéutico; ¢) el de la integraciédn de las
lagunas; d) se ocupa también del problema de contradiccién norma-
tiva valiendose del estudio del principio l6gico-juridico de
contradiccién; e) analiza las doctrinas sobre el llamado silogismo
juridico; f) por Gltimo hace el analisis del argumento a contracio

y de los razonamientos por analogia.

5.6.1. Vigencia

La aplicacién de las normas presupone su vigencia, la que
depende de requisitos de indole extrfnseca, establecidos por otras
normas, que el 6rgano aplicador debe resolver, a saber: a) si las

' ibid., pp. 79-83.



5.6.2. La inteipretacibn

Retomando a Husserl distingue tres formas de expresiénes: 1) el
aspecto fisico; 2) la significacién o sentido; y 3) el objeto a
que se refiere. La finalidad del intétprete es desentrafiar el
sentido de las formas de expresién, es decir de las normas; para
Garcia Maynez existe la posibilidad de encontrar el sentido obje-
tivo de las normas, a través de lo que llama momentos o etapas de
la actividad hermenéutica; distingue entre el método filoséfico-
histérico, gue investiga lo que los 6rganos de creacién quisieron
decir, y el légico-sistem&tico, cuyo fin consiste en desentrafar
el sentido objetivamente vilido de los preceptos del derecho.'™
El problema de cu&l de los dos métodos es el mejor hace gque se
plantee dos exigencias, una de orden légica, derivada del princi-
pio de interpetacion contextual; y la segunda de orden axiolégico,
derivada de los principios inspiradores de cada sistema jurfdico.

Escribe nuestro autor:

La mejor interpretacidén serd aquella que, sin violaentar el sentido contex-
tual de la expresidén Iinterpretada, realice en mayor medida, en lo que a la
especies respecta, esos supremo® principice.™

Por lo gue respecta a la concepcién kelseniana de que el proce-

so de aplicacién de las normas, no es otra cosa que la creacién de

10 psgica del raciocinio juridico, Git.,, Fp. 15-16.

'@ L& Filosefla Jurldica de Edusrde Garcia Mdynez, cit., p. 16S.
0 Lsgica del raciocinio juridice, cit., pp. 23-26.

1o

Ibid., p. 3S.
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otra nugva,indiyidualiiada, a partir de la genérica; nuestro autor
comparte e;te aserto de Kelsen, -sin embargo, sostiene, que por
grande qué,éaa,éi mérgen de:discrecionalidad de los tribunales su
laporykg‘ajﬁstafa d:iaéiﬁorﬁas {abstractas) que determinan, si no

del todo, 1a nuava’norma’individualizada.'™

5.6.3, Las lagunas y su integracidén

En el instange en gque la actividad hermenéutica concluye sin
resolver el caso concreto por no poder coincidir con el supuesto
de ninguna de las normas en vigor, surge el problema de "suprinmir
unp vacie", es decir, de formular up precepto (genérico)} que servi-
ri de base a la sentencia. Garclia Maynez hace un andlisis de las
tesis de Zitelmann y de Kelsen respecto a las lagunas; para el
primero es posible distinguir entre lagunas "aparentes" y lagunas
"auténticas", las aparentes no son lagunas pues si existe una
norma aplicable al caso, soleo que el juez considera indeseable
resolverla conforme a esa norma,; en las auténticas la ley disponc
que debe hacerse tal o cual cosa, pero no se seifalan los medios
para su cumplimientc. Kelsen, para Maynez, tiene upa posicidén mas
radical al definir como laguna la "imposibilidad de aplicar el
derecho vdlido en un caso concreto, porque ninguna norma jurfdica
indica la conducta debida";'" siendo asi Kelsen se propone demos-
trar que en todes 1os casos existe una norma juridica aplicable,
basandose en el principio ‘lo que no estd juridicamente prohibido
ests juridicamente permitido’. La critica que hace Maynez a Kelsen

es acertada, y~ que dicho principio no puede servir para suprimir

1% 1pid., pp. 33-34.
"’ Keluen, Hanm, Teoria pura del Derechs, 2a ed., trad. Molsas Nival,
Fditorial Universitaria de Buenos Aires, 1960, p. 172 (citado por Garcla
Hiynez, op. cit.}.
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. lagunas, por tratarse de ‘un principio de carécter analitico 'y

enunciativc, por tanto ne normativ

Garcia Héynez adopta una poslcién respecto a’las lagunas same-

“jante a la‘ segunda: doctrina’ de Kelsen, a1 afirmar que sélo debe

hablarse de lagunas en relacién con las normas gue proceden de
fuentes formalea, no en relacién con el derecho, o sea, gue caben

lagunas en la ley, pero no en el>derecho.

5.6.4. La contradiccidn normativa

Concluida la labor hermenéutica, el 6rgano jurisdiccional puede
encontrar que la incompatibilidad de dos preceptos es absoluta, eas
deciyr, que mientras uno de ellos prohibe a los mismos sujetos, en
jgules circunstancias, la misma conducta, el otro se las permite.
Siguiendo a Kelsen en cuanto la existencia de cuatro &mbitos de
aplicacién de la norma jurfdica: el material, el perscnal, el
temporal y el espacial; nuestro autor establece lo que entiende

por contradiccidn normativa:

Dos normas da deracho se aponen contradictoriamente cuando, teniendo kmbitos
iguales de valldez material, espaclal y temporal, una poermita y la otra
prohfbo a los mismos sujetos la misma conducta.'™

También hace suya la distincién kelseniana entre conflictos

16gicos y teleolégicos, a los que denomina conflictos Intrasiste-

o £l mismo Kelsan se da cuenta de esto y modifica sustanclalmenta su
doctrina, su primera doctrina se funda en la "versisn fuerte" del principio de
prohibielén, as decly en equiparar la permisién con una autorizacibn; en la
magunda adopta la *"versién débil", lo quas equivale a una tautilogfa que no
@limina la exiastencia de lagunas. Alchurrén y Bulygin han analizado las dos
doctrinac de Kelsen y sostienen que ninguna de las dos Birve para el papel que
Kelsan les quisre asignar. Como muestran, Kelaen se esfuerza por mantenar su
teuls originaria por lo gue so ve obligado a cambiar su defintecién de laguna,
la cual caracterizan de la manera Biguiente: "Cuando un caso no estS provisto
&n ninguna norma, entonces lo que Be aplica al casc no es uha norma particular
{como gucedia en la primera doctrina), sino tado el orden juridicoe, y también
euto @@ aplicacién dol deraecho": Vid. Alchurrén, C. y Buligyn, E., Introduc-
cién a la Neeodologia de lasm cinnuas Jurfdicas y sociales, Bupnos Airac, Ed.
Astrea, 1974, 277 pp., pp. lod-

B L&gica del raciocinio jurfdice, cit., p. 109.
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maticosby cqnflictés infersistqﬁﬁticoé, los primeros son conflic-
tos antinémicos entre preceptos referibles a un fundamento comfn
de validez, es decir cuando una norma estatuye el contenido a y
otra del mismo sistema el contenido no a; estos son los auténticos
conflictos antinSmicos. En los otros, los intersistemiticos o
teleoldgicos seqgin Kelsen, no se puede hablar de antinomia, porgue
la normas entre las que surge el conflicto no califican en forma
juridicamente contradictoria un mismo comportamiento, es decir, se
pueden formular que "a debe ser" y por otro lado "no a debe sger",
lo que ocurre aquf es gque cumpliendo lo que establece la primera
implica violar el deber que establece la segunda, lo cual no es
una relacidén contradictoria, sino una pugna de deberes. La forma
de solucionar l0s conflictes intrasistemiticos es buscando en el
derecho positivo otra norma que resuelva la antinomia; en cambio
para soluciohar los conflictos intersistem&ticos, cuyo fundamento
tltime de validez es diferente, segin nuestro autor, es el de
conocer la jerarguia de los valeres fundantes de cada norma, lo

que eguivale a admitir un sistema axiclégico de carfcter objetivo.

5.6.5. Argumento por analogia y argumento a contrario

Uno de los razonamientos mas usados por los jueces para colmar
lagunas es el analogico, o argumentum a simili ad simile. Garcia
Maynez hace incapié en que la validez de dicho argumento no se
encuentra condicionada de modo formal, por lo que la lé&gica no

agota su ex&men; escribe:

+sodecidir si dos hechos, une previsto y otro no previeto, deben producirc
las mismas consecuenciasa, no es un problema légico sino axlolégico, ya que
eupone un juicio de valor sobre aquéllos.'"

W pagica del raciocinie juridico, cit., p. 158.
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La ‘analogla ‘cdnéist‘a an"at\r}i‘buir a“"sl‘tuacibnes"parcialmente

iguales- las ccnsacuencias que’ s ﬂala 1a norma’ aplicable a uno de

log casos prev;stos. Para Maynez no deberla hablarse de aplicacién

analﬁgica da’ un’ precepto: a-un casc‘ no previsto, ‘sino de creacién
o !armulacién analdgica de una’ norma nueva, cuya d:isposicién as
idénCIaa a la de aquel precepr:o, pero cuyos supuestos son sélo
semejantes.'M

Sobre el argumentum a contrario escribe;

Cuando, de modo expreso o ticito, una norma limita la aplicabilidad de su
disposiclén eolamente a determinada clase de personas, de ella puede infe-
rirse, interpreténdola a contrario, la existaencia de otra cuya disposicisdn
"o opone contradictoriamente a la primera, y cuyo dmbito perszonal do valide:s
estd formado por los no comprendidoe en el otro precepto.’?

Nuestro autor formula los sigquientes principios por aplicacién
del argumentum a contrario:

1) Cuando una norma permite cierta conducta solamente a tales
o cuales personas, ello implica qgue, en las mismas circunstancias,
esa conducta se prohibe a todas las demis.

2) Cuando una norma prohibe cierta conducta a determinadas
personas, implica que en las mismas circunstancias, esa conducta
se permite a todos los demis.

3) Cuande una norma ordena cierta conducta solamente a determi-
nadas personas, ello implica que, en iguales circunstancias, los
demis estin exentos de esa obligacidn.

4) Cuando una norma permite solamente a tales o cuales personas
optar entre la ejecucién y la omisién de cierto acto, implica que,

en las mismas circunstancias, los demds no tienen tal derecho.'”

W rdem,

7 1bid., p. 169.

W 1bid., p. 170.
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Al parecer Garcla Maynaz le confiere mayor lmportancia a este

tipo de argumento, no’ reparando en’ que no es un’ argumento lbqica-

mente

va:.ido ! ya}’fqg’e puede conducir a" resultados .cohtra-=

- dictorios.

61 LA AXTOLOGIA JURIDICA

‘Cc‘:inb’ Vyér i/ix;|<;s ﬁi éom!enzo de este capitulo, uno da los temas
persiﬁtentes en nuestro autor a lo largo de toda su vida han sido
los temas de &tica y axiologia. La primera influencia la recibe de
sﬁ maestro Antonio Caso, ha quien ha dedicado gran cantidad de
comentarios.!" Pero quienes han influide en mayor grado son Nico-
lai Hartmann, Max Scheler y tardlamente Heinrich Henkel. En su
obra Etica expone de manera sistem&tica la historia de las co~
rrientes &ticas m&s importantes de la época.!®

Deacuerdo con la definicidén que adopta nuestro autor, en la
esencia misma de lo juridico se encuntra la finalidad, es decir el
estar orientado a valores. Los valores juridicos condicionan los

fines que el derecho debe realizar.'V

W vid. Alchurrén, C. y Bulygin E., Op. cit., p. 244.

M yid., caso, Antonio (Antologla, prélogo y selmccién), México, Coleccibn

del pensmamiento en América, SEP, 1943, prélogo pp. XXIX + 192 pp. de antologfa
de textom; Breve Antologia (Antonio Caso), (pr&logo y meleccién), México, SEP,
Coleccién Biblioteca Enclclopédica Popular, 1945, N® 82, 96 pp.: "Ante la tumba
de Antonio Caso"”, en Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudenscia, México,
1946, t. VII, N® 29, enero-mayo, pp. 103-304; “Antonio Caso y su obra*, en
Revista Mexicana de Sociologia, 1946, ado VI11, vol. ViII, Nel, anero-abril,
Pp. 15-35; “Antonio Caso, pensador y moralista®, Homenaje a Anconic Caso,
México, UNAM, Centro de Estudice Fi{loséficus, Ed. Stylo, 1947, pp. 19-5&;
“Subjetivismo 6tico lndividualista y subjetivismo &§tico social”, en de la
Univarsidad de Costa Rica, San José&, Costa Rica, H¥ 6, octubre, 1951, pp. 77~
85; E1 problema de la objetividad de los valores, Méx:co, Ed. El Colagio
Nacional, 1969.

1% yid., Etica, Héxico, Ed. PorrGa, 1977, 22* ed., 318 pp. En wsta obra
analisa lae cuatro prancipales corrientes érican: la ética empirica, la ética
de bienes, la ética formal y la ética valorativa.

"' Filesofia del Durveho, cit., p. 14,
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’Gurqla Maynez sostiene que existen exiqgncias notmagivqsuidga—
les que procéaen‘de vélorgs objetivos, de los que se pued; predi-
car validez intrinseca y 5u existencia no estd condicionada pér
las obiniones de los hombres. Siguiendo a Hartmann sefiala que los
valores posen distintos tipos de relatividad.!" MSynez sefala
tres tipos de relatividad de los valores juridicos:

a) Relatividad respecto de las personas. Aqui hay dos pecu-
liaridades, una, la que existe entre entre persona juridica y la
persona moral; la otra, la bilateralidad que distingue al derecho
de otras formas de regulaciédn de la conducta.

b) Relatividad a situaciones concretas. Al lado del &mbito
personal, hay otro material, que cambia constantemente, lo cual no
supone que varie la objetividad del valor, sino que lo gque varfa
es la situacién de hecho y por ello la materia en la gue los
valores se manifiestan.

c) Relatividad espacial y temporal. Dado que los hechos se
transforman y desaparecen, las exigencias normativas gque derivan
de &stos estaAn condicionadas por el lugar y la época.

Sobre el conocimiento de los bienes, afirma, que es apriori
derjvado de la propia experiencia que con ellos tenemos.

La realizaci6n de los valores juridicos corresponde a la socie-
dad politicamente organizada, es decir a la colectividad, a dife-

rencia de los valores é&ticos gue son de orden personal.

e Sagan la tesis de Hartmann no hay que confupd:ir relacividad con rolati-

visma; el relativismo lmplica que los valores dependen de la opinién de los
hombres, la relatividad significa que el cantenido de los valores se halla
referido a las personas y a las cosas.
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6.1. Clasificacién de los valores

Garcfia M&ynez da la siguiente clasificacién de los valoreé:

a) Valores juridicos fundamentales: la justicia , la seguridad
juridica y el bien comGn., De éstos depende la existencia de todo
orden juridico genuino.

b) Valores juridicos consecutivos: la likertad, la igualdad y
la paz social. Son consecuencia inmediata de la realizacién de los
fundamentales.

C) Valores juridicos instrumentales. Son aquellos que sirven
para realizar los valores de las otras dos especies, donde caben
las garantias constitucionales y en general todas las de procedi-~

miento.'*®

6.1.1. La justicia
Este es un tema que ha apasionado a nuestro autor, lo aborda’
siguiendo a los clasicos griegos, en especial S&crates, Platén ¥

Arist6teles, a quienes ha dedicado varios trabajos.'®

W Filosofia del Derechs, p. 439.

120 vid. Doctrin ristotélica da la justicia, México, lnstituto de Inve
gaciones filosbd{ic UNAM, 1973, 279 pp.; “Ooctrina aristotélica de la impu
ci6n"®, en piknoia, Anuar:ic de Filosofia, México, F.C.E., 1972, pp. 1=14;
rimagen aristotélica del buen jus:r”, en Estudios en honor del Doctor Luis
Recagéns Siches, MAxico, Instituto de Investigaciones juridicas, UNAM, 1980,
pp. 316-374; Teorias sobre la justicia en losm Di&logos de Placén, México,
Instituto de Investigaciones Filom6flcas, UNAM, t. I, 325 pp., 1984, t. II, 412
Pp., 1987; Filcsofia del Derecho, cit., pp. 419=477; pidlogos juridicos, cit.,
pp. 3150-385; "Carta a)l Dr. Carlos Vejar Lacave™, en El pensamiento contempork-—
neo en Réxico, de C. Vejar Lacave y A. Espinosa de Serrano, México, Ed. porrida,
1974, pp. 126-133; ~Iguaidad y jueticia sn &l pensamlento des Hans Nef“, on
Didnoia, Anuario de Filosofia, México, F.C.E., N* 9, 196), pp. 224=2)6; "Vigen-
cia, justicia y eficacia como elementcs de la estructura ontolHgica del dere-
cho”, en Juridica, Anuaric del Deparcamento de Derecho de la Universidad
Iberoamericana, Méxlico, N* 11, julio, 1979, pp. 255-267; también en Hemoria del
X Congreso Nundial Ordinario de Filosofia del perecho y Filosoffa Social,
México, UNAM, vol. ¥, 1981, pp. 5-16; *Justicia y Saeguridad Jjuridica", en
Filosofia y Letras, México, Facultad da Filonofia y Letra t. XV, . 23,
enero-marzo, 1948, pp. 431-51; “La igualdad ante la ley”, en Revista general de
Derecho y Jurisprudencia, Méxice, t. V, veol.2, abril-junio, 1914, pp. 291-294.

ti-
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" 8in embarge al abordar el tema 15 hace.siédiendo p:in:ipaiﬁenta
la teorfa aristotélica de la.justicia,™ y. i‘.'o’.exrjla;;\' co’n. las
teorias de autores como Hans .Nef, Emil ﬁfunner,; Helmut Kuhn;
Nicolai Hartmann y Heinrich Henkel,!?

Para nuestro autor, lo justo es el valor supremo del deracho;
la justicia requiere de los encargados de realizarla una norma de
tratamiento, que ordena tratar igual a los iguales y desigual a
los que son distintos, en proporcién a su desigualdad. Pero ademis
dae esa norma de tratamiento se necesita de un criterio comparativo
de los respectos que se consideran relevantes. Lo desiciveo para

Maynez son los juicios de valor sobre lo gque se compara:

El verdadero problema no conslste en descubrir semejanzas o diferenclas
creyendo que con ello se justifica cualquiera especie de tratamiento, sino
en determinar qué notas tienen y culles no tienen relevancia juridica.'®

La norma juridica deriva del juiclio de valor, no del juicio que
enuncia las diferencias o igualdades:

1) El sujeto A es igual al sujeto B en el respecto € {juicio de
igualdad).

2) La igualdad de A y B en el respecte C es juridicamente

esencial (juicio de valor).

n Aqul aclara que m&s de tres aspecies de justicia debe hablarse de tras
formas de aplicacidn, para expresarlo de otra manera, de cres distintas
funciones de la conducta justiciera: la distributiva de lo rapartible entre los
miembros de la comunidad de acuerdo con su mérito o demérito; la reccificadora
de las ralaciones en que una de las partes causa y la otra sufre un dafio
indebido, y la retributiva o igualadora: a) de las prestaciones que son objeto
de un intercambic voluntarioc y b} del dado resultante de un hecho delictuoso y
la sapncidén pecuniaria que, adem&s de la pena, pueda imponersa al autor dal
delito®: Doctrina aristocélica de la justicd cit., cap. V, A., y Filomofia
del Derecho, cit., p. 444.

M sobre eetom temam, gque aborda nuestro autor, pueden verse aus abras
siguientes: “Carta al Dr. carlos Vejar Lacave”, cit., pp. 126-133; Ffilosofia
del Derecho, cit., pp. 445-465; -lgualdad y justicia en el pensamientc de Hans
Nef~, cit. pp. 3-13; Didlogos juridicos, clt., pp. 361-385.

M Filosoffa del derecho, cit., p. 469.
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3} El sujeto A tiene derechu a ser tratade, en el respecto C,
en forma igual que el sujeto B (norma juridica),'™

Por otra parte, para nuestro autor la justicia no debe fundarase
en el orden teolégico, gue por su propia indole descansan en actos
de fe; sino que la igual dignidad de todos los hombres debe fun-—
darse en el hecho de gue son personas, en el sentido de gue son
poseedores de dos atributos esenciales: la libertad y la capacidad
de intuir y realizar valores.'”

Garcfa Maynez no esti de acuerdo con quienes sostienen que las
f6rmulas como las de Ulplano y Aristételes, son f6rmulas vacias
gque no resulven el problema de la justicia. Nuestro autox retoma
a Henkel quien asevera que dichas férmulas nos permiten excluir
ciertas soluciones contrarias a lo justo (aspecto negativo}, can
lo cual se evitan decisiones enteramente arbitrarias; m&s aifn,
sostiene gue se podria llegar a establecer directrices positivas
cuando se pasa de categorias generales a otras mis particulares de

los vinculos interhumanos.'™

6.1.2. La seguridad juridica

La seguridad juridica es el segundo valor fundamental a que
apunta el derecho. Retomando a T. Geiger, Garcla Miynez sefiala gue
existen dos dimensiones: la primera as la seguridad de orientacién
o certeza del orden; la segunda, la seguridad de realizacién o
confianza en el orden.

Para Garcia Miynez el valor seguridad es "funcional®, la segqu-
ridad se haya referida a lo asegurado y su valor deriva del que

tenga lo que se guiere asegurar.

W 1pid., p. 470.

" pid., p. 413

8 Ingd., p. 476,
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i+.luego la seguridad juridica, en sus dos dLnenslnnes, aélo puade valorarse
peaitivamente cuando .garantiza’la aficacia normal de:un; :unjunco da pras-
eripciones justas.'” : . :

6.1.3, Pl bien comtn

Este valor junto con el de justicia'y el 'de éegﬁridad jﬁridicn
constituyen 1o que se ha’ llamade-la idea’del  derecho, porque las
exidencias que de estos dimanan, nunca'puedeﬁ”cumplirse integra-
mente.

Siguiendo nuevamente a Henkel, considera gue:el bien comtn no
puede consistir en la realjzacién de valores religiosos o un fin
moral, antes bien, el bonum commune Unicamente pueda ser una meta
social: perfeccionar las relaciones interhumanas gue ~asn dentro
del 4&mbito de su regulacién.'™ Entre la justicla y el bien comGn
media una relacién en que éste fltimo no podria existir sin 1la
primera, es declr, que la justicia es condicién necesaria, mas no
suficiente, del bien comin. Dehe entenderse, explica Maynez, que
el bien comin no se logra con propdsitos de justicia, sino que hay
que atender a las relaciones de poder, el bien comin no se logra
otorgando derechos que resulten letra muerta, sino creando las

condiciones necesarias para hacerlos valer.'?

6.1.4. Los valores juridicos consecutivos

Dentro de este grupo contempla a la libertad, la igualdad y la
paz social.

Si como entiende nuestro auter, la libertad juridica es la
facultad de toda persona para optar entre el ejercicio y el ne
ejercicio de sus derechos subjetivos, es decir como una facultad

fundada, de magnitud variable, que crece o disminuyec en la medida

7 Ibid., p. 418,
' Ibld., p. 484,

‘T Ibid., pp. 48B-489.
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en que_ lo hacen las facultades que le sirven de fundamento; enton-
" ces dependé de 1la jﬁsti:ia distributiva. Resulta obvio, para
_Héynez; que 1a realizacién de lo justo implica la de lo igual; por
th;a parte, gue a la jigualdad formal de los sujetos corresponda
una igual capacidad de ejercicio de los derechos dimana del otro
de los valores basicos llamado bien comGin. La paz soclial, por su
parte, s6lo puede ser fruto de la justicia, la auténtica paz
socini consiste en la eficacia de un gistema que realiza valores

y ademés que se trate de normas justas.™

6.2. E1 Derecho Natural

Garcia Miynez ha dedicado fecundas meditaciones =-escribe Reca-
séns Siches- y ha desenvuelto finos andlisis sobre el problema . de
las relaciones entre el derecho natural y el derecho positive.™

Comienza por poner de relieve las dos formas en gue se usa el
término, una para referirse al ius naturale como conjunto de
normas y la otra al fusnaturalismo como posici6n doctrinaria;
ambas son totalmente engafiosas, ya que no existe un derecho natu-

ral como conjunto sistemdtico de normas y tampoco una sola teoria.

W Ipid., pp. 489-495.

o Cf. Recaéns Siches, Luis, Panorama del Pensamiento Juridico en el siglo
XX, México, Ed. Porrda, 1963, 2 tomos, 1174 pp., t. 2, pp. 366. Algunas de las
obras y articulos significativos de Garcia MAynez al respecto son; “Estudio de
las relaciones que median entre el Dexrecho y la Horal", <it.; "El Derecho
Natural en la dpoca de SOcrates*, en JUS, Revista de Derecho y Ciencias smocia-
les, Héxico, N* 1), agoeto, 1939, pp. 13-64; "E} objetivismo juridice do
Godofredo Guillermo Leibniz”, en Revista de la escuela Naciopal de Jurispruden-
cia, Méxleo, t. V-V, N® 16-}17, octubre de 1947 y marzo de 1943, pp. 505-510;
“Derecho racional y derecho positivo® en Revista de la Universidad de la
Habana, Cubm, N* 64-69, enero-abril, 1946, pp. 287-306; “El derecho natural y
el principlo de carén suficiente”, Humboldt, Hamburgo, t. 3, N* 12, 1962, pp.
18-21; La definicién del derecho. Ensayc de perspectivismo juridico, cit., pp.
47-300; Positivigme juridico, realismo sociolégico y iusnaturalismo, cit., pp.
125-160; Filosofia del Derecho, cit., pp. 497-507; Didlogos juridicos, cit.,
pp. 402-a18.
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Sin embargo de todas las teorfas que existen se puede decir que lo

que las define

+«.86 @1 acerto de que el vale y a, obliga, no pdrqun
lo haya creade un legislador humano o tenga su origen en cualquiera de las
fua‘r;_ltll formales, sino por la bondad o justicia intrinsecas de su conteni-
do.

Nuestro autor intenta colocarse en una posicién més all& del
positivismo juridico’™ y de las doctrinas iusnaturalistas. Co=-
mienza por plantear tres posibilidades doctrinales: a) la teoria
de los dos &rdenes, gque afirma la coexistencia de ambos; b) el
monismo juridico positivista, que niega la validez del derecho
natural; y c¢) el monismo del jusnaturalismo, para el que no existe
md&s derecho que el intrinsecamente valido.'™ La contraposiciédn
antre el derecho natural y el derecho positivo supone el reconoci-
miento de dos diversos fundamentos; las tesis dualistas desembocan
en un monismo que afirma la supremasia del derecho positivo o del
ius naturae.' '

Para Maynez el problema central se encuentra en dos puntos gue
partidarios de ambas doctrinas pretenden resolver: el primero, es
el problema de la validez, es decir, el del fundamento de la

obligatoriedad de las normas del derecho; y el segundo, es gue se

B Filosoffa del Derecho, cit., p. 506;

L A diferencia de su concepcifn sobre las teoria iusnaturalistas, Garcfa
Miynez, tliena una vieién demasiado siwplista y engaifosa delas doctrinas fuspo-
sitivistae, como sedala atinadamente el profesor Ferninder Sudrez: “Plenso que
nNos eacontramos ante un claro ejemplo de esterotipacidn y exageracién da loe
aspectos que dessan oaan blanco de las criticas, para poner en marcada
eavidencia los posibles errores e impracisiones”; La Filomoffa Jurfdica de
Eduardo Garcfa Méynez, clc., p. 2.

4 porberto Bobbio escribe: “...por jusnaturalisme entiendo la teoria de la
superioridad del derecho natural scbre el derecho positivo; por positivismo
juridico la teoria de la exclusividad dal decaecho positive. £l jusnaturalismo
aos dualista; el poositiviemo juridico, monista“". Podriamos decir con este autor
que la posibilidad de un monismo jusnaturalista es sélo wna posibilidad imagi-
naria “Pero no encuentro -escribe~ ejemplos an la historia*: El problena del
posicivismo juridico, México, Ed. Fontamara, 199!, p. &8

133

Filosofia del Derecho.,
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debe abandonar el término derecha natural y replantearse elrpro- '

blema de 1a Validez del derecho positivo. El planteamiento del.’

cnmplejo problema de 1 validez 10 llevara a plantear su teoria de

superaciénfde conflicca entte el darachu natural y: el deracho“

posié;vo§

S Crbn;, seguritiad_ 1a. maybrla de los . estudiantes de derecho en
“México,. ha eatudiado esta teoria en su libro de Introduccién al
estudio. del derecho'® donde elaberd por primera vez esta teoria
¥ gue recoge en obras posteriores. En este respecto, no se puede
olvidar su vinculacién a la llamadas "teorias trialistas" o "tri-
dimensionales del derecho", cuyas primeras formulaciones se en-
cuentran en Emil Lask y Hermann V. Kantorwicz.'

Para adentrarnos al andlisis de esta teoria recordemeos lo visto
en los parfgrafos 1.1 y 4 donde haciamos referencia a los tres
derechos de los que habla Garcia Maynez: el derecho vigente, el
intrinsecamente valido y el derecho eficaz.

Para ayudarse en su exposicién emplea el ya fomoso diagrama de

los tres circulos secantes:

(NN

C. D. eficaz

A, D. vigantas B. b. intrinsecamonte

vAlido

"4 op, cit., pp. 44-48.

7 pernkndez Suérez, J. A., op. cit., p. 285.
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Las siete posibilidades son &stas: 1) ncrhas :extrxnsecameni:a'
validas que carecen de valor intrinseco y de etiéacia; 2;)‘ normas 7
vigentes e intrinsecamente vilidas e ineficaces; 3) normas intrin-
secamente validas, que carecen de vigencia y de efectividad; 4)
nermas vigentes y eficaces, pero injustas;’ §) normas vigentes,
validas intrinsecamente y eficaces; 6} normas intrinsecamente
validas, eficacas pero no vigentes; 7) normas eficaces (consuetu=-
dinarias) carentes de vigencia y“de validez intrinseca.

El positivismo aceptaria, seglin Maynez, los sectores 1, 2, 4 Yy
5; una doctrina iusnaturalista extrema (Leibniz), aceptaria como
vdlidos los sectores 2, 3, 6 y 6; para alguien como Kelsen y Alf
Ross son validos s6lo 4 y §; para Arthur Kaufmann s6lo valdrd el

sector 5. Sobre su propia concepcién escribe lo siguiente:

81 aplicamos shora a la consideracién del diagrama nuestra concepcién del
derecho como orden normativo concreto, encontraremoa 1o siguiente: como para
1a citada concepcisn la eficacia normal dol sistema ¢s ol elemento integran-
te de todo orden juridico concreto y, de acuerdo con la misma concopclén,
los &rdenee da tal especie deben hallarse orientados hacla la realizaclén de
valores colectivos como la justiclia, la seguridad y el bien comin, es claro

qua, [-..} @bélo podemos considerar como derscho correcto al que refna los
atributos de vigencia, validez intrinseca y eflcacia. (...] Nuestra conclu-
aién coincide, pues, con la de Arthur Kaufmann [...].

7.1. La ldea juridica y su desarrollo dialéctico

Garcia Maynez deja de responder a 1o que se habia planteado en
-un principio, es decir, al cémo superar la coptradiccién entre
iusnaturalismo y positivismo; al final de la explicacitn de su
teoria de los tres circulos reconoce gque no hay manera de reconci-

liar tedSricamente los puntos de vista que &l utiliza (el positi-

3% Filosofia del Derecho, cit., pp. 515=116.



, AP R L]
vismo, el iunaturalismo y él“reélisho,sqciolégicd),fSEa;ngliﬁa R

entonces. por una salida desesperada:

«..@ntonces habr& que admitir gque sl problema, insoluble en o1 ambito de la
docetrina, puede, y debe, msaer resuelto en el terreno de la'accién.'”

La idea del dereche, gue consiste en que el sentido del deracho
es realizar determinados valores, es para nuestro autor, el motor
de un desarrollo dialéctico que se inicia, precisamente, con la
afirmacién de los ideales de justicia (tesiss), continGa con 1la
creacién de una instancia que cominza por negarlos y los remplaza
por un nuevo criterio de indole formal (antitesis). Este antago-
nismo llega a su fin cuando la idea se transforma en realidad y

&sta realiza la idea (sintesis).

La pugna entre las dos criterios gueda superada en al tercer estadic del
proceso, al coincidir en un solo ordan juridico los atributos de vigancia,
validexz intrinseca y eficacia.'®

De cualquier forma, para nuestro autor, este tercer estadio es
pasajero, el "equilibrio" se rompe y resurge la pugna entre los

dictados de la justicia y los preceptos vigentes.

7.2. Ccriticas a la teoria de los tres circulos

Cabria decir que en general son pocas las criticas que se le
han hecho directamente a esta teoria, generalmente ha tenido gran
aceptacién en las escuelas y facultades de derecho, aunque las més

de las veces una aceptacidén acritica. Destacan sobre todo las

W tbid., p. 518.

W Ibid., p. 517.
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crftieas hechas per Villoro Toranzo y la de Vallado Berrédn."! No'
pienso que en realidad la postura del primero sea una critica de
fondo, en general tan éolo sostiens que se deberfa incluir otro
cfrculo que corresponda a la visién del "jurista dogmitico", con
lo cual nada se arregla; su otro argumento es s6lo de &nfasis, al
sostener que para definir el derecho su génerc pré&ximo no es la
justicia, sino la validez formal, sin embargo coincide con Maynez
en considerar al derecho coma "A5".'? por su parte el profesor
Vallado Berrdn, adhiriéndose a una visibébn monista del derecho,
" arremete contra el perspectivismo tachindolo de subjetivista;
respecto al perspectivismo jurfidico de Garcia M&ynez sefiala una
contradiccidn, al ccuparse de tres objetos distintos, cuando debia
ocuparse de un objeto y de tres enfogues distintos, por lo que no
hay ni la m&s remota posibilidad de relacionarlos.™
Por mi parte considero que la nocién de derecho de nuestro
autor reposa en la llamada validez objetiva o intrinseca, por lo
que considera que la norma vdlida es agquella que postula la reali-
zaci6n de un valor objetivo, es decir, gue toda su teoria funda-
mental y su lé6gica del derecho reposan en una concepcién de caridc-
ter axiolégico, lo que lo hace caer en serias dificultades para
librar las contradicciones gque se generan en su teoria; &l mismo
ha llegado a scstener gue las tesis sobre problemas metaf{sicos no
son ni demostrables ni refutables, lo que nos conduce a que su

teorfa se enfrente a un serio problemra de irracionalidad, que lo

L KL profesor Farnindez Sudrez en eu libro, recoge una serie de criticas
hechas a Garcia Miynez, entre las que sefala la de villoro Toranzo y la del
braeilefio Miguel Reale, que mam que criticas son matizaciones para mejorarla;
las de Vallado Berrén, el argentino Alvarez Gardiol y la del esapafiol Herndndez
Marin, quienes la consideran errada esta teoria. Cf., op. cit., pp. 288-292,

" illore Tocanzo, Miguel, Xn:roduccxén al estudio del Derecho, México, Ed.
Porrﬁu, 1587, 506 pp., pp. 124-127.

" yallado Berrén, Fausto E., Teoria Ceneral del Derecho, México, UNM,
Textos Universitarfos, 1972, 247 pp., pp. 185-189.
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hace pasar al terrenoc de la pragmitica, o por decirlo de otra
manera, de la politica.

El intuicionismo, postura de la que parte Garcfa MAynez, segGn
Nakhnikian puede ser resumido del modo siguiente: 1) los enuncia-
dos éticos son juicios; son verdaderos o falsos; 2) su valor de
verdad es conocide independientemente de toda experimentacién u
observacion; son conocidos a priori, mediante una intuici6n racio-
nal directa; 3) loa términos é&tices, v.g. "bueno", "justo", nom-
bran propiedades normativas objetivas no naturales.'¥ La preten-
5i6n de que la intuicién nos permite conocer cierta realidad moral
diferente de la empirica ha sido objeto de severas criticas, que

Carlos S. Nino resume de la manera siguiente:

Generalmaonte tales criticas asumen que para que so pusda daclir legitimameante
conoce La verdad de X tienan que darcse tres condiclo 1) debe
en X, 2) X debo sar verdad y J) debe justiricarse creencia
mostrando que ella estd fundada en pruebas aceptables... Cuando a la pregun-
ta de cémo conoce alguien X se rasponde “por intuicién"™, se pretenda justi-
ficar su creencla sn la verdad de X, pero, en realidad, lo que dice no es
més gque otra forma do expresar que e8¢ creec en X us se esti seguro de la
verdad de X (lo que constituye una condicién n ria pero no suficients
del conocimiento).’'®

Esto nos lleva a considerar que la concepcién de Garcia Miynez
quien sostiene que el derecho postula la realizacitn de valores
objetivos, que se obtienen por medio de la intuicién, reposa en un
acto de fe.

La obra de este autor significéd en su momento la més importante
contribucién critica al desarrollo de la filosofia del derecho en
México, introdujo a este campo la filosofia juridica alemana,
contribuyé enormemente a la difusifn del pensamientc de Kelsen y

fué pionero de la légica del derecho; no dudo por tanto en consi-

¥ of. £l Derecho y las Teorias Eticas Contempordneas, México, Ed. Fontama-
ra, 1991, &% pp., p. 23.

a3 Introduccion al anAlis:s del derecho, Buenos Aires, Ed. Astrea, 20 ed.,
1988, 437 gp., p. 360=16L.
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derarlo uno de'los“fundadores de“esta disciplina en nuestro pais;
sin embargo pienso que su obra ha quedado desfasada en la actuali-
dad; pocos han sido los intentos por desarrollar algunas de sus
lineas ‘originales, y en esos pocoes cases los resultades han sido
infrictuosos por falta de una visién critica." La obra de Gar-
cia Mdynez o mejor dicho algunos de sus libros, puesto que su obra
completa dudo gue se conozca, tuvieron la mala fortuna de ser
acogidos acriticamente por gran parte de los juristas en México,

guienes la convirtieroen en un dogma.

8 pecigntemente el profesor Fern&ndez Sufirez de 1a Universidad de Oviedo ha

epcrite un libro muy completo sobre su obra ( op. ecit.}, asimismo el intento de
Juan Garlos Dominguez de la Univeresidad de las Palmas (op. cit.), parte de una
critica profunda de su obra, con el fin de reutilizar algunas de sus aportacio-
nes sobre légica pero desechando definitivamente serios errores de ou léglca
dol derecho.



Capftulo III

" LUIS RECASENS SICHES

1. ANTECEDENTES BIOGRAFICOS

Luis Recaséns Siches nacié en Guatemala el 1% de junio de 1303,
de padres espafioles, y muri6é en la Ciudad de México el 4 de julio
de 19577.°

Llevé acabo sus estudios en las facultades de Dereche y de
Filosofia y Letras, de 1918 a 1924; realizé su Doctorado en Derecho
Yy cCiencias Sociales, y en Filesoffa y Letras en la Universidaa
Central de Madrid.

Su maestro, como el mismo lo expresa, fué José Ortega y Gasset?

a quien conocié6 como alumno y luego conviviec con é1 durante catorce

¢ Para una visidn mas amplia de la vida y la obra de Racaséns Siches véaae
da Ccastro cid, Benito, La Filosoffia Juridica de Luis Recaséns Siches, Espada,
Universidad de Salamanca, 1974, 283 pp.

2 La filosofia da Lule Recanéns Siches (Auto-Exposicién), en Panorama del
Pensamiento Juridico en el siglo XX, México, Ed. Porria, 1963, p. 488,
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afios como discipulo y amigo. Recasé&ns en materia de Filosofia del
Derecho se’ confiesa autodidacta. La ampliacién de sus estudios la
h;zo én Roma éon Giorgio Del Vecchio con quien estuvo tres meses.
Pégteriormente se dirigié a Berlin, donde permanecié afio y medio
hajc,"ei magisterio de Rudolf Stammler, méximo exponente del criti-
cismo formalista propio del neokantismo de la Escuela de Marburgo,
y con los antiformalistas Rudolf Smend y Hermann Heller. De Aiema—
nia se dirigi&-a Viena, pese a la oposicién de sus ilustres profe-
,sé:es", para estudiar con Hans Kelsen,' Alfred Vedross, rlﬂc}olrt‘{z_'
Hér)-c.l, Félix Kaufmann y Fritz Schreier. o
Recaséns que estudi6é personalmente con tres de los gréndes
axponentes de la filosofia del dereche de aguella é&poca, Del

vecchio, Stammler y Kelsen, escribe:

Aunque Recaséns-Sichoe aprendid muche de epos maestros, dende el primer
momento se dié cuenta de que el neo-kantiemo, a pesar de sus formidables
contribucliones a la Fllosofia del perecho del siglo XX, representaba una
direccién ya pasada, que urgentemente dobia ser superada, Recaséns~Siches
comprendid que era preciso afrontar las siguientes tareas: a) no restringirse
al campo puramente gnoseolégico o epistemoldgico, ni partir de 61, antes
bien, tomar como base el plano ontoldgico; superar el formalismo pure en la
teoria genaral del Derecho, rechazando como punto de arranqgue, demasiado
simplieta, la dualidad de categorias formales "ser” y "deber ser”, y tomando
como fundamento la ryealidad de la "vida humana~; D) incluir dentre dol
concepto universal o egoncial de lo juridico las dimensiones funcionales del
perecha, como, por ejemplo, la funcién de certeza y seguridad; c) superar el
formalismo axiolégico y rocolsborar la estimativa juridica aprovechando muchos

“Cuando 21 joven Recaséns -escribe Ge Castro en una cita~ manifestd a sus
llustres Profesores la intencidén de trasladarse a Viena para trabajar con H.
Xelaen, R, Stammler y H. Heller se opusieron tajantemente. El Profesor Stammler
llegé a pronunciar, mis o menos literalmente, estas palabras: "No me diga uated
que tiene la intencién de ir a aprender algo Gtil de un ausctriaco”.

“ La obra de Kelsen era précticamente desconocida en Espaila y Recaséns hasta
ase momento no la habia abordado de fondo. Fué 61 mismo quien me convirtié en au
primer Lntroductor, y quien impuled hacia Viena al joven Luis Legaz y Lacambra,
qulon habria de convertirse on el miximo difusor de la obra de Kelson en lengua
espafiola. La Filogsofia de Jurfdica de Luis Recaséns Siches, cit. p. 24.
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deacubrimientoa de la tuoanﬂu fanomenolégx:n de ).ns valeral (prxncipnl.menca
de Max s:cheler Y Nlcolal Hartmann), ' ai bien nzulgando é-cu an la "vi.da
humana~, g 3 ; i

Pero parece ser que sin duda fueron s::hreier. y Kaufmann guienes
condujeron  a Récasens del neokantismo y el normativismo a 1la
fenomenologia. A su vez entré en contacto con autores como Emil
L;sk, F. Minch y Gustav Radbruch que ha influido notoriamente en
sus obras. Benito de Castro hace notar que a pesar de que en su
obra pasa desapercibido, Recaséns sigui6 ampliando sus conoci-
mientos de autores de tradicién escol&sstica.?

Desde entonces comenzd también sus investigaciones sociolé6gicas
bajo lo que se pudiera llamar el sociologismo.

Estas influencias de Recaséns se manifiestan en sus primeros
libros’ y en sus primeras citedras de Santiago de Compostela®

(1928-1930), Salamanca (1930) y Valladolid (1930-1932).°

4 Panorama..., cit., p. 489.

*  op. eit. p. 25.

7 vid., "La filosofia del diritto in Germania. Suo stato alla fine del primo
quarto del sacolo XX", en Revisgta Internazionale de Filosofia del Diritto, 1928,
Pp. 1=-25; y principalmente Direcciones contemporaneas del Pensamiento Jurf{dico.
La Filosofia del Derecho en el giglo XX, Barcelona, Ed. Labor, 1929, 238

pP.

' Sobre su estancia en la Universidad de Santiago de Compomtela ver el
artfculo del profesor de Filosofia del Daerecho de esa Univeraidad, Francieco
Puy, "El bienio compostelano del Profesor Recaséne”, an Estudios en honor de
Luis Recaséna Siches, Héxico, UNAM, 1980, pp. 745- 157.

J "En aquellos momentos, el horizonte intelectual espafol, en el &mbito de
la especulacidn filoséfica sobre el Derechce, ofrecia una perspactiva dominada
précticamente por la tendencia escoléstica del Derecho Natural y matizada por
una d6bil participaci6n de las tendencias positivista o neokantiana“, De Castzo
cid, B., Op. cit. p. 30. "...casi todas lan Citedras de Derecho Natural estaban
controladas en Eapafa por Profesores integrados en un escolasticismo de eatricta
observancia“, Legaz y Lacambra, Luis, "Die Tendenzen der Rechtuphilosophie in
Spanien in den letzten Zahn Jahren™, en Archiv fiir Rechsts und Sozialphilosop-
hie, Alemania, 1959, p. 419. N
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En un’ contexto naciona

muy estrecho comenzb a plantear un

estilo f;loséfico-juridico renovador,
Ravista de Occidente“ ‘se convirtxé répidamente an 1a fxgur; mas
importaﬁté de'la Filosofia del Derecho en Espafia. Es el momento en
;ue'1$ poiitiéa irrumpe en su vida. Al proclamarse la Repfiblica el
14 de abril y hasta octubre de 1931, ocup6 un cargo de la adminis=-
tracién local y fu& electo diputado en las Cortes Constituyentes,
por el Partido Derecha Liberal Republicana gue encabezaban Niceto
Alcalsd Zamora y Miguel Maura. M&s tarde, en 1936, pese a que la
vida politica no le agradaba fué nombrado Subsecretario de Indus—
tria y Comercio; al estallar la guerra civil Recaséns ocupaba ese
cargo y ante el eminente peligro gue significaba el Partido Nacio-
nal, tomb la decisién “nada heroica"'?, de renunciar a sus funcio-
nes mientras se encontrabka en Paris en misién oficial.

Desde Paris escribe cartas a colegas hispancamericanos y es asi
que la mejor oferta gue recibe proviene de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional Autdnoma de Mexico. Aqui ocups como
profesor titular la catedra de Filosofia del Derecho en junio de
1937, y la de Sociologia a partir de 1939; fué nombrado Profesor
Titular de Carrera el 10 de diciembre de 1945 y profesor de varias
materias de Filosofia en la Facultad de Filosoffia y Letras desde
1937 a 1945.

1o El profesor Benito de Castro reproduce fragmentos de una entrevista
Batocho de'la Univecsidad da Salamanca. En Gbta entrevista Recastns se rofiere
a su participacién politica en la RepGblica, y pone de manifiesto su desinterés
en la politica, reconoce quea fué “violentamente antinazi™ y que seguia siendo
cada vez mAs "agresivamente anticomunista”. Algunos de sus alumnos en la

Universidad Naclonal Auténoma de México, lo recuerdan en sus clasas hablando
reiteradamente en contra de la revolucidn comunista de Cuba.
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Durante su prime

decada en. Mexxco reallzé upa J.mpor:am:e lahor‘
proldqando ! Y ;

libros

N enormemente debido a

el Realismo juridico amerlcano.
A. esta etapa que comprende desde su llegada a: Mékicn 7 su
primera estancm en los Estados Unxdos, B. de Castro la considera
. su segunda etapa doctrinal( (1937-1954), caracter.\.zada por una
npz‘oximaci_én socioldégica y realista en su sistema jusfiloséfico.!?
La tercera etapa doctrinal de Recaséns parte de finales de 1954,
cuando se reincorpora a la Universidad Nacional Auténoma de México.
Con su libro Nueva Filosofia de la Interpretacion del derecho y con
el Tratado General de Filosofia del Derecho Recaséns parece haber
completado definitivamente su sistema jusfiloséfico. También con su
libro el pPanorama del Pensamiento juridico en el siglo XX, concluye
una labor de investigacfon gue venfa desde 1929. En el campo de ia

saciologia, escribiérsumrrarciada qe}ieial de s'ociié:logr.la. )

" Wiese, México, F.C.E., 1943, 199 pp., Leccrones de.Sociologla, Hﬁxlco, sd.
Porrua, 1948, XXXT= 742 FB.

”

De Castro Cid, Benttq:;pp
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“Esicgracteristiéo de esta etapa su interés por los temas de la
intefbx;eté{:ibn juridica y el de la 18gica de lo razonable, en cuyo
respecto - publica numerosas articulos y aparece su obra Nueva
P.il‘osqfia de la Interpretacién del berecho (1956)."

-Una .cuarta etapa podria ser su aproximacién mas marcada al

ijusnaturalismo. Benito de Castro escribe a respecto:

Esta aproximaci&én que no supone un fenbémeno total y radicalmente nueva, ya
que el autor habia concebido siempre el contenlde de su Estimativa Juridica
como una diferente formulacién del tradicional tema del Derecho Natural, af
representa una Limpertante novedad, dado que, hasta este momento, habia
cenaervado una honda repulsa a la etiqueta del derecho Matural.'

Por otra parte la postura de Recaséns frente a las aportaciones
de la Légica Juridica, que toma gran impulsoc en los afios sesentas,
es contraria a todas las posturas gue parten del principio de la
reduccién de ésta a la logica formal y a las analiticas que parten

del estudio del lenguaje juridico.

2. LOS TEMAS DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Recaséns divide el &ambito del saber juridico en dos dreas: la

Filosofia del Derecho vy la Ciencia Jurfdica®. La primera comprende

Méxice, F.C.E., 1956, 304 pp.; 2% ad., México, Ed. Porrda, 1973, 320 pp.
Op. eit., p. S1.

Benito de Castro hace notar que a pesar de estar claramente definidas
astas dos ronas, Recaséns no sigue en cambio, un criterio Gnico para poder
trazar un cuadro de las ramificaciones concretas que integran a cada zona. {Op.
cit., p. §7).
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a la teoria Fundamental del Derecho,: la Estlmativa Q- Axiologia ’

Juridica, Yy la Filosofia de l1aiInt :rpretacxén del Detecho. “En la

segunda 1ncluye a'la cie ) Técnica del Derecho

Positivo, ; la ?olitic del Der;'echo, a:la Hlstoria del Derecho Y a

ia juridica. En este puntc Recaséns parte de los i

’reoria Fundamental debe ser primurdialmente.”para Recaséns,

logia, o sea, el problema de seber culdl es 1a entidad del Derecho.

2.1.1. Localizacién Ontoldégica del Derecho

Recaséns intenta determinar el lugar que le corresponde -al
objeto "Derecho" en el Universo. El Derecho no pertenece a la
naturaleza fisica, no puede ser concebido en té&érminos de causali-
dad, ni es un proceso mental que podamos encontrarlo estudiando los
mecanismos psicolégicos sometidos a las leyes de la causalidad.
Tampoco pertenece al reino de los seres ideales como las verdades
légicas, los principios matematicos, etcétera; entre los scres
ideales estan los valoraes pero el derecho no consiste en ideas

puras de valor, sino que estd constituido por un conjunto de
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actlvidades del hombre, aunque afirma que el Derecho ap nta a la

realxzacién de ciertos valores. El- Derecho se. 1ocal entonc,s en’

la realxdad de la vida humana. 51guiend
maestro Ortega y Gasset, escribe:r.

7

El acto vital ae pznsen:n como un ser dLsth:u de t:odos low : ideméa. ne:aa; ‘no
consliste en estar ahi, en.un’ser en: sx, sino:tan 5610 en

forma inseparable. La v1da es hacerse .a sI mism

consista en determlnar en cada momento lo que

que se requiere querer lo que se hace, eleqir dentro de las ‘posibi

lidades que se le presentan implica el preferir y para pre:er r es
necesaria una estimacién previa. :
Las obras humanas, una vez realizadas, perduran como formas de
vida o como modificaciones de la realidad que lledan a adquirlr una
consistencia obkjetiva; las obras humanas no tienen vida propia,
sino gue viven en tanto son revividas por los hombres, influye en
sus vidas. Es precisamente en la vida humana objetivada en donde se

encuentra el Derecho:

Una norma juridica es un pedézo de vida humana objerivada.”

te Tneada Gananl da i‘unnoua dal. Deracho, -México, Ed. Porrda, 1959,.718
pP., p. 73. g 4 el N

v 1bid., p. 103.




. 131
Llegado a este punto le falta todavia acotar mis el bhje;o, para
esto afirma que el derecho ‘es una forma de vida humana'de caracter

normative y colectivo.

2.1.2. Lo Normativo

Para definir lo normativo parte de la distincién entre las
proposiciones enunciativas y las normativas. Las primeras denotan
la realidad, son proposiciones descriptivas y su valor radica en
que pueden ser verdaderas o falsas segfin su ceincidencia con los
hechos. Las proposiciones normativas determinan un deber ser, no
enuncian nada sobre la realidad, sino que prescriben una cierta
conducta humana.

Ahora bien, Recaséns hace una clasificacién dentro de las
proposiciones de tipo normativo, a saber: a) proposiciones de rorma
normativa, cuyo contenido tiene su origen en una elaboracién
humana; y b) proposiciones normativas, gue adem&s de su normativi-
dad formal poseen también normatividad materlal, es decir, normas
cuyo contenido es la pura expresién de un valor ideal. Por consi-
guiente el Derecho positivo es un conjunto de normas cuyo conteni-
do, aunque orientado hacia valores, no es valor puro, sino obra
humana histérica; y rige, no por su mayor o menor acierto intrinse-

co, sino por su validez formal.™

Ibid., pp. 118-119.
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2.1.3. Lo Colectivo

Para Recaséns hay dos modos d ;uida humana:’aj los wodos. indi-

viduales, en ios que el sujeio;gs e;'ébfof$y7$1jéutor del contenido
y .de -la forma de su propio compbrﬁamiantc) Y b) los modos no
’ iﬁdividuales, que a su véz comprende los modos interindividuales,
en los que el sujeto copia a otro sujeto individual, o se relaciona
con &1, y los modos colectivos en los que el sujeto vive no como
auténtico individuo, sino como titular de un papel o una funcién
Vgeneralizada, usual, de los miembros de un grupo social. El derecho
es una forma de vida colectiva, en la gue jamids tropezamos conh
hombres individuales, sino con el ciudadano, el extranjero, el
funcionario, etcétera.?

BEn suma, con esta Gltima caracterizacién Recaséns termina por
ubicar al derechc en el "Universo", primeramente diferenci&ndolo
del reino de la naturaleza fisica y del de las ideas puras y los
valores, localizdndolo, luego, dentro de una de las formas del
reino de la vida humana: la objetivada, la cual pertenecen a las

categorias de lo normativo y de lo colcctivo{“

2.2. La diferencia entre el Derecho y otras formas normativas

Para captar con rigor la esencia de 1o juridico, escribe Reca- -

s&ns, es precisoc determinar -con:.toda .nitidéz cuales sean 1las

¥ pid., p. 132,
2 rbid., p. 1353,
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d;iergpcias~ésénci§lgéCengfa e1 dérécﬁb'pé ‘las ﬁo;@as

mo:aléé 135‘feglés‘del"tféto’soéialyyﬁio

'po;voﬁpa pé:tq.“

2.2:1.'Mora1 y Derecho B o

Al plantear la distincién entre la moral y el derecho, recoge
varios de los principales caracteres en los gque la doctrina ha
venido fundamentando tradicionalmente la diferencia, si bien &1
afirma que la distincién esencial se funda en el sentido que

inspira a una y a otra regulacidn.? Recaséns escribe:

La Moral valora la conducta en s{ misma, plenariamente, de un modo absoluto,
radical en la significacién integral y Gltima que tiene para la vida del
sujeto, sin ninguna reserva ni limitacién. En cambio, el Derecho valora la
conducta desde un punto de vista relativo, en cuanto al alcance gque tenga
para los demfe y para la sociedad.™

Siguiendo a Del Vecchio caracteriza las diferencias que dimanan
de la inmanencia (unilateralidad) o bilateralidad, que tipifican la
estructura légica de las normas morales y de las juridicas. Otro
criteric diferenciador se basa en la materia regulada por cada uno
de los tipos de normatividad; el punto de partida de la regulaci6én

moral es el ambito de la conciencia, mientras gue el punto en el

u Panorama del Pensamiento Juridico en el gziglo XX, cit., p. 501.

n B. de Castro en su libro hace notar el paralalismo que existe con la cbra
de G. Del Vecchio; Bin embargo advierte diferenciaa importantas. "Miantras Dol
Vecchio eitda la distincién esencial en la diferente posiclén o estructura
16glca de cada uno de loa dos tipos det normas, Recaséns sedala como diferencia
esenclal el sentido que caracteriza a cada uno, siendo la unilateralidad y la
bil:gsralldad caracterfisticae derivadas de wse peculiar sentide®™., Op. cit.,
P- .

n Tratado..., clit., p. 175.



134 )

cual gravita el derecho estd en la dimensién exterior de la conduc-
ta. Recoge también el caracter de autonomia gue reguiere la moral
para su cumplimiento y el de heteronomia que establece el derecho
de una manera objetiva, es decir, con independencia de 1lo gque
plense el sujeto. Aqui en esta caracteristica esencial de 1lo
juricdico de imponerse incondicionalmente, es dénde Recaséns
intenta ser clarificador y utilizar la denominacién de impositivi-
dad inexorable o inexorabilidad, para referirse a lo que cominmente
se llama coactividad, coercibilidad, coaccién, etcétera. Una norma,
ascribe, es juridica, precisamente porgue y en tanto gue puede
imponerse de un modo inexorable a todos sus sujetos, con, sin o en
contra de la voluntad de éstos (venciendo en tal caso su resisten-
cia, violentamente, por la fuerza).” Recaséns hace tres afirmacio-
nes basicas: a) La impositividad inexorable es algo que se despren-
de esencialmente del mismo sentido de lo juridico; b) La caracte-
ristica formal del derecho consiste en que éste puede ser impuesto
da modo inexorable a todos los sujetos; c) Este caricter de imposi-
tividad inexorable distingue al derecho no sdlc frente a la moral,
sino también frente a otra clase de normas, como las reglas del

trato social.®

2.2.2. Derechc y Reglas del trato social
Para diferenciar con toda claridad entre el derecho y las reglas

del trato social, las distingue primero frente a la moral.

n El Pensamiente..., cit,, p. 503.

3 De Castro Cid, B., Op. cit. p. 111l.
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La moral :y las ‘reglas del trato social tienen en comGn el
carecer de una organizacién coercitiva para vencer la resistencia
del sujeto, pero existen grandes diferencias: a) no toman en cuenta
al sujeto como individuo en 'su vida propia y plenaria, sino que
constituyen una forma de de vida colectiva y consideran al indivi-
duo. como sujeto funcionario de una colectividad, es decir, en
" cuanto a su pertenencia a un cierto grupo social; b) se refieren a
la dimensibn externa de los actos de un sujeto en consideracién a
los demds sujetos de un circulo social; c) rigen solamente en tanto
tienen una vigencia social efectiva, en cuanto constituyen una
costumbre gue se cumple por los dem&s, o una conviccién que estd
viva en los miembros del circulo colectivo; d)mlproceden de una
instancia externa, y su pretencién de obligat.ori.edad no esti
condicionada a la intima adhesién sincera del sujeto; es decir, son
heterénomas.™
Frente a las normas juridicas, existe una diferencia esencial
que consiste en la forma del imperio de unas y otras, es decir,
consiste en una diferencia en el tipc de sancién de unas y otras.
ciertamente las reglas del trato social tienen la pretensién de
normas, constituyen imperativos para sus sujetos, pero su modo
formal de imperio es diverso es esencialmente diverso del modo
formal de imperioc del derecho, pues la norma de trato social se
detiene ante el albedrio del sujeto, que es quien decide sobre su
cumplimiento o inobservancia; la norma juridica, en cambio, en

virtud de su inexorabilidad, trata de anular el albedrioc del sujeto

» Ccf. Trazado... cit., p.
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por todos los medios. La sancién por cau'a de anumplimiento de

las reglas del trato social sélo trae la reprobacibn social o de

exclusién de determinado circulo fsgci;x_l peror no es- jamis la
imposicién forzada de la norma. Por-gl Cﬁntrério:,' lo esencialmente
caracteristico del derecho es la posibii.iaédv ‘ae imponer forzosamen-
te la ejecucién de la conducta debida, o de una conducta sucedénea,
prevista en la misma norma.?

Para agotar el tcma falta diferenciar lo juridico frente a otra
forma de mando: el mandato arbitrario. Llama arbitrarias a los
mandatos antijuridicos (y con irresistible fuerza impositiva) e
inapelables, dictados por &rganos del poder piblico; los distingue
de los actos antijuricos que son rectificables por otra instancia
superior, a los que califica de ilegales o erroneos.?

Lo arbitrario no es una calificacidn estimativa respecto del
contenido de 1o juridice; no se puede confundir la arbitrariedad
con la injusticia. El mandato arbitrario es aguél que no se funda
en un principioc general, sino que responde a un capricho, a un
simple porgue si, que no dimana de un criterio general. En canmbio
el mandato juridico es el fundado en normas o en criteriocs obje-
tivos, de una manera regular, gque tienen validez para todos los
casos iguales que se presenten. El poder juridico estd ligado a las
normas vigentes, y obra juridicamente s6lc en la medida en que se
acomode a ellas y dentro de las facultades gue las mismas le

conceden. En suma la diferencia se encuentra, concluye Recaséns, en

n Cf. Panorama del Pensarmiento..., cit., p. 504.

n cf. Tratade..., cit., pp. 213-214,
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la; diferen'cia enti:e dos tipcs de mando esencialmente diversos:
'a) el mando que se funda exclusivamente en la voluntad del superior
Y conciba a la relacibn entre entre &ste y el sGbdito librada
gxclgsﬁ.vamente al antojo del primero, como basada tan s6lo en la
supremécia de un hombre sobre otro hombre, y b) el mando fundado
squryzrxjer una norma y regulado impersonalmente por é&sta, con validez

objetiva.”

2.2.3. Las Funciones del Derecho en la vida social

El derecho no estard justificado sino en la medida en que sirva
pira encarﬁar valores superiores en la vida social, pero el derecho
no surge primeramente como tributo de esos valores, sino al impulso
de una urgencia de seguridad. El derecho no es ningin tipo de fin
en si mismo, sino antes bien, uno de los medios gue la sociedad

utiliza para la consecucién de unos u otros fines.*

2.2.4. La funcién de certeza y seguridad, y la funcién de cambio
progresivo

Cuando a una colectividad le interesa asegurar la realizacion de
determinados fines, entonces los recoge en normas jurfidicas, esto
e's,' impone su cumplimiento de manera inexorable, por ejecucién

forzosa. Esto no implica de ninguna manera, aclara Recaséns, una

» tbid., pp. 214-218.
b Ibid., pp. 222-224.



pueblns y los tiempos, el derecho presenc :
dad da orden cierto Yy eficaz La seguridad ‘es una de 1as funciones
formales del derecho. Este sentido Euncional es un ingrediente de
la esencia de lo juridiceo, de su concepto universal. Sin embargo,
no debe entenderse esta funcidén de certeza y seguridad en términos
absolutos, sino con alcances limitados y relativos ya ¢gue si bien,
por una parte el derecho sirve a un propdsito de certeza y seguri-
dad, por otra sirve tambi&n a las necesidades suscitadas por el
cambio social y por los deseos de progreso. Por un lado pretende
ser estable, mas por el otro, no puede permanecer invariable, por
tanto en todo orden juridice existe un margen de incertidumbre y de

inseguridad.

2.2.5. La funcién de resolver los conflictos de intereses
Otra de las dimensiones funcionales intrinsecas que todo Derecho
tiene por esencia es la resolucién de los conflictos de intereses
por medio de normas de imposicién inexorable. Siguiendo a Roscoe
Pound,” entiende por interés, la demanda o deseo gue los seres
humanos tratan de satisfacer, bien individualmente, bien a través
n Ibid., pp. 220-222. En su libro B. De Castra hace notar lo que llama
~aclecticiemo kelsenlana” de Recaséns sobre esta punto en que sa niega a saequir

la doctrina kelseniana en mus illtimas consecuencias: La Filosofia Juridica de
Luis Recaséns Siches, cit., p. 124,

1” vid., Pound, Roscoe, Social Control through Law, Yale University Press,
942.



humanos no es posible, hay competen ia entre ,os hombres en cuantu

a sus varios :Lntereses cuncurrentes esa:’ competeng:la.r ‘da-. muy ‘a

menudo’ origen a conflxctos.‘;

Las demandas de intereses pueden reducu-se a dos txpos- inte-

reses; de libertad e 1ntere5es de cooperac;én.” Enseguxda propor-

ciona una claslt‘icacién més detallada que cfrece R. Pound, qui n

divide los mtereses en tres. a) indxvxduales,' los reléﬁivoé' a la

persona (vida, salud integridad corporal),Ab) pubucos, intereses

del Estado;-y c) scciales, como la paz, el pruqreso, el orden,y el

‘bien comin.

2.2.6. La Funclén de organizar, legitimar y limitar el . poder

po.llt:ico S )
El derecho organiza una’ serie de érganos competentes que hablan

y ;actian ‘en’ su nomhre, el pader del estado se apoya sobre hecho.a '

) sociales; es poder esta‘tal precisamente porque es el resultado de
los poderes sociales més fuerte.s‘; pero a su vez, el derecho da al

poder del estado su organizacién. Pero al organizarlo lo limita. En

efecto. -dice- la organizacidn juridica del poeder dota a &ste de una

mayor estabilidad, pero, al mismo tiempo, lo define y lo determina

de tal modo que, en tanto quiera permanecer como poder jurfdico, no

puede sobrepasar los limites establecidos por el derecho.*

» Tracado..., cit., p. 229.

H 1bid., p. 230-231.
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Por otra parte, el derecho al organizar el poder pollcico seg\‘m

cremas, ‘no sin i.ntentar alqunas revisiones criticas e .intentar

adaptarlc a su pensamiento. Sobre Kelsen escribe:

Kelsen ha logrado explicar mejor que nadie la esencia formal de la norma
juridica; ha conseguido poner an evidencia la miayor parte dé loe conceptos
juridicos formales, es decir, de las nociones puras, que constituyen el a
priori de todo derecho y que, por lo tanto se hallan presentes en toda
realidad juridica, y son a la vez la condicién de posibilidad de todo
conccimiento juridico... Esas tesis kelsenianas representan adquisicionas que
me atreveria a calificar de definitivas en la teoria fundamental o general
del derecho.”

» “Balance de la Teoria Pura del Derecho de Kelsen", Estudios en Memoria de
Hans Kelsen, Boletin Mexicano de Oerecho Comparado, México, ailo VII, Nt 19,
anero-abril de 1974, p. 169. "lLo gua 5l os clerto -escribe B. de Castro- vs que
Recaséns, al desarrollar esta temitica de los diversos conceptos fundamentales
del Deracho, parece romper su prapia trayectoria ontoldgico-vitalista para
adentrarse en un planteamiento marcadamente normativista o légico~-formal®, La
Filosofia Juridica de Luls Recaséng Siehes, cit., pp. 131=132,
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3.1. . El Derecho Subjetivo

Tres son los tipos de situaciones que suelen designarse con el
nombre de "derecho subjetivo™: a) como meroc reverso material de un
deber juridico de los demés, impuesto por la norma con independen—
cia de la voluntad del titular del derecho; b) como pretensién,
congiste en la situacién, que por virtud de la norma, ocupa una
persona en una relacién juridica de tal modo gue tiene a su dispo-
sicién la facultad de exigir de otra el cumplimiento de un deber
juridico, valiéndose del aparato coercitivo del derecho; ©) como
poder da formacién juridica, consiste en la facultad gue la norma
atribuye a una persona de determinar el nacimienteo, la wmodificacidn
o la extincisdn de ciertas relaciones juridicas.

Recasé&ns concluye, coincidiendo con Kelsen, gue el derecho
subjetivo no es sino la cualidad por 1la cual, en virtud de la
norma, una situacién o conducta de un sujeto es un supuesto de-
terminante de la existencia o actualizacién de deberes juridicos en

otro sujeto.®

3.2. El1 deber juridico

Para Recaséns el deber juridico se basa pura y exclusivamente en

la norma vigente, y hay que diferenciarlo del deber que deriva de

De castro cid, 8., Op. cit., p. 133.
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Luego de una amplia exposicién de lo gue signirica persona desde

~una-dimensién filos6fica, Recaséns inicia su estudio de la persona
jurfdica, tratando de esclarecer el embrollo y la confusidn que
‘existe respecto del tema, por lo que plantea cuatro preguntas: a)
qué quiere decir persona en términos juridicos, qué es ser persona
en derecho; b) quiénes son los sujetos a los gue el ordenamiento
positivo concede la personalidad juridica; c¢) en qué consiste la
realidad que, con independencia del derecho, tienen los entes a los
que el ordenamiento jurfdico ha otorgade la cualidad de ser perso-~
nas; d) a quién el derecho debe conceder la personalidad.

De estas cuatro preguntas, la primera, es la que pertenece
propiamente a la Teorfa Fundamental del berecho, la segunda caeria
dentro del campo de estudio del derecho positivo, la tercera seria
propia de la Antropologia Filos6fica y de la Sociologia, y la
cuarta corresponderia a la Estimativa Juridica y a la politica de
la legislacién.

Sobre el concepto de personalidad juridica el autor sigue
principalmente a Kelsen, resaltando en particular el concepte de
imputaciébn normativa para entender su doctrina de la personalidad.

La imputacién juridica expresa el enlace gue establece una norma

n cf. Tratado..., cit., pp. 240-242.



“entre un objeto ¥y un sujeto; no se funda en la ééfie‘céuéél volun-

taria o involuntaria, ni ests necesariamente llgad éSta{ bﬁes

puede coincidir 0 no con ésta. Asi pues ser sujeto de una relacién

juridica no constituye un hecho real, no es;’ expresién de una

efectividad natural, no denota una situacion de causalidad, es pura

y simplemente el resultado de una meugaciQnrncrmativa éstablacida

por el derecho.® : s

Para Recaséns, la persona juridicd inaiviéuulJesﬁa constituida
por la unidad de imputacidén de una serie de fﬁnéiohés actuales y
posibles, previstas en la norma; el centro de ihputatién coincide,
en éste caso, con la unidad real y viviente del hombre, gue es su
substrato o soporte, auque lo que funciona como persona juridica
individual no es esa realidad viviente y plenaria, sino el esquenma
que la horma proyecta sobre el sujeto humano real.”

En lo que atafie a la persona juridica colectiva, consiste en la
unidad de imputacién de una serie miltiple de conductas de ciertos

hombres; conductas que ¢l derecho no adscribe a los sujetos gque las

**  Ibid., pp. 263-275.

¥ p. de castro escribe gobre este punto: “A través de ostas reflexicnes,

parece intentar Recaséns la superacitn de la posicitn kelseniana. Para Kelsen la
@acisién aentre el hombre, tal como lo definen 1as ciencias de la naturalera, y
la persona como sujeto juridico, es tan abaoluta gque estas dos nociones definen
abjetos totalmente diferentes”. Trae a la luz un comentario de Carlos Comsio (La
Teoria Egoldgica del derecho y el Concepto Juridico de Librtad, Buenos Alres,
Ed. Losada, 1944, p. 120), sobre el que escriba: “Para Recaséna, en cambio, la
persona juridica individual, como centro de imputacién, es la unjidad real y
viviente del hombre, que es au soporte, si bien lo que funciona como persona
juridica individual no eea en realidad vivientce, sino la unidad de imputacidn.
Es decir, se da aqui, por una parte, una recepcifn del punto de vista normati-
vieta, y por otra, una reasuncién de elementos gue para Kelsen quedan metodolé-
gicamente fuera del &mbito juridico. En realidad, la doctrina kelseniana es un
elemento extrafo que rompe la propia dindmica vitalieta del sietema de Reca-
séna", cit., p. 137,
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égectﬁan, Vsinb a. otro aujg:o -ideal, construido por la norma, como
pqgto :érininql de vimputé‘cirén‘ de: un . determinado. repertorio de

. relaciones juridicas.”

.3.4. “E1 orden Juridico vigente

Recaséns acepta la tesis kelseniana de que el orden jur:_Id:I.co
vigente es producto de la voluntad del estado; la multiplicidad de
normas juridicas de diverso origen, de distinto rango, etcé&tera, se
constituyen en un ordenamiento juridico, es decir en una totalidad
org&nica, en cuanto que todos son referibles a la voluntad del
estado. Aclara que cuando se habla de voluntad del estado no se
piensa en ningtGn fenémeno real de voluntad psicoléfgica, sino en una
construccién juridica formal, a saber: a la personalidad del estado
como centro de imputacién de todos los mandatos contenidos en el
ordenamiento juridico."

Ahora bien, escribe Recaséns, un conjunto de normas constituye
un orden, es decir un sistema relativamente independiente, cuando
la razén de ser o validez de todas ellas se deriva de una sola y
misma norma, sobre la cual todas se apoyan formalmente, la cual
recibe con referencia a todas las demas, la denominacién de norma

fundamental. La validez de todas las normas de un orden juridico

© Cf. Tratado..., cit. p. 272.

o Ibid., pp. 281~283; y Panorama del Pensamiento Juridico en ol siglo XX,
cit., pp. 510-511.
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desemboca en Ultima instancia en la constitucién. La. validez o
fundamentaciénde esta constitucién o de la primeras constitucidn no
puede hacerse con razones juridico-positivas; ha de fundarsa en
consideraciones politicas e histéricas, que en suma, implican un
Jjuicio de valor.®
Recaséns acepta ademds la teoria del orden juridico escalonado
de los maestros de la escuela vienesa Kelsen, Merkl y Verdros;
concluye adem&s con Kelsen sobre la primacfia del derecho interna-

cional sobre el nacional.

3.4,1. La Plenitud Hermética del derecho y el problema de- las
lagunas

Entre las normas generales y las individualizadas se dan siempre
relaciones de delegacién que puede ser de tres tipos: a) taxativa,
en la cual la norma general sefiala taxativamente la pauta a que
forzosamente deben atenerse los que han de elaborar 1las normas
individualizadas; b) supletiva, en que la ley concede a las partes
gue intervienen autonomia para determinar las normas que han de
regir su relacién creada, y estableciendo supletivamente las normas
a que deberdn sujetarse en caso de no hacer uso de las facultades
gque la norma les concede; y c¢) delegacién en las partes, en los
jueces, o en los funcionarios administrativos, cuando la ley delega
a las partes o en su caso a las autoridades, para que fljen 1la

norma gue estimen mds justa y adecuada; puede ser a su vez particu-

a Ibid., pp. 292-295.
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lar péra determinadas relaciones, o general para todos los casts no
previstos en la ley y la costumbre.

El tipo de delegacién general es el principio esencial, de"todﬁ
orden Jjuridico, de gue los tribunales no podrén en ningin caéo
rehusar el fallo por causa de gue no exista previamente formulada
una norma, pues entonces deber&n resolver segin los principios
generales del Derecho. A este principio, que puede estar formulado
expresamente o no en el ordenamiento es a lo que denomina plenitud
hermgética del orden juridico vigente.

M&s adelante dice, que el derecho pretende constituir necesa-
riamente una regulacién total, por lo cual hay que predicar de &1
esencialmente la plenitud hermética, es decir, gue debe dar solu~
cién juridica a todo conflicto planteado.

Pero mas adelante se encuentra una contradiccién ya que escribe

enseguida:

Mas si bien el sistema del orden juridice vigente ha de considerarse nece-
aariamente como completo, como plenario, como hermético, sin poros, es decir
ain lagunas, en cambio, e85 evidente que de hecho &stas existen an el conjunto
de materiales del Deracho positivo. Es un hecho que en el conjunto de leyes,
regl » <oatumbres, pr dentes judiciales, atc., que intagran el
Derecho formulado de un orden juridico, hay vacios.

“ En este punto podemos ver que Recaséns sigue a Del Vecchio quien escribe:
"Es mAs conforme a la verdad el admitir francamente que en todo sistema jurfdico
existen lagunan...; pero que en cambio, el siptema positivo ofrece sl medio para
poder llenar taAles lagunas..."; Filosofia del Derecho, Barcelona, trad. da L.
Legaz y Lacambra, 53 ed., 1947, p. 339, Sobre este punto C. Alchurrén y E.
Bulygin han escrito una de las mejores critjcas a la tesis de la plenitud
hermética del Darecho. En ésta obra advierten que la exposicién da Recaséns “es
bastante confuea en lo que al problema de las lagunas se refiere“, ya que por
una parte dice que el postuladc de plenitud hermética es una necenidad absoluta
de todo orden jurfdico, y citando a Cossio en su apoyo agrega, que de hecho las
lagunas existen, lo cual "suena a una contradiccién"; Introduccién a la metodo-
logia de las ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, Ed. hstrea, 1974,
pp. 180-181.
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De muerte que se puede decir que el Derecho formulado, el explicitado en
leyes y costumbras, presenta muchos vacics o lagunas; pero que el orden
jurfdico vigante, qua por esencia debe ser total ~herméticamente pleno-—,

contiene en princlipio respuesta a toda controverslia prlctica; porque, si hay
alguna laguna, ella deberd ser necesariamante llenada por el juez.

Podria decirse gue Recaséns admite que hay lagunas en la ley
aungue no las haya en el derecho ya gue hay jueces para resolver-
las. Con respecto a la forma en que el juez resuelve el problema de
las lagunas, nos dice, que el juez no puede aplicar puramente y sin
restricciones su propio criterio personal, sino que estd ligado por
los principios cardinales que inspiran el ordenamiento positive. El
juez -escribe- no dispone de la holgura del legislador, el juez no
es libre de guiarse por su personal conviccién.® Recaséns acepta
que existen normas o principios jdeales a los que acude el juez en

caso de lagunas.

3.5, Estado y Derecho

Recaséns comienza analizando la nocién del estado, tratando de
encontrar su esencia. Hace un repaso de las doctrinas tipicas que
han gquerido ver al estado como una realidad, ya sea natural,

espiritual o social; otras que han crefido descubrir sus dos caras

“ Sobre este mismo punto me paroce atinada la critica de C. Alchurrén y E.

Bulygin, en el eentido do que el postulado de plenitud hermética del derecho
cumple una funcidn ideolégica tendiente a ocultar el hacho de gque los jueaces no
puadon resolver, en capo dae laguna, oin modificar @l sistema primario de normas,
es docir eoluclionando primero el cano ganérico, y fundar luago gu declsiédn en el
sistema modificado; es decir, quo los jueces no aplican Gnicamante @l deracho,
sino que tamblién lo cresn. Estos autores eotdn mis de acuerdo, cosa que Racaaéng
rechaza, con una cliusula como la del articulo 1¢ del C&digo Civil Sulzo qua
establece que a falta de una laguna resolverd segdn las reglam gue &1 establace~
ria sl tuviera que obrar como legislador (cit., pp. 217- 219 Y 2]8 -239).
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o dimensiones: una juridica y la otra sociclégica; y finalmente las
que han identificado el estado con el derecho.

Recaséns considera gue el estado no puede ser comprendido Ginica
y exclusivamente como una realidad social, sin esencial referencia
‘al orden normativo; dice de las doctrinas que tratan de ver al
estado como pura realidad, que no pueden dar un conceptc de é1 sin
referencias a lo Jjuridico. En cuanto a las teorias de las dos
Vfacetas, considera que su Gnico logro es el haberse dado cuenta de
que el estado es una realidad a la que es esencial el aspecto
juridico, pero que no han indagado cudl es el tipo de conexién que
media entre las dos dimensiones.

Sobre la teorfa de la identidad del estade y el derecho, for-
mulada por Kelsen, lleva acabo una amplia exposicién, sobre la cual

escribe:

Aunque considero que la tésis kelsenlana de la identificacibén entre Estado
y Darecho entrafia graves errores y €5, por tanto, inadmlsible, ein embargo,
reconozco que la obra de Kelsen ha servido mucho en su parte critica; y sobre
todo, ha suscitado la urgencia de revisar el planteamiento da muchos temas
y de llevarlos a un plano mis profundo y radical de lo gue antes ae habfa
hecho. De otro lado, la doctrina que propondré como correcta la he elaborado
precisamente con el propésito de superar la teoria kelseniana y a la vez
también el pensamiento anterior a Kelsen.®

Racaséns hace hincapié en que la tesis de la identidad consti-
tuye un aserto gue se da dentro del ambito doméstico de la esfera

jurfdica; pero con &sto no quiere expresarse que la existencia del

% rratadc..., cit., p. 347.
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estado se agote en el orden jurfidico vigente, o que no haya medidas
de caré&cter ideal para enjuiciar las normas positivas.

El-estado, como sistema juridico, no es un producto migico que
se haya producido por un milagro, sino que es el resultado de una
serie de hechos sociales, de fenSmenos reales de integracién
colectiva con sentide politico, con el sentido de organizar un
mando supremo legitimo. Por debajo del estado en cuanto orden
juridico, resulta que existe una realidad social que 1o produce, lo
mantiene, 1o condiciona y 1lo reelabora; dicha realidad es un
conjunto de formas de vida humana, creadas y vividas efectivamente
por los hombres.®

Por consiguiente -escribe Recaséns sobre la norma fundamental de
Kelsen- la eleccién o suposicién de la norma fundamental ya no es
un momento que pertenezca a la l6gica juridica o teoria pura del
Derecho, sino que es algo derivado de unos hechos sociales efecti-
vos.

Por Gltimo falta saber cuiles son esos fendmenos sociales que
pertenecen a la realidad del estado, pues el reino de los hechos
sociales es mis extenso que el de la realidad estatal. A esta
pregunta contesta diciendo que a esos fendmenos, pertenecen todas
las situaciones y todos los procesos sociales cuyo sentido inten-
sional se refiere a lo juridico, es decir, todo comportamientoc que
tiende a la creacién de normas juridicas, a su mantenimiento, a su

modificacién o a su derocgacion. Queda, pues, claro, -concluye- que

4 Recaséns sigue agqui a Hermann Haeller (Sctaatslehre, 1934), y a Leopoldo

Wise (System der allegemeinen Soziologie, 1931).
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~aunque la realidad estatal y . el ordenamiento juridico no son
entidades idénticas, sin embargo se implican mutuamente de modo
esencial y necesario. No se puede pensar en el estado sin pensar a
la vez en el derecho. Ni se puede tampoco concebir el derecho sin
referirnos al estado, es decir, sin referirnos a una instancia de
poder social, que imponga inexorablemente las normas juridicas.
Puaes aunque la teorfa juridica puede hacer abstracciédn de los
elementos metajuridices, habrd de contener siempre la mencién de la
instancia efectiva que sirva para imponer inexorablemente el

derecho.*’

4. LA ESTIMATIVA O AXIOLOGIA JURIDICA

El tema valorativo aparece desde las primeras obras de Recasén,
aunque con distintas expresiones: Derecho Natural, Justicia,
Axiologia Juridica o Estimativa Juridica.

Yo prefiero -escribe Recaséns=- denominarlo Estimativa Juridica,
porque esta expresién denota con toda claridad la esencia del

problema y noc prejuzga sobre la solucién que se d& al mismo.**

#  cf. Tratado..., clt., pp. 364-365,

“* Ibid., p. 368. "Al referirme a la estimativa o axlologia juridica, durante
muchos afios evitd upar la denominacién ‘Perecho Natural' (...). Este eludir el
empleo de la etiqueta 'Derecho Natural®' no impidid que mi eatimativa juridica
estuviesa bastante préxima a una concepcién iusnaturalista, bien que depurada y
a la altura de nuestro tiempo", Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y
Légica “raxonable“, México, F.C.E., 1971, 578 pp., aqui citaremos la 2% edicién,
méxico, Porrua, 1973. 320 pp., p. 118
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Recaséns . profesa expresamente una concepcién renovada del
Derecho Natural,® infuenciado por las aportaciones de la fenome-
noelogia, especialmente por Max Scheler y Nicolai Hartmann, y con
ciertas influencias de la filosofia de los valores de Windelband
Yy Rickert, matizadas por las elaboraciones de Lask y Radbrch.
También se refiere a algunas inspiraciones contenidas en el pen-
samiento de Franciseco Sufrez y el raciovitalismo de Ortega y
Gasset.

Recaséns articula los temas que forman parte de la Estimativa
Juridica a través de cinco cuestjones: 1) determinar si el funda-
mento radical de la Estimativa Juridica puede ser empirico, o si ha
de ser necesariamente a priori; 2) habrid que preguntarse si las
ideas & priori para la estimacién del Derecho son meras formas
subjetivas, disposiciones o hé&bitos psicolégicos, o si constituyen
ideas objetivas con validez necesaria; 3) indagar cémo se combinan
laos valores juridicos con el proceso de la historia; 4) en qué
consiste la idea de la justicia, si hay otros valores juridicos y
su relacién con la idea de la justicia; y 5) explorar los valores

fundamentales que vengan en cuestitn para el Derecho.*

@ ado..., cit., pp. 378-177; Panorams..., eit., p. 519-520; y Expe~
rian:u jur.(dir:a..., clt., PP, 08-324, .

W ¢f. Tracado.

,‘,cu-.., pile2l t
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4.1. . La justificacién del problema dé,lh Estimativa. Juridica

Ante todo, para Recaséns, se: debe averiguar si tiene o no
senﬁido una busqueda o investigacisn de los valores juridicos; es
decir, si todo lo que se puede decirse sobre los problemas de la
vida social esti contenido exclusivamente en las normas positivas
hist6ricas; o si, por el contrario, cabe enjuiciar estos problemas
desde un punto de vista distinto del derecho positivo. gHay en el
mundo de los problemas juridicos algo mds que las normas del
darecho positivo? Esta pregunta obtiene, desde luego, una respuesta
afirmativa.

Para Recaséns la norma positiva constituye la expresién de un
juicio de valor; ya que, ain cuando emane de un mandato, de un
poder efectivo, comoc hecho humano tiene un sentido y ese sentido se
refiere a un valor. Asi pues, en la existencia del Derecho positivo
hallamos una especie de flecha orientadora gue sefiala hacia unos
criterios estimativos.’ No es que la definicién del derecho alber-
gque dentro de si los supremos valores juridicos, porque entonces
perderfa su dimensién de universalidad, pero si se refiere a ellos

intencionalmente.®

" Ibid., pp. 380-381.

2 Ct. Extensas Adiciones Originales a la Filosaffa del Derecho de G. Del
vecchio, Barcelona, Ed. Bosch, 1929/30, 2 t., p. &%.
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4.2. E1'Fundamento del eonocimiento estimativo’

" Esta éuestién constituye una proyeceién al.campo de lo juridico
del propiema filos6fico general sobre el origen del conocimiento.
Y asi, ocurre que en este punto de la Filosofia del Derecho se
‘refleja, a lo large de su historia, el didlogo secular entre el
empirismo de un lado y el racionalismo y el apriorismo de otro.®

Recaséns hace una sintesis de ambas doctrinas y asume una
posicidn ecléctica, gue trata de aprovechar los elementos positivos
que existen en tales doctrinas, al mismo tiempo que rechaza los que
le parecen negativos.

El empirismo sostiene gque la fuente originaria de todas nuestras

ideas es la experiencia; sobre esto escribe Recaséns:

El mundo de la pura experiencia, de loo hechos, ee ciego para toda valoracién
y desconoce 1o rangos y jerarquias. La perspectiva de rango y las prefersn-
ecias no dimanan de la experlencia, sino del contraste da ésta con intuicicnes
da valores. En la pura experiencia encontramos lo que es, como es, y nada
m&a(...). El mundo de la experiencla es plano, sin jerarquias. La experieancia
nos da exclusivamente aquello gue ed, a saber: nos da series de fendmenos
producidos causalmentae.*

Los aspectos positivos del empirismo, que subraya Recasé&ns, son
la condicionalidad historica del Derecho como producto de la vida
humana, y el servicio que ha prestado al subrayar que los problemas
de la eficacia han de ser resueltos tenjendo a la vista los dates
de la experiencia.

¥ cf. Tratado..., eit., p. 385.

h Ibid., p. 388-389,
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La Estimativa Juridica tiene su base en ideas 'que son a priori;
los valores juridicos no provienen de la expeéiencia, aunque el
derecho trabaja sobre realidades empiricas, es decir, sobre hechos
que le son dados en la experiencia.’

Finalmente, coincide con algunos planteamientos del método
fenomenolégico, y le confiere alto valor a las intuiciones inte-
lectuales, al nivel de experiencias metaf!sicaé en el campo del a
priori.* )

4.3, Sobre el concepto de Derecho Natural

Como ya apuntamos al principio de este apartado, Recaséns se
inclina por una concepclén renovada del Derecho Natural,' que se
origina por lo que 1llama "el Segundo Renacimiento Iusnaturalista".
Dentro de esta nueva concepcidn, entiende a los criterios axioldgi~
cos 0 estimativos como valores ideales objetivos, con referencia a
situaciones particulares de la vida humana; de esos valores derivan
directrices necesariamente validas, a los cuales, dice, no habria
inconveniente en 1llamar de nuevo derecho natural, aclarande lo

siquiente:

Pero, claro es, entendiendo 1o natural no como expresitdn enunclativa de unos
hechcs o de unag realidades; pues en al mundo del ser hallamos fenémenos

3 Ibid., pp. 390-391.

3 vid., Experioncia Juridica..., cit., pp. 319-320; y Panorama..., cit., pp.
521-522.

3 Vvid., Tratado..., cit., pp. 378-377; Panurcha..., eit., p. §19=5207 y
Expariencia juridica..., eit., pp. 308-324. .
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y £ males, justoe y hechos injustos, virtudes y viciocs,
salud y enfermedad, conveniencia e inconveniencia, etc, El Derecho natural
seria un conjunto de principioe normatives y no de enunciados de reallidades:
expresaria no un ser, antes bien, un deber ser. La palabra "natural* en este
contexto no dabe ser interpretada como presentacién de hachos, de realidades,
de .ar:e' sino que debe sar concebida como sefialamiento de criterios estima~
tivos.

4.4. Objetividad del a priorl estimativo

Ahora se pregunta Recaséns sobre qué clase de a priori se trata.
(Es un a priori subjetivo u abjetive? Por a priori subjetivo
entiende una especial configquracién de la mente, que no vendria de
la experiencia sensible; en cambio, el a priori objetivo, consiste
en unos principios ideales que tienen validez en si{ mismos.¥ Se
trata de inquirir si los valores juridicos son el resultado de un
mecanismo psicolégico o si son entidades ideales con objetividad.

Este problema ne es otro que aquél que se ha venido discutiendo
a lo largo de muchos siglos: el diileogo entre el psicologismo y el
objetivismo.* Recaséns examina diversas formas del psicologismo
moral y juridico. E1l autor concluye que el psicologismo conduca a

una posicién absurda, puesto que

+v.confunde la justicia con el hecho de su conocimiento y de los mentimientos
que la abonan. La concliencia de los principios de justicia es cliertamgnte un
hecho situado en @l tiempo y circunacrito al 1ndividuo gque los plensa o

» Experiencia juridica..., cit., p. 119,

» Cf. Tracado..., cit., p. 393.

L En Introduccidén al Estudio del Derecho Recaséns sustituye esta antitesis
pmicologismo-objetivismo por la de relativigmo-cbjetivismo (Intreduccidn...,
ele., p. 287}).
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sientae. Pero la idea de ju-r_!.cu ~asf ecomo los.otros.valoras jurldlco-- no
ag un hecho: constituye una esencia ideal, con validez nbjel:l.va, no; depan—
dl.on!:a de loe hachos psicolédgicos en que se :ap:ananta."

i&'l hablar de la objetividad de los: valores dice que es .a‘].qb qua

se da en la existencia humana ¥, a la vez, debemos comprender

también gue los valores tienen sentido precisamente en relacién con
la vida del hombre. Asi los valores son objetivos, es decir no

dimanan del sujeto; pero se dan en la relacién entre el sujeto y su

mundo.

Recaséns desenvuelve dos planos distintos al hablar del funda-
mento de los valores: por una parte los ubica en el seno de la
existencia, mientras que por la otra los remite al plano de la
idealidad, pero rechaza lo abstracto como "una especie de regién
astrondmica".® Por tanto, la esencia de los valores es indepen-

diente de la realizacién de estos.

“ Tratade..., ¢it., p. 403. Reaspecto a las opinlonee de Racaséns sobre el
pricologismo © relativiasmo, Miguel Bueno (La axicologia juridica de Luis Recaséna
Siches, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 198 pp. pp. 43-
47), tomande como punto de partida la Introduccidén al Escudico del Derschao de
Recaeéns, escribe: "Asi se produce la critica a los antiguoes sofistas Protégoras
y Trasimaco, calificados como nihilisctas mdximos, al plenario eacépcico Plrrdn,
el romintico histdrico Savigny, el dialéctico metafisico Hegsel, el materjalisca
histérico Marx, el positivista Comte, Bl voluntarista aristocrdtico Klietzeche,
también el realismo psicolégico escandinavo, las corrientes subjetivistas,
paicologistas o rolativistas del siglo XX, en las cuales ublca al pensamiento de
Radbruch y Hans Kelsen. Y 8i todos egos respetables juristas caen bajo 1la
demoledora piqueta del maestro Recaséns, con tanta o mayor razbn se darrumbarfn
loo partidarios dal positivismo légico, Carmap, Schlick, Naurath, Richard Von
Mises, Ayer, Stivenson y otros, sobre cuya doctrina expresa la poco ediflcante
opinlén que hemos transcrito. Mueve a penSar esta demoledora critica de Recaséns
sl alguiaen puede quedar vivo tras dé sus iconoclactas efectos, ademis del propio
Racaséns, naturalmente” {cic., p. 47).

0

Bueno, M., op. cit., p. 32,
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La consecuencia de afirmar;que los valores no los crea el hobre,

séns a sostene lo siquien-

o8 vnlorea como v8lidos para
; }an situaciones ‘concretas
&l{dos en :u,plur_i-r_alacionaudad

snconcnl habzsm
““latvida® del by
~de: éata; . po

4.'4.;.'Cri§ica a la objetiv.idad de. 1os valores

Esta posicién que asume Recaséns por un lado, combina una teoria
definicionista, siguiendo aqui la clasificacién de Rabossi, en con-
creto una teoria transnaturalista las cuales consideran a 1los
términos morales basicos como propiedades gque pertenecen a un
&mbito que trasciende el marco de la naturaleza, esto es, a una
realidad suprasensible o transnatural, en el cagso de nuestro autor
de inspiracién teolégica. Por otro lado, como ya vimos retoma al
intuicionismo, que no es definicionista, y que sostiene que los

hechos que describe no son verificables empiricamente. A esta

8 rratado..., cit., p. 405. Tambi&én en su ZIntroduccién al estudio dal
Derecho, escribe: "Se podria decir que Dios piensa esos valorans como objetiva-
mente vilidos para el campo de la vida humana; pero no como entidades abmtractae
@in relaclén con los hombres* (p. 289). El Profesor M. Bueno ascribe al repecto:
~Sinceramente no creemcs que la tesis de Recaséns puede sor defendida airosamen-
te e&n un planc cientifico, y nos parece a lo sumo respstable comg contesién
personal (...}. E1 hacho de acudir a Dios representa, Segin creemos, una Balida
desesperada aunque 8e disfrace con ropajes poéticos Y, fideistas, ante la
contradiccidén generada por la polaridad i la-tz fa..." (op. cit.,
p. 56). Por su parte 8. de Castro nos dice: “Sin embargo, es evidente que
Pecanéns Siches dota de una nueva dimensién y desarrollo a este enfoque al
ponarlo en conexién con su teseis fundamental sobre la vida humana; y, en un
esfuerzo por evitar el inmediato peligro de que su doctrina, precipamente por la
imposibilidad de darle suficiente claridad interna, Be quede en una maera

fgma:xén retérica o programitica...* (op. cit., p. 174).
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concepcu&n podrlamos hacerle las mismas criticas ‘que hicimos al
intuiqionismo de Garcia Maynez, es decir, que cuando se dice que sg
conoce por intuicibn, no Sa est4s diciendo otra cosa que se cree ‘en

lo-que se dice conocer,: por. eso Recaséns termina apelando a Dios

que “reconoce los: valores ‘como v&lidos" para el hombre,: sin embar-f i

go, que Dios esos .valores ‘NOS - indica’ qua sostiene”
Vtundamentalmente 1a

en la ;.nt:uici

4:

Recaséns dirige’ su critica contra- el famoso’ é»nsa'yoi de Kalsen

what 1s Justice? (1959)." En un primer exahen la -doctrina .de

o Carlos Nino ase hace la digulente pregunta: *...i:cémo se distingue una
intulecidn verdadera de una falsa? Si tenemos el palplto da que un caballo va a
ganaar clerta carrera, sabremos que esa intuicién fue acertada o no a travéa de
observaciones empiricas posteriores; pero, (cédmo podemos hacer esta distincidn
en Ambitos en gque se sostiene que la tdnica forma de adquirir conocimiento es a
través de la i{ntufcidn? (...), :¢por qué habriamos de confiar en la intuicién
cuando nc podemos recurrir a la experiencia empirica coma dltimo tribunal de
apelacidn acerca de la verdad de una propesicién?”, op. cit., p. 361.

85 Eote estudia, incluido en su Tratado de 1959, es una reproduccién de su
articulo “Reafirmacién de la Estimativa Moral y Juridica -Anélisis critico del
Relativismo Axiolégico de Kelmen-* publicado en Dianoia, 1958, pp. 19-43.

L What is Juscice? Justice, Law and Politics in the Mirror of science,
Berkeley and Los Angeles, University of California Presa, 1957 (hay trad. cast.
de Ernesto Garzén Valdés, ¢(Qué es la Justicia?, México, Ed. Fontamara, 1991, 89
PP-}. En este ensayo Keleen concluye con estas palabras: "Comencé este estudlio
con la pregunta: ¢(qué es la justicia? Ahora, al llegar a su fin, eé perfectamen—
te que no la he contestado. Mi disculpa es que en eate caso estoy en buana
compafifa. Seria mis que presuncidn hacer creer a mis lectores que puedo alcanzar
aquello que loas m&s grandes pensadores nc legraron. En realidad, yo no sé si
puedo decir qué es la justicia, la justicia absoluta este hermosoc suefio de la
humanidad. Debo conformarma con la justicia relativa, puedo decir dnicamente leo
que para mi @8 la justicia. Como la ciencla es mi profesidn y, por tanta, lo mds
importante de mi vida, para mi la justicia es aquella bajo cuya proteccién puede
florocer la ciencia y, con la ciencia, 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.” {&it., pp. 84-85)
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Kelsen pone de manifiesto los dos siguentes puntos: a) Kelsen no
niega el problema de la estimativa juridica;, por el contrario, da
por supuesto gque tiene pleno sentido y méxima importancia; b) Kel-
sen no parte de gue la fuente del conocimiento estimativo pueda ser
la experiencia, sino de lo contrario, que la observacién verifica-
ble de lo que es efectivamente no puede dar ninguna pauta de valor.
Ahora - bien, =-deduce Recaséns- este reconocimiento equivale a
aceptar que el primer fundamento de la axioclogia es a priori y no
empirico.?” Kelsen al discutir cudl es la indole de este a priori
estimativo, discute si se trata de un a priori objetivo o de un a
priori subjetivo, y resuelve tal cuestién en contra del objetivis~
mo. No cree que este problema pueda ser planteado, ni menos resuel-
to, en un plano estrictamente cientifice-racional. Recaséns repro-
cha a Kelsen que se refiera de manera tan vaga e imprecisa, y no se
plantee de fondo el problema del conocimiento metafisico. Lo que se
echa de menos -escribe- en todo este tratamiento de la axiologia es
una exploracioén para averiguar si puede haber otros métodos dife-
rentes de los cientifico-racionales, peroc intelectualmente vélidos,
para buscar o justificar la solucién de estos problemas de jerar-
quia entre los diversos valores.®
Por otra parte, Kelsen da, sin embargo, una valoracién positiva
de su relativismo axiolégico, el cuil no implica de ninguna manera
una posicién amoral. Por el contrario, =-comenta Recaséns- el

relativismo axiol6gico posee un nivel moral superior al de las

o Tracado..., c¢it., p. 413,

#  Ibid., pp. 413-415.
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‘&ticas objetivas, porque carga al individuo con la enorme respon-
sabilidad moral de decidir por si mismo sobre lo que es justo y lo
que es injusto. Y si hay una responsabilidad moral, tendr& gque
haber un criterio objetivo para determinar esa responsabilidad.®
Por Gltimo, al declarar Kelsen cudles son sus valores, sostiene
Recaséns que no guiere ponerse a indagar las razones por las cuales
prefiere su sistema bhumanista liberal; como no puede dar una
justificacién cientifica racional, entonces renuncia a busecar
cualquier otro tipo de justificacidn, sencillamente por gque cree

que no la hay.”

4.5. La historicidad de los ideales juridicos

Parece que el acerto de que la raiz fundamental de la estimativa
es da carAicter ideal a priori, con validez necesaria, puede llevar-
nos a desmbocar en normas rigidas cque constituyan una regulacién
invariable y universal para todos los pueblos, para todos los
tiempos y para todas las situaciones histéricas. Esta fué la tesis
que desacredité a la teorfa de la Escuela Clasica del Derecho
Natural del siglo XVIII. Se pregunta ahora Recaséns si la Estimati-
va Jurfdica nos suministra este tipo de normas rigidas o, si por el

contrario, los ideales juridicos deben tomar en cuenta y razén el

%  Ibid., p. 419.

0 1pid., pp. 419-420.




ideales juridicos constituye un- tipo de ordena
absoluta, universal e inmutable, y
condiciones de época, lugar, desarrollo%ﬁiséériqo

concretas. . RS T s

si bien la historia 'es tan vieja como ‘el hombre, la plena’

conciencia filos&fica de lo histérico, en cambio, no- uparéce;glﬁﬁr
hata el sigle XIX, con la exepcién de J. B. Vico. Gracias. a 165 .
desarrollos de la filosoffa en el siglo XX, se puede enfocar .y

tratar este problema con un rigor y precisién muy superiores al de

otras épocas.

Esta cuestién -escribe Recaséns- se presenta a la conclencia
humana en los siguientes términos: por una parte, uno siente que
respecto del derecho hay exigencias ideales de car&cter necesario
y universal, que no dependen de la veluntad de los hombres ni estan
condicionadas por los accidentes de la historia. Por otra parte,
uno siente también que cada pueblo posee una especial realidad a la
gque debe darse una regulacién juridica correspondiente; que cada
situacién histérica presenta particulares requerimientos; que el
derecho positivo debe estar adecuado a las condiciones concretas de
tiempo y lugar; que debe tomar en cuenta las peculiaridades de cada

situacién real.”

i tbid., pp. 422-423.

n Ibid., p. 425.
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De lo que se trata ahéra:és'delpregunta:nos,f

vista ideal-normativo) si:los he

de respuesta afxrmatxva, de determinar cﬁmc deberan ser armbnicn—r

mente concordados. los principios puros de - validez necesaria con- los

requerimientos eventuales de cada situacién hist6r1ca.

Recaséns en su Tratado hace un relato historico de las dife=-
rentes posiciones tipicas, gque van de Platén a M. SCheler, sobre
éste tema, que se nos aparece -dice-— cbmo,una'éspecia de:conflicto
o drama entre la Razén y la Historia, sobre.sus respectivos papeles
en la formacién de los ideales juridicos y, por tanto, en la
Estimativa del Derecho.?

En seguida esboza cinco fuentes justificadas de historicidad de
los ideales jurfdicos. Cuatro e esas fuentes se derivan de las
condicliones de realizacién de los valores y la quinta se funda
sobre la multiplicidad de. valores concretos.

1) La diversidad y el cambio en materia social: a pesar de ser
los valores ideas puras con validez a priori, su realizacién tiene
que ser varia por virtud de la diversidad de materias; y ha de
cambiar al tenor de la modificacién de éstas.

2) La diversidad y el cambio en los obstaculos para la reali-
zacién-de -un fin determina cudles hayan de ser los medios adecua-
dos, ‘es decir, inspira las varias instituciones que se configuren
al servicio de la realizacién de aquellos requerimientos estima-

tivos.

" 1bid., pp. 426-460.



3) Las lecciones suministradas por la experiencia pr&ctic

las ensefianzas producidas por la razén histérica,.,espacialmente en L

cuanto a la adecuacién de los medios para realizar un. v 'un"a

situacién concreta. -
4) Prelacién en las necesidades que cada situacitn 'élar'n:e'a: los
hombres no pueden realizarlo todo a la vez. e ’
5) La pluralidad de los valores vocaciona.les*y*situécionales
tiene su raiz en la multiplicidad de los valores mismos. Aungue los
valores tengan una validez objetiva, contienen dentro de si mismos
las referencias a situaciones concretas, a las que se hallan
intrinsecamente referidos y para las que suscitan normas especifi-
cas relacionadas con tales situaciones. Las colectividades histéri-
cas son realidades que tienen leyes propias efectivas que el
legislador debe tener en cuenta; el legislador ha de orientar su
tarea hacia los valores ideales, pero tiene que realizarla en y con
unos materiales sociales concretos, es decir, en y con unos hombres
que poseen especiales caracteristicas, gque tienen unas ciertas
necesidades y aptitudes y que viven en grupos sociales especialmen-

te configurados.™

4.6, El valor juridico supremo: la justicia

La justicia ha sido vista tradicionalmente como el valor juri-

dico principal. Si repasamos la historia del pensamiento humano en

™ ¢f. Ibid., pp. 462-477.
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todos sus periodos, respecto del tema de la justicia, advertimos
una gran paradoja -nos dice Recaséns-, por una parte, el tema ha
presentado a lo largo de la historia una unanimidad esencial. Pero,
por otra parte, los problemas de aplicacién préactica de la idea de
Justicia, han dado lugar a las mis arduas controversias tedricas y
las m&s sangrientas luchas peliticas, Esto hace sospechar a Reca-
s6ns que los grandes problemas de la Estimativa Jurfidica no radican
en la idea de justicia, sino en una serie de supuestos, de referen-

cias y de implicaciones que ella nos plantea.™

4.6.1., Caracter formal de la idea de justicia

El andlisis de todas las doctrinas sobre la justicia, desde los
pitagéricos hasta el presente, concuerdan en afirmar que la justi-
cia es un principio de armonia, de igualdad, de proporcionalidad en
las relaciones de cambic y en los procesos de distribucisn de los
bienes. Pero promover igualdad entre lo que se da y lo que se
recibe, o proporcicnalidad en la distribuci6on de ventajas y de
cargas, implica la necesidad de poseer criterios de medida, es
decir, pautas de valoracién de las realidades que deben ser iguala-
das o armonizadas. Asi{ pues, el problema capital que plantea la
justicia no consiste en descubrir el perfil formal de su idea, sino
en averiguar las medidas de estimacién que ella supone o implica.™

El primer tema gue tiene gue resolver la Estimativa Juridica es

el de saber cuiles son los valores que pueden y deben venir en

» Ibid., pp. 478-481.

k] Ibid., pp. 478-493.
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cuestién para la ordeﬁacién juridiéa, y.en: qué ‘caso deberan ser

determinantes los unos o 1os otras. Parece -dice“ que deberén

intervenir valores éticos y,‘en ocras o valores intelec—

Lones

tuales, técnicos, econémlcos, utilitarios

valores,. pnra su combinacion e inferencia

dica cuéndo‘deberén prevalecer 16s uno

Vdeberan articularse entre si‘r

4.7,.,, Humanismo y antihumanismo

El problema principal que se plantea Recaséns para la filosofia
politica y la axiologia juridica es el de aclarar la jerarqula
ént.re los valores que deban ser tomados en cuenta para la elabora-
©¢isn del derecho justo. Dentro de este problema general, la cues-
tién mds importante -escribe- es la de cuil sea el valor de la
personalidad individual en relacién con los demds valores gque
también deben ser considerados por el derecho.™ Se trata de saber
si el derecho y el estado son un fin en si mismos independientemen-

te de los hombres reales individuales; o si, por el contrario, el

” 1bid., pp. 493-494. En su Introduccidén al Estudio del Derecho (cit.,

pp. 319-321)., completa este tema haciendo una referencia a los postulados
universales de justicia, reuniéndolos en cinco grupos: 1) verdad: la justicia
exige un acuerdo con la vardad objoetiva; 2) generalidad del sistema de valores
que sean aplicables; J) tratar como igual lo que o igual bajo el sistema do
valores aceptado: es injusto discriminar entre casoas iguales; 4) ninguna
regtriccidn de la libertad, mds alla de los regquerimientos del orden de valores
aceptados; 5) respeto a las necesidades de la naturalera, eo declr, es injusto
imponer una sancidn por el incumplimiento de un precepto que no puede ser
cumplido por imposibilidad ffsica, mental o mocial.

™ 1bid., p. 497.
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derecho tiene sentido y justificacién en la medida en que represen-
ta un medio para cumplir los valores que pueden realizarse en la
persona individual. A esta ultima postura inconciliable con la
otra, se le ha llamado personalismo y a la primera transperscnalis-
mo, peroc Recaséns prefiere llamarles “humanisme" y "antihumanis-
ma".,™

Sin 1lugar a dudas, Recaséns toma partido por el humanismo,
resulta claro, aunque no de manera expresa, que la dignidad de la
persona humana es el principal de los valores juridices concretos,
Esta decisién a favor del humanismo queda justificada y fundamenta-
da por la radicalidad metafisica de la vida individual como punto

. de convergencia en el que se da todo lo demids; puesto que todas las
cosas se dan tan s6lo en la realidad de la propia vida, resulta
evidente que el total primado de cualgquier concepcién del universo
ha de correspondera esa vida."

Recaséns nos dice que esta afirmacién del sentido humanista no
implica de ninguna manera un individualismc desenfrenado. Ahora
bien, -prosique- la diametral e inzanjable oposicién entre trans-—
personalismo y humanismo ne significa de ninguna manera un anta-
gonismo necesario entre los valores propios del individuo y los

valores propios de la sociedad. Se puede y se debe dar una arminia

L Ibid., pp. 497-498. Resulta bastante controvertible, como lo deja ver
K. Bueno, la identificacién que hace Recasfing Siches entre el transpersonalismo
y el antihumanismo: "Semejante afirmacién -como lo postula Recaséns- resultaria
infundadada a menos que el transpersonalismo fuese aprioristicamente un antiper—
sonalismo, lo cual no estd implicado en ningdn recodo del derecho o la filosofia
del derecho, ni tampoco en la concepcidn del Estade moderns que consagra la
m;:tl,dad transpersonal y no se declara necesariamente un Estado antihumano®, op.
cit., p. 88.

%  yid,, De castro Cid, B., op. €it., p. 187,
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=BT pensamiento de la dignidad cnnsis\:a en raconocer que el

hombre es un ser que tiene finss propio

suyos‘que cumplir por si
mismo. . '
4.8.1. Los Derechos del Hombra.

Recaséns considera que la doctrina filos6fica sobre los derechos
fundamentales del hombre es una de las partes basicas de la Estima-
tiva juridica. Recaséns se inclina por considerar que la palabra

"darecho” no es empleada aquf, como "derecho subjetivo" en sentido

técnico, sino mas bien, se refiere a una exigencia ideal.

En realidad, -escribe~ cuando la doctrina habla de "derechos del hombre” lo
que hace es dirigir requerimientos al legislador, fundados en normas o en
principios ldeales, en criterios estimativos, en juicios ds valor, para que
el orden ijuridjco positivo emita preceptos que vengan a satiafacer esas
exigenciasg.®

Resulta sin embargo, un tanto ambigua la posicidén de Recaséns
sobre los derechos del hombre ya que, enseguida de afirmar que son
ideales juridicos, hace una detallada exégesis de la Carta de las

Naciones Unidas y de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,

. Tratado..., cit., pp. 534-539,

2 1bid., p. 553.
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en. que intenta reiteradamente -conactar 21

jusnaturalista. ‘Mas tarde agrega.-

Hay que evitar'a todo trance el pensamiento de que en materia de:derechas del
hombre todo. es. Abaoluto. de ciertamente  una’ raf “axioclégica-abesolutamente
vALLda o . ! L

“4.8.2. La clasiticacxén de'los derechos del hombr

Pata Recaséns los derechos del hombre se dlviden en tres grandes o

grupos: '1.° derechos individuales; 2.° derechos democratic
derechos sociales, econémicos y a la educacibn.

Baste para los efectos de este trabajc resaltar uni amente

algunas conclusiones del profesor Recaséns, :in entrar’al analisis,'

de cada grupo de derechos. :
Una de las afirmaciones de Recaséns es el caracter de absoluto
gue le otorga al derecho a la libertad flsica y al derecho de

libertad de pensamiento, conciencia'y opinién. -

S. LA FILOSOFIA DE LA INTERPRETACION DEL DERECHO

En su libro Nueva Filosoffa de la Interpretacién del Deracho
Recaséns considera que, a pesar de las grandes realizaciones de la
Filosofia Juridica del sigle XX, en el desarrollo del derecho

positivo apenas se advierte la huella del pensamiento juridice de

u ibid., p. S558. Para algunos autores la pregunta sobre el fundamento
abscluto de los derechos del hombre, ha parecida fuera de lugar, por ejemplo, a
N. Bobblo y Ch. Perelman.



autores como ‘Del’ Veééhi
preciso llegar a-una- Eilosofia

nistrativa 'y’ judicial que ofrez

plano filossfico:

como nos explica B, De, Castr:o "eh su 11brd, este tema adquiere

identidad propia para Recaséns desde 1956 cuando publica ‘su librc ;
Nuava Filosofia de la Interpretacién del Derecho, sin embargo lo

incorpora a su sistema hasta 1959, fecha en que publica su ;!'r;tiqd;?;;",

General de Fillosorfia del Derecho. ) L e

5.1. La interpretacién del derecho

Recasé&ns parte de la idea de gue la l&gica pura (matemitica,
tradicional, de lo racional) no puede aplicarse a los contenidos de
las normas. Recaséns escribe lo siguiente:

Las nuevas nermas jurldicas, que reforman viejas instituciones o crean otras

inicialmente, no pueden ser entendidas como el resultado de un proceso

deductive, en el gque se extraen nuevas consecuencias de las premisas ya
sentadas en el orden jurfdico. Las sentencias de los tribunales, asi ¢omo las

decisjonea administrativas, casi nunca pueden explicarse como mera deduccidén
16gica de lo dicho en las normas generales pre-existentes.™

El punto sobre el gue se centran las investigaciones de Recaséns
es el problema de la interpretacifn, ya que no puede existir ningin
orden juridico sin funcidén interpretativa; este es pues el problema

del paso de normas generales abstractas a normas individualizadas.

Nueva Filosoffa de la interpretacién del Derecho, cit., p. 26
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Sin iﬁterpretacién no hay posibilidad alguna ni de observancia ni

de funcionamiento de ningin orden ju‘rldico.

Recaséns desarrolla los problemas gue ofrece la interpretacién
a través de dos temas generales: a) la teorfia de la funcién ju-
risdiccional, que comprende a su vez, a la critica de la concepcidn
de la sentencia como un silogismo y la afirmacién de la dimensién
creadora de la funcién jurisdiccional; y b) la teoria del razona-
miento juridico, que comprende una ofensiva contra el empleo de la
légica tradicional o formal en el campo de la interpretacisén del
derecho y la tesis de la "légica de lo razonable' como Gnico mé&todo

vdlido de interpretacién.®

5.2. Teoria de la Funcibn Jurisdiccional

En el siglo XIX, a ralz de las grandes codificaciones y bajo los
postulados de la Escuela de la Exégesis, gue entendia la interpre-
tacién como tarea de entender los textos, se did paso a una teorfia
"simplista" que consideraba que la funcién judicial consiste en el
ejercicio de un silogismo. Se crefa que la labor del juez consistia

Gnicamente en formular un silegismo: subsumiendo los hechos del

s Este euquema de la exposiclén del profesor Recaséns es proporcionado por

B. Do Canmtro, quien incluye el tema que denomina "Teoria del Razonamiento
juridico®, denominacién no utilizada por Rcasénas, pero que nos permite una
encuadramiento sistemitico del tema. Cf. De Castro Cid, B., op. cit., pp. 220~
221 y 229-230.
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’casvo plan’tr:eadkairﬂ(érgmisa‘i mernoxy'jf‘ b’a':j'o" los px:ec l:{agi,sl‘a_:tvi*;;_c'w‘s
(px;emlsa mayor),’y produciendo un fallo »(éxﬁfayendo' 1gléqb\ci|‘xkéi6‘n’)‘.

Ret;aséns. se suxﬁa a la opinién de ~quen'e.s ‘u‘:ons"idex’:’ap ;ug : ia
sentencia no es ni remotamente un silogismo. Ne lo es ;-diée- ni
desde el punto de vista psicolégico, ni lo es tampoco én absoluto

como un complejo de ideas. Recaséns afirma lo siguiente:

Primero, que psicolégicamente, la sentencia judicial es upa intulcidén
intelactiva de una estructura total compleja, cuyos componentaes son inse-—
parables; y, segundo, que objetivamente la sentencia constituye un complejo
ideal orgénico, cuyos ingredientas se hallan entralazados aentre sl de modo
reciproco e Lneacindible.™

Ademés de esta critica ha de tomarse en cuenta que la funcién de
los jueces en hallar la norma concreta al caso controvertido, no es
una funcién sencilla, ya gque las mas de las veces el juez tiene
frente a si mis de dos normas pertinentes que lo conducen a una
solucidn diferente, haciendose necesaria una valoracién. En cuanto
a la eleccién de la premisa menor, es decir los hechos juridicamen-
te relevantes, debe tomerse en cuenta que el derecho no opera con
meras rcalidades, con hechos desnudos, sino que los mira através de
los "anteojos de las normas juridicas"."

Recaséns condena absolutamente la concepcidn mecénica de la
funcién jurisdiccional y consiguientemente rechaza la légica formal

como medio de interpretacién y creacitén del derecho. Por otra

Incroduccion al Estudio del Derecho, cit., pp.. 202-203

Y1 1bid., p. 200.
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parte, al ocuparse de las computadoras y del razonamiento juridi-
co,® concluye que es imposible que lleguen a existir alguna vez
computadoras que fueseen capaces de legislar y de emitir decisiones

jurisdiccionales. Al respecto escribe:

Ficilmente se advierte que no hay ni en la teoria ni en la prictica nada que
puada dar cuenta suficiente de las facetas {(nfinitamente ramificadas ni
siquiera de las resoluciones juridicas m&s pimples. En efecto, ni en la
presente tecnologia ni en la teorfa actual, ni en la mente de quisnes
investigan los medios de hacer decisiones, hay nada, absclutamente nada, en
lo que atafe a hacer decisionaes, que sugiera que la decisién individuval pueda
jam&s convertirse en objeto de investigacién cienti{fica. No hay nada,
absolutamente nada que permita la prediccién, por computadoras, en el caso
individual.”

6.2.1. Dimensién creadora de la funcién jurisdiccional

La mayor parte de las criticas formuladas contra la concepcion
mecadnica de la funcién judicial, entendida como un proceso de
deduccién légica a partir de un silogismo, han hecho evidente, como
advierte Recaséns, que el juez o el Sdrgano administrativeo aportan
siempre algo nuevo, gue no estaba contenido en la regla general,

Partiendo de la concepcién de Kelsen de cue el derecho consiste
tanto en normas generales como individuales, sostiene que las
normas generales no constituyen normas completas, es decir sucep~
tibles de ser aplicadas directamente; para que la norma pueda ser
aplicada en necesario gue exista un puente entre la generalidad de
la norma Yy la particularidad del caso concreto. S6le la norma
individualizada es suceptible de ser aplicada inexorablemente, es

" Este tema lo lntroduce al flnal de Experiencia juridica, naturaleza de la
cosa y Légica “razonable", cit., pp. 546-553.

» Ibid., p. S52.
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Si‘es el caso antonces, de' gue ‘la

norma individualizada contiene ingredientes" que’no existen’ en 1as

normas generales,

es. ‘el érgano jurxsdiccional el ‘que aporta a 'la
norma contenida en su fallo esos "ingredientes" gue no figuraban en
la ncrma’ general. BB B e . e
Desde-el punto “de vista de la experiencia juridica y de los
'reqﬁerimléntos axioibgicos, afirma: que -la sentencia incluye valo-
raciones y que es ella misma un juicio axiolégico; aunque sostiene
que no se trata de valoraciones subjetivas del juez, sino que éste
‘tiene que iﬁvescigar cudles son los criterios jerdrguicos de valor
sobre los cuales esti fundado el orden juridico positivo, y servir-
se de ellos para resolver el caso sometido a su jurisdicciéon. En
este punto Recaséns suscribe la opinién de Jerome Frank en cuanto
que el juez se mueve por ciertas intuiciones gque después trata de
justificar, y que tal intuicién es un complejo integral y unitario

que no abarca los “"hechos" y el “Derecho®.®

5.3. Teorla del razonamiento juridico

e Lés—oriqenes,del tema se remontan a la antigtiedad griega y
latina. Recaséns lleva acabo un andlisis histérico de la dialéc-
ktica, de 1la topica y la retérica, desde los sofistas, S6crates,

Platén y Aristételes, pasando por Clcerén hasta llegar a las

w Frank, Jerome, Law and che Modern Mind, New York, 1949, 6a. ediclién.
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teorias de T, viehweg, Ch. Perelmah y “Ei:.Tou Htfé oi:x:os o

Para:.los: efect:os de este trabajo. basta ‘con hacer mencién da este
importanta estudio histérico. 3 :

.Por otra parte, Recaséns hace'alquna;vs,pri'e_ciéiqﬁes sobre la
palabra "l6gica", la cual dice, identific;ka'rﬁn aﬂblio' conjunto de
zZonas o regiones diversas (la de la razén histérica, la de la razén
vital, la de la experiencia pr&ctica, la de lo humano o de lo
razonable, etc.). Dentro de estas regiones Recaséns analiza la
légica tradicional o légica for.mal pura, y la légica de lo humano
o de lo razonable. Distingue adem&s dentro de &sta fltima la l6gica
del derecho dentro de la gue se encuentra una légica formal, que se
ocupa de las formas juridicas a priori; y la l6gica material que se
ocupa de los contenidos en las normas juridicas, siendo la 16gica
propla de la interpretacién y creacién del derecho.

El autor plantea el problema del logos de lo humano, partiendo

de un factunm:

Eate hecho es la experlencia de loe problemas pr&cticos de la conducta
interhumana, del cual la experiencia juridica es una especie; y de que frente

» En un reciente libro Manuel Atienza clasifica a las “teorfas de la
argumentacién juridica”, come se suelen antender hoy, en doa grandes grupos. En
@l primerc incluye la tépica de Viehwaeg, la nueva retérica de Perelman y la
légica informal de Toulmin, a quienes conmidera los precursores de las actuales
teorfas de la argumentacién juridica. En el segundo grupo incluye las “teorlam
éstandar” de N. MacCormick y de R. Alexy. Al rcpecto escribe Atienza: “Durante
las dos Gltimas décadas, en efecto, los estudios sobre la arqumentacién juridica
-y scbre la argumentacién en general- han conocide gran desarrollo, hasta el
punto de gue @ete campo constituye, eain duda, uno de log principales centroe de
interéa de la actual teorfa y filosofia del Derecho. En cierto modo, la teorlia
de la argumentacién juridica viene a ser la versién contemporénea de la vieja
cuestién del método juridico” (Las Razones del Perecho. Teorfas de la Argumenta-
cidén Jurlidica, Madrid, Centro de Fatudios Constitucionales, 1991, p. 132). Puede
verae también: Garcia Amado, Juan Antonio, Teorfas de la Tépica jJurfdica.
Madrid, civitas, 1988 y Alexy, Robert, Teoria de la argumentacibn juridica,
trad. M. Atienza e I. Espejo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989.
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a tales problemas los hombres deliberan, argumentan, penderan unas’ rarones

frente a otras; buscan no la verdad, no la verdad exacta, evidente, ©
rable rigur » Llndiscutible, obvia, eino .upa. solucién préctica
aceptable, la mis prudente gue guepa encontrar, la 'que parezca adecuarse
mejor a los términos de-las cuestionas planteadas, la 'que 88 reputs como mis
nntlsf:ctoﬂ.a, la que se juzgue como mis sensata, la que se estlime como més
justa. - B WUUES

5.3.1. critica contra el empleo de la légiéa tradicional

Como ya he mencionado, Recaséns lleva a cabq una:ofens iva contra -
el empleo de la l6gica tradicional en el campo d; 1a'intérprécac16n
y de la creacién del derecho, ofensiva que se encuentra en sus
obras desde 1956. El empleo de este tipo de l&gica ha desembocado
en una serie de errores garrafales:

1° Dar por sobreentendido que las normas juridicas positivas son
enunciados l6gicos de validez intrinseca, que contienen dentro de
sf la posibilidad de dar solucién a todos los problemas de la
practica del Derecho, bastando con aplicar a los textos normativos
el mecanismo de la deduccién racional para sacar conclusiones
ilimitadamente.

2° Considerar que en la gestacién y desenvolvimiento del derecho
positivo lo decisivo es la légica y que, por eso, la interpretacit6n
del derecho debe consistir en una operacién de légica tradicional
pura del tipo de la empleada por las ciencias fisico-matemiticas.

3¢ Suponer que el orden juridico positivo esta constituide

solamente por normas generales y que las sentencias judiciales y

”

Experiencia juridica..., cit., pp. 326-327.
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1;5 resoluciones adhinistrﬁtivas.no;son_més.qdelaplicéciénfdei

‘derecho.;f""' N :
4° Concebir mecﬁnicamente 1a: funcisén judicial creyendo que la
ksentencia no es mas que  un silogismo. ‘
Recaséns llega a la conclusién de que la l8gica tradiclonal no
le sirve al jurista para comprender e interpretar los contenidos de
las dispossiciones jurfdicas, ni para crear la norma individualiza-
da, como tampoco le sirve al legislador para crear reglas genera-

les. Para ello es menester utilizar la 1&6gica de lo razonable.

5.3.2. Suparaciébn de la Pluralidad de M&todos de Interpretacién

A lo largo de la historia de la doctrina juridica se han rea-
lizado numerosos estudios sobre variados mé&todos de interpretacién
y se han construido las pseudo-teorias del método literal, del
subjetivo, del subjetivo-objetivo, el objetivo, el histérico, el
analégico y el de la apelacidén a la costumbre; de los cuales, nos
dice Recaséns, ninguno de ellos resuelve satisfactoriamente el
problema de la interpretacién. La pluralidad de métodos no puede
resolver el problema de saber qué método deba de elegirse en un
caso determinado. Por tanto como primer paso debiera desecharse
para siempre el referirse ala pluralidad de métodos. El logos de lo
razonable, aplicado a la interpretacién, supera cualquier plurali-

dad de métodos; escribe el profesor espaficl:

Ante cualquier caso, fécil o diffcil, hay que proceder raronadlemente,
percatindonos de la realidad y sentido de los hechos, de lam valoraclones en
que se inspira el orden juridico, o de las complementarias que produzca el
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juez en armonia con dicho a&stamn posltlvo, ¥i conjugando lo unn con’ lo otro,
y¥:lo otro-con lo uno, llaqar a‘la solucién satigfactoria.®

tivo, en-el” lentido de una sol

'palmente,;eifjuei'

la 1égica de 1o razonable

5.4. An&lisis de la Légica de lo Razonable

La aportacién de Recaséns, al tema como &l mismo lo reconoce, no
constituye una innovacién en cuanto a los resultados pricticos.
Recaséns se limita a reiterar los argumentos formulados por los
autores gue le preceden y las Unicas aportaciones positivas a esta
l6gica de lo razonable, segln el punto de vista del profesor B. De
Castre, son su denominacién de "1légica de lo razonable" y su

dimensién vital, influenciada por Ortega y Gasset.”

W Nueva Filosoffa..., cit., pp. 1B4.

ko Ibid., pp. 184-187.

9 Al roopecto escribe; “Existepn adn, ein embarge, en esta teoria del
razonamiento juridico, alguncs puntos cecures o no suficientemente explicados.
Entre ellos, ests, por ejemplo, la rigurosa reducclén de la l6gica tradicional
¢ formal a la l6gica deductiva silogictica, reduccidén que pocos lGgicos actualse
aceptarian, y la incertidumbre f{inal scbrae si la 1ldgica formal es o no verdade-
ramente utilizable en alguno de los Temas o Partees de la Filoacfia del Derecho.
Se hace desear asimiemo una caracterizacién mis explicita y proplamente légica
da la légica de lo razonable, pues la exposicién de Recaséns parace no gcbrapa-~
sar 21 nivel de una mera aclaracién de los presupuentos o principios que deben
informar en todo casc a eea l6gica*: Op., cit., p. 265.
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~Al’ analizar - 1la accién - humana,’ se. pfééen %nrr asgjsigqigntes

medalidades: a) que el hombre opera;siémptere

1N mundo concreto, -
en una circunstancia real, limitada y;cé:acﬁériéada por  razgos
peculiares; b) gue ese mundo concreto eS‘limithq,‘cfrece‘algunas
posibilidades, pero carece de otras; c),dﬁg,enL;a,bﬂsdueﬁa, me=
diante la imaginacién, de lo que es pO§ib1e‘prgduc§r en ese mundo
limitado y concreto para resolver,e;»prqb;ema,de una'necesidad)
intervienen mGltiples valoraciones: 1) la adecuacién del prop&sito
o del fin para satisfacer la necesidad en éuestiéﬁ;‘z) lé'juéfifi-'
cacién de ese fin desde varios puntos de vista (utilitario,'moral,
de decencia, etc.); 3) la correccién é&tica de los medios; y 4) la
eficacia de 1los medios; d) que en todas las operaciones para
establecer el fin y para encontrar los medios, los hombres se guian
no s6lo por las luces de sus mentes personales, sino también por
las ensefianzas extralidas de sus propias experiencias y de las
ajenasg.%®

Una vez hecho el andlisis de la accion humana, Recaséns presenta
las siguientes caracteristicas de la légica de lo razonable:

Primero. Esta condicionada e influida por la realidad concreta
del mundo en el Jue opera.

Segundo. Estad impregnada de valeoraciones lo cual constituye un
dato decisivo que la diferencia frente a la légica de lo racional.

Tercero. Tales valoraciones estén referijdas a situaciones

humanas reales.

% Nueva Filosoflfa..., cit., p. 2863 Introduccidn..., cit,, p. 257; Expe-
riencia Juridica..., cit., p. 543.
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Cuarto. Las valoraciones constiyuyen‘ié bésﬁ para la férmﬁiid;éq
de propésitos, es decir, de finalidades. » 3
Quinto. La formulacién de propbsitos o fines, no sé6lo se apoya
en valoraciones, sino gque, ademis, estd condicionada por 1las
posibilidades que ofrezca la realidad humana social concreta.
Sexto. Esta léglica estad regida por razones de congruencia o
adecuacién: a) entre la realidad social y los valores; b) entre los
valores y los fines © propésitos; ¢) entre 1os objetivos y la
realidad social concreta; d) entre los fines y los medios, en
cuanto a la adecuacién de los medios para los fines, en cuanto a la
correccidén &tica de los medios, Yy en cuanto a su eficacia.
Séptimo. Est& orientada por las ensefianzas extraidas de 1la

experiencia de la vida humana y de la experiencia historica."

6. CONCLUSIONES SOBRE LA OBRA DE RECASENS SICHES

Como se podrd ver uno de los grandes méritos de nuestro autor
fue el mantenerse en todo momento en un di&logo con el pensamiento
justilos6fico m&s moderno de su época, ademds su labor en la
difusién de estas ideas para el mundo de habla hispana, merece un
importante reconocimiento. Caroc fue para su obra su intento de
pasar por el filtro del vitalismo toda una serie de corrientes a

las que rinde tributo, principalmente la fenomenologica; su obra

” Nueva Filosoffa..., cit., pp. 287- 288; Introduccién..., cit., pp. 256-259;
Experiencia juridica..., cit., pp. 535-536
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vista como un todo no logra ser del t&do coherente, ya a lo’largo
de este capitulo indicamos en alguﬁos casos esas contradiceiones,
especialmente al adentrarse al estudio de los conceptos juridicos
fundamentales en donde sigue principalmente a Kelsen. En su Esti-
mativa Jurfidica intenta pasar de la afirmaci6n de la objetividad de
los valores a una afirmaciép sobre su caricter situacional. Es
claro como se inclina cada vez mis hacia una concepcién iusnatu-
ralista "renovada" del derecho. Por 1ltimo en su Filosofia de la
interpretacién parece alejarse de su concepcién sobre los valoteé
para sostener en el plano de las decisiones précticas una sdluci&n
razonable, prudente. ) i

Podemos concluir que el mérito mas gréﬁdérde‘Réégééﬁs fue'
intento en todo momento de buscar la origina11da&;’dﬁnqu‘

haya sido demasiado alto.




| CapltulelV.

'LA FILOSOFIA DEL DERECHO
CONTEMPORANEA EN MEXICO

1. NUEVAS TENDENCIAS EN LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Habfamos sefialado anteriormente que gran parte de la filo-
gofia del derecho en Mé&xico ha girado en torno de Hans Kelsen.
Efectivamente, como se desprende incluse de las obras de Garcla
Miynez y de Recaséns Siches, la influencia de la teoria pura es
evidente. Sin embargo, cuande Kelsen es introducido a México,
fué retomado (o rechazado), desde las concepciones filoséficas
en boga de aquella €época, a las cuales ya hicimos referencia. La
teoria kelseniana fué un pretexto més para el enfrentamiento
entre los neckantianos y los neotomistas, para el enfrentamiento
entre los antimetafisicos y los metafisicos, entre fervorosas

partidarios y fan8ticos de Kelsen y aquellos que tomaron actitu-
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des persecutorias y anatematizantes contra 1la teoria pura,!
Desgraciadamente esto produjo una vulgarizacién de la obra del
jurista vienés, frases hechas, lugares comunes que se reproducen
con facilidad en las cAtedras, lo que dié pasc a una conéepcién
por demis limitada y falaz de su obra.

La forma en que Kelsen influyé en personalidades como Garcia
Miynez y Recaséns Siches, como ya vimos, fué decisiva; aceptaron
su teoria, pero por partir de concepciones filos6ficas distin-
tas, manifestaron en todo momento el deseo de superarla; podria-
mos decir que el signo de agquellos afios, sobre todo después de
los cincuentas, fué ir m&s all& de kelsen.

Pero a partir de los afios sesentas, una nueva generacion de
juristas, retomando principalmente a Kelsen, tratarin una serie
de temas adentrindose en el pensamiento kelseniano, no con &nimo
de superarlo, sino con el afan de comprender su obra y profundi-

zar sobre los tépicos sefialados por Kelsen.?
2. LA TEORfA GENERAL DEL DERECHO

Una importante generaclén entre quienes podemos mencionar a
Ulises Schmill Ordofiez, Fausto Vallado Berrén, Jaime Ortiz Sosa,
Leandro Azuara Pérez y Armando Morones, algunos de ellos disci-
pulos de Guillermo Héctor Rodriguez lanzan un reproche, desde mi

punte de vista del todo justificado, contra la filosoffa del

! vid., Echeverr{a, Manuel, Kelsen y los juristas mexlicanos, Méxlico, UNAM,
Facultad de Derecho, 1968, 145 pp-

como diru el jurista argentino Carlos Cossio “ir mis all& de Kelmen
sin ubnndanu:lu
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derecho que: prevalecia en' esos momentos.. Comoc bien 1o podemos

observar:en las palabras de Jaime Ortiz Sosa:

Deseamos, mis bien, aludir a la conducta, contradictoria consigo misma,
que ha adoptado la doctrina juridica contempordnea. Exige, primero, una
tepria “Fundamantal®” o "Explicativa” del Derecho; pere al mismo tiempo la
prohibe en cuanto se empefia en anteponerle los intereses de la Axiologia
o Estimativa Jurfdica. Se scstliene, en efecto, que Derecho y Justicia son
una y la misma coea, que el orden jurfdico lnjusto no merece, verdadera-
mante, @l nombre da tal. Luege preguntar por el Deracho significa inquerir
por la justicia. Pero come la respuesta de esta interrogante es tarea
propia da la BAxiologia, resulta que la teorfa fundamental gueda de
antemano exclulda, imposibilitada, ya que no pretende una valoracién sino
la explicacién del Dereche.?

Se comenzb entonces un esfuerzo por ocuparse de temas de un
medo, por decirlo de algidna manera, mds cientifico. Se partié6
entonces, de varios trabajos de Kelsen que se habfan traducido
al espafiol; mds tarde lo harian basdndose en la segunda edicién
de la Reine Rchtslehre de 1960.*

La influencia neokantiana en estos autores, heredada de
Guillermo Héctor Rodriguez, es muy notoria, aungue en algunos
fue perdiendo importancia, sequramente como consecuencia del
alejamiento de Kant que se produjo en Kelsen. Cabe advertir que
gracias al profesor Rodriguez se establece, en cierta manera, no
s6lo una continuidad del pensamiento iuspositivista, sino un

desarrollo de éste; desde luego que el caricter antimetafisico

? El concepto del Derecho y las categorias jurfidicas segun Kelsen, (tesis
de licenciatura presentada en la Facultad de Derecho de la UNAM), Héxico,
1961, 218 pp.

‘ La primera adicitén de la Teoria pura del derecho aparecié en 1934; en
México se utllizd la traduccidn francesa de 1953 que se tradujo al espafol en
1960, cuando Kelsen habia publicado ya la segunda edicib6n. Otras obras de
Kaelsen eon la Teorfa General del Derecho y el Estado, traducida por Garcia
MAynez y publicada por la UNAM en 1949, la Tecrfa general del Estado (Barce-
lona 1934}, El contrato y el tratado (UNAM, 1943), La idea del deracho
natural (Cérdoba, 1943), Sociedad y naturaleza (Buenos Aives, 1945), Princi-
pios de derscho internacicnal publico (Buenos Alves, 1965} y articules y
ensayosn varioca,
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Durante esos afios. comienzan, tambi&n, a aparecer referancias

a. otras corrientes, como el -realisme eséandinavo,‘la ascuala

‘analitica y-los primeros ensayos sobre  16gica juridiéa, sin®

embargo no son corrientes que hayan tenido una influencia deter¥
minante, sino que ~como comenta el profesor Rolando Tamayo- se .
fueron dande un poco a cuenta gotas, Nombres como los de ALf.
Ross, Karl Olivecrcna, Henrik von Wright, Norberto Bobbio, érﬁnr
mencionados en algunas obras, peroc sin que influyeran en los
autores.

Poco a poco y gracias, en mucho, a la labor del Instituto de
Investigaciones Filos6fjcas de la UNAM,” creado por Garcia
M&ynez en 1940 y dirigido posteriormente por Fernando Salmerén,
fué que se intent6 fortalecer los campos de la filosofia de la

ciencia, del lenguaje, del derecho y de la moral, a través de

3 contrariamente otras corrientes u otros personajes signiflcativoe, no
80 ocuparon de propiciar grupos de discusidén que formaran a nuevas genera=
ciones. Garcia Miynez, por ejemplo logrd formar grupos de discusién en el
Instituto de Inveatigaciones Filog6ficas a donde concurrian importantes
personalidaden, y aunque indirectamente logré influir en muchos de los mie
racienten iusfi{lSsofos, 8in embargo no forméd directamente a ningln grupo de
jovenes filésofos del derecho; dificilmente hoy alguien pucda decirse
discipulo de Garcia Miynez, aunque de cierta forma todo jurista lo ha lafdo.

®  vid., supra, cap. 11, p. 39-41.

7 cabe destacar la labor de difusidn tan importante de este Instituto a
través da sus publicacjiones que encabeza la rovista Critica, Revista Hispa-
noamericana de Filosoffa, que se publica desde 1967 hasta la fecha; espae-
clialmente pueden verse lom nameros 3, 22, 23, 30, 31, 38, 44, 57 y 58; otra
publicaci6n significativa es su anuario Didnoia, Anuario de Filosofia, que
aparece desde 1954; y por dltimo su coleccién Cuadernos de critica, en dénde
se han dado a conocer, respecto de la filosofia juridica, obras de Hart
{nGms. 3 y 4), Ronald Dworkin (ndims. 5 y 14), Hans Kelsen (K& 6}, Genaro
Carrié (H% 16).
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invitaciones a profesores extranjeros. que ."‘i‘.rbnprartieron cursos de
dos meses en ese instituto. Asi se cbméhzéiayt difundir la anali-
tical jurisprudence, ligada a la tiloséfla analitica. Dentro de
esta labor destaca, sin duda, el de un grupc de profesores
argentinos que impartieron curses en ése instituto. Asi en 1967
vinieron los profesores argentines Ernesto Garzén Valdés, que
impartié cursos sobre John Austin y H.L.A. Hart; Roberto Vernen-
go, quien hizo una larga estancia en el pais trabajando en la
Universidad Auténoma Metropolitana; Carlos Alchurrén y Eugenio
Bulygin, quienes coadyuvaron a la difusién de la légica debénti-
ca; carlos Santiago Nino y Jorge Bacgué.'

La difusién de esta nueva corriente, en México, corrié a
cargo de un grupo muy joven de juristas vinculados con’ aquel
instituto; ese grupe estuve dirigido poer Javier Esquivel, A-
gustin Pérez Carrrillc® y Rolando Tamayo y Salmoré&n, provenien-
tes del contacto con Guillermo Héctor Rodriguez y de su grupo de
"rijosos", como los llama Tamayo.

Ellos parten de una concepcién de la filosofia del derecho,

"m&s técnica y mas rigurosa'", como escribe Rolandoc Tamayo:

Para @sta concepcidn ampliamente aceptada (mas blan dominante y sobre todo
mis fructifera), el objeto empecifico de la filosofia del derecho lo

'  vaage el prSlogo de Fernando Salmerén en la antologia compilada junte

con Leén Olivé, publicada en alemin: Philosophie upnd Rechtstheorie in Nexiko,
Berlin, Duncker & Humblot, 1989, Sobre eetos autorgs argentinos pueda
coneultaxsae: Atienza, Manuel, La Fjilosofia del perecho Argentina actual,
Buenos Aires, Ed. Depalma, 1984, 363 pp-

M Ha publicado entre otras cosas: “Parsona, capacidad y personalidad
jurfdica”, en Archivo de MNetodologifa Cientifica, Mexico, Veracruz, vol. 1,
Ne 5, septiembre-octubra, 1972; “"La definlcifn legal~, en Soletin Mexicane de
Deracho Comparado, UNAM, Aflo VII, He 21, Septiembre-diciembre, 1974; “La
responsabilidad juridica~, en Conceptos dogmiticos y teoria del deracho,
México, UHAM, Coordinaciétn de Humanidades, 1979; “Raeseiia a: Hohfeld, W.H.
“Fund al Legal C ions as Applied in Judicial Reasoning"", en Reviata
de la Facultad de Derecho de #México, Tomo XV, N® §9, 5.
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constituye la dogmética -juridica. 'En’ otros términos, el eximan de lon
dogman y- presupuestos que subyacen detrés. de.los’conceptos’y métodos''de
la‘dogmitica jurifdica, ‘as{ como 'de sus mellcauionaa, conseltuyn la-tarea
ds la filoaofla dal da:a:ho.” g

Bajo esta misma ccncepc1én pod'mos ne

mas Jovenes como Alvaro Rodriguez Tirado"‘y Alfonso oﬁate La4

;borde,“ ambos disclpulos de Esquivel, Pé!ez Carrillo y Tamayo.

- estos autores.

2.1.1. UlisesKSchmill

Ulises Schmill (1937), estudis en la f‘acuitad de Derecho de
ia UNAM: influenciado por el constituéionalista Antonio Martinez
Baez, posteriormente, como ya dijimos, fué atraido por la perso-
nalidad de Guillermo Hé&ctor Rodriguez; ademds realizé estudios
en fisica y matema&ticas en la Facultad de Clencias de la UNAM,
Ha sido investigador en el Instituto de Investigaciones Juridi-
cas; fué embajador en Austria y en Alemania, nministro de 1la
Suprema Corte de Justicia’ y actualmente presidente de la mis-

ma.

10 ayo y Salmor&n, Rolando, Elementos para una Teorfa Gonaeral del
Dorocho, México, Themie, 1992, 529 pp., p. 294.

n Légica deéntica y modelos semdnricos, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Filos6ficas, Coleccidén Estudios Monogrdfices, N® 2, 1976, 134 pp.

n” Los conceptos juridicos fundamentales de W.N. flohfeld, Méxlco, Insti-
tuto de Inveatigaciones Fllos6ficas, Coleccién Estudios Monogr&ficos, HE 5,
1977, 222 pp. Es de gran importancia este trabajo ya quo en cierta forma, da
a conocer el excelente ensayo de eate autor norteamericano, desconocido en
nuestyro pais, que pretende slucidar la nocién de "derecho subjerivo” a travéa
del estudio de la relacién juridlca. chtenlendo cuatro gentidos distinton:
*pretenaién”, "privilegio®, "potestad"” e “inmunidad"; y Bus opueatos: "no-
derecho*, “deber", *“incompetencia® y “sujecién”

¥ yid., salmerdn, F., y Olivé L., Op. cit., p. 17.
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“como: considara Fernando  Salmerén;: Schmill tardé  mucho'ien

publicar  algeé’en ‘forma de iibi-q, sin éﬁbafcjc 'i::‘ublic‘é‘f'vvelriéé‘
artiéﬁlosﬂsobfé ‘filosoffa y  l6gica dél”défechd;“'Eﬁ 1§§iV
biicb junto con Roberto J. Vernengo un libro ‘scbre kéls;n i
este libro parte de la conviccién de queres posible uﬁﬁéénbc‘
miento objetivo del derechc, tomando como paradigma :la- "_t'j.yeofia'
general del derecho que plantea Kelsen; analiza el probieﬁg‘qe‘
la pureza del método en la teoria kelseniana, tanto en su éié:ﬁi-

ficacién negativa come en la positiva.

La primera es la més conocida. Congiste en exclulr de toda ‘Gonsideracien T

jurisprudencial, es decir: daescriptiva y explicativa de  un  deracho
positivo, todo elemento sociolégico y valorativo,' : -

S$obre el sentido negativo considera que Kelsen acepta al Kant
de la critica de la razén pura. Para entender a Kelsen, explica,

hay gque considerar la distincién Kantiana entre juicios de

" Exceptuando sy libro El sistema de la constitucién mexicana, Héxico,
Porrida, 1971; en 1983 publicé La conducta dol jaball. Dos aensayos sobre el
poder: Kafka y Shakespeare, México, UNAM, 1983; gsobre aste trabajo F.
Salmerén escribe: "Partiende de una comprenslén intuitiva de la creacién
literaria el autor pretende con ayuda de Max Weber y de la psicologia de
Skinner, trasladar esta comprensién a los conceptos de la gocioclogia de la
politica., Tomando un relato de Kafka examina primero cuestiones en relacién
con el castigo y poder del Estado. En la segunda parte examina Macbeth y
otras obras de Shakespeare para explicar el comportamiento de los poderosos
en el abuso del poder~: Op. cit., p. 1B. Entre otros articulos y ensayos
podemos mencionar: "El sistema del derecho y sus implicaciones“, en Ravigta
de la Faculcad de Derecho de México, t. XX11, Ns 87-88, 1973; "cConsidera-
ciones seminticas sobre lo6gica dedntica, con especial referencia a 1la
jurisprudencia®, Critica, México, Vol. VIII, N% 22, abril, 1976; "“Conside=
raciones mobre 'Derecho y Légica' de Hans Kelsen, en Critica, México, vol. X,
Ne 10, 1978, p. 60 y ms.; "Reconatruccién pragmirica del concepto del daber
par (sollen)®, en Tamayo y Salmordn, R. y Ciceres Hieto, E. {comps.}, Teorfa
del Derecho y conceptos dogmiticos, México, UNAM, 1987, pp. 75-128; *“E1
concepto del derecho en las teorfas de Weber y de Kelsen®, en Correas, Oscar
{comp.}, El otro Kelsen, México, UNAM, 1989, pp. 1631-193.

13 Pureza metddica y racionalidad en la teorfa del derecho (tres ensayos
#obre Kelsen), México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1984,
235 pp.

1o Ibid., p. 11.
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,'p‘ercepc}érn‘ y jju.iciojs‘ ‘déa:‘:ekpgri:é%\éié ,
: qﬁé'; la unidad ,&g la’ ciéﬁcia’ cér"\/vsﬁigpye 1
’ ci;:}ges ‘é,lé_s",qu‘e la.ciencia sey‘.jr;efi'er:

ciorhe's;‘ se:le dencnina ,v.'job'je_t S

Bl conocimiento constituye, en este sentido 'y s6lo en’ eate sentido, su
objeto,"” - S

'Y ‘continta:

Pues bien, los conceptos juridiceos fundamentales, como los de imputacién,
sancién, antijuricidad, obligacién, facultad, etcétera, aon loe quae
posibilitan la unidad de la ciencia del derecho y, consaecuentemante, la
unidad del derecho come cohjeto, Es por €stc que e@stes conceptos son
categorias l6gicas tra 1tales en el sentide de la fillosofia
kantiana.'®

Se pregunta, por otra parte, coéme puede concebirse unita-
riamente al derecho en la teorfa de Kelsen. La respuesta esti en
la famosa Stufenbau, es decir, en la estructura escalonada del
dereche y en la norma fundamental. Schmill analisa el rechazo
del propio Kelsen a su doctrina de la norma fundamental entendi-
da como una norma ho positiva, como una norma supuesta, y su
filtima concepci6én de la Grundnorm, c<omo una norma ficticia.
Luego de sefialar algunas contradicciones de las tesis de Kelsen,
se inclina por rechazar la tesis de que la validez de todas las

normas del sistema dependen del supuests fundamental y considera

7 1pia., p. 26.

¥ 1pia., pp. 26-27.
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que tal hip6tesis fundamental pertenece a la jurisprudencia, no

al derecho."”

Este es objeto de aguélla y como tal, como materia a expllicar, no tlene
ningin spupuesto o hipétesis. Por lo demdm, una norma jam&s constituye la
explicaclén de otra norma. Ellas son el objeto de las explicacicnea y
anAlisis de una clencla. El supuesto principio ordenador es proporcionado
Por 1la ciencia del darecho y constituye, s{, gu hipStesis central; puede
formularse asl: “vale como norma aquello que el primer érgano constituyen-
te ha estaplecido~.”

Enseguida considera la '"regla de recconocimiento" de Hart, que
es una solucién paralela a la de Kelsen, que cumple tambié&n con
el fin de delimitar el objeto de conocimiento. critica la posi-
cién de Ronald Dworkin, quien considera que en el derecho exis-
ten, ademis de normas, "principles (principios), policies (poli-
ticas) and other sorts of standards", y rechaza la reqgla de

raconocimiento. Sobre el profesor norteamericano escribe:

Lo cantral agul es qua Duorkin no proporciona un criterio claro y dafinido
para distingulr lo quea es dorecho de lo que no lo es. Y esto acontece
precisamente por no proporcionarnos un critario unjitaric de lo que sea un
arden juridico.™

El mismo Schmill, considera que su desarrollo como filésofo
ha transcurride por tres etapas: el primero se orienté a de-
terminar los conceptos juridicos fundamentales, en la 6rbita de
la teoria pura; la segunda etapa se caracteriza por su intento
de aplicar la 1l6gica matematica a los conceptos de la teoria

general del derecho, influenciado por Paul Snyder, Hintikka,

L4 Ibid., p. 38.
w Loc. cit.

B Inid., p. 47.
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Binkley y Alan Ross Anderscn; en la teréera etapa iﬁténta uﬁ?
concepcién pragmitica del derecho, desde el punto de visté de. l.a.
Sociologia comprensiva de corte weberiano, reducida: teéricamente
a' los conceptos de la conducta operante de B. K. Skinner.?

En ésta tercera etapa, la actual, Schmill proporciona, no
s86lo una expesicién de las obras de Kelsen, sSino nuevas pers=-
pectivas como, por ejemplo, una comparacién con temas sociolé-
gicos weberianos, donde muestra el tipo de racionalidad del
derecho, dentro de la tendenclia racionalizarora de la cultura
aoccidental moderna; muestra la analogia gque existe entre Weber
¥ Kelsen por lo que respecta al origen de las normas y de los

valeores.
2.1.2. Javier Esquivel

Javier Esquivel Pé&rez (1941), estudid® en la Facultad de
Derecho de la UNAM, donde se vinculd primeramente con el neo-
tomista Rafael Preciado Hernandez; mas tarde fué profesor ahi
mismo, estuvo en Munich y en Cambridge, realizé también estudios
de filosofia en la UNAM, trabajd como investigador en el Istitu-
to de Investigaciones Juridicas y fué secretario en el Instituto
de Investigaciones filoséficas y director del seminario de
filosofia en la Facultad de Derecho. Se vinculé con el grupo de
los neokantianos y a finales de los sesenta se interesé por la
filosoffa analitica en ética y en derecho. Esquivel se convirti¢

en el puente entre profesores de las facultades de derecho y

n . respuesta de U. Schmill a la encuesta “Problemas abiertos en 1la
filusufla del derecho", en Doxa, Alicante, N2 1, pp. 221 y 2



miento a esa labor de ‘difus

Desgraciadamente en 198:)‘§éf"té\:1ré d

pais, lo que significé un'retroceso’gr

filosofia juridica en estos altimos  anos ctualmen;:evﬁs‘quival
se encuentra en Munich. B S e

Publicé varios articulos y realizé algunas traducciones . de
Kelsen,? en 1580 publicé el libro Kelsen y Ross, formalismo y
realismo en la teoria del derecho;* en esta obra considera a
Kelsen y a Rass dos de los exponentes mis importantes de la
filosofia juridica; ambas teorias pertenecen al positivismo
jurfdico, por lo gue su comparacién representa una controversia
interna; examina primero la evolucién de las teorias de ambos
autores Yy presenta una comparacidn critica en los aspectos

medulares, hace notar como ambas teorias se han ido aproximando.

2.1.3. Rolando Tamayo

Rolando Tamayo y Salmoran (1944), realizé sus estudios en la
Facultad de Derecho de la UNAM; alqgunos de sus profesores fueron
Mario de la Cueva, Hector Fix-Zanudio y Rojina Villegas.? Pos-
tericrmente se vincula al grupo "belicoso" de Guillermo Héctor

Rodriguez, aungue -como confiesa- noe fué un adicto de las re-

n “La persona jurfidica", en Conceptos dogmiticos y teorfas del derecho,
México, UNAM, 1979; algunas de las traducciones son: Dworkin, Ronald M., ¢Es
el derecho un sisctema de reglas7, trad. de Javier Eaquivel y Juan Rebolledo,
México, UNAM, Instituto de Investigacicones FilosOficas, 1977; Metall, Rudolf
Alad&r, Hans Kelsen; Vida y Obra, Méxice, UNAK, 11J, 1976, 128 pp..

» México, UNAM, 1980, 199 pp.

3 £n el curso de civil I con este profesor sucede su primer contacto con
la obra de Kelsen, al estudiar dogmatica juridica con conceptos de la Teoria
pura,
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uniones de ese grupo de trabajo. Participé en algu.nus semiﬁax_:-ios
de historia de la filosefia en la Facultad de Filosoffa y. Le-
tras. Obtuvo un diploma en teoria comparativa del derecho .en. la
Universidad de Estrasburgo y un doctorado en la Universidad de
Paris. M&s tarde en 1984 pas6é un afioc en la Universidad -de Ox=-
ford, invitado por Ronald Dworkin, dende tuvo un cont.acte direc-
to.con H.L.A. Hart y Joseph Raz; en 1989 estuvo otro aflo en el
Instituto de Estudies Superiores en Florencia. Actualmente es
profesor de la Facultad de Derecho de la UNAM y miembro del
Instituto de Investigaciones Juridicas desde 1965; asimismo, se
encarga del proyecto de informatica juridica de la Suprema Corte
de Justicia.

Su obra es basta y ha sido constante;® su Gltimo libro es de
este mismo afio y se titula Elementos para una Teoria General del

Derecho,” el cual es una introduccién al estudio del derecho,

% yid., L'Etat sujet des transformations juridiques (tesis doctoral),
Paris, Faculté du Droit et Sciences Economiguee du Paris, 1970; "La lmputa-
clén como sistema de interpretacién de la conducta*, en Boletin Nexicano de
Derecho Comparade, Mfixice, UNAH, ILJ, ado IV, Ne 12, septiembre-~diciembre,
19713 "Algunas consideraciones sobre la interpretacién juridica®, en Tamayo
y Salmorén, R., La Interpretacidn Constitucional, México, UNAM, 1973%;
"Alguncs probleman gencrales scobre la creacldédn normativa™, an Anuario
Jurfdico, Méxlca, UNAM, afic I, N¥ 1, 1974; "El concepto de persona juridica”,
en Estudios jurfdicos en memoria de Roberto L. Mantilla Molina, ed. por Jorge
Barrera Graf, HMéxico, Porréa, 1984; "La teoria de J. Raz sobre sistemas
juridicos”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM, 11J, afo
XIV, N% 42, 198l; “"La teorfa del derecho de Jeremias Bentham®, en Boletfn
MNexicano de Derecho Comparado, México, UNAM, I1J, aho XVII, Ni# 50, mayo-
agosto, 1984; "La teoria del derecho de John Austin”, en Anuario Juridico,
México, UNAM, IIJ, afio XI, Ne¢ 11, 19B4; &l derecho y la ciencia del deracho.
(Introduccisn a la ciencla juridica), Mérico, UNAM, T1J, 1984; El concepto de
gistema Furidico. Introduccién a la teorfa del sistema juridico, México,
UNAM, 11J, 1986; "La ciencia juridica y su aspecto empirico. {Notas scbre los
anunciados Jjuridicos y su falsifahilidad)", en Cuadernos de Extencién
Acaddmica, México, UNAM, N? 45, 1988B; Introduccidn al estudio de la Constitu-
cién, México, UNAM, I1J, 1985 (1979); La ciencia del derecho y la formacién
dal ideal politico. (Estudio histérico de la ciencia juridica y de su impacto
en la ciencia policica), México, UNAM, IlJ, 1989; “La lectura juridica y la

construccién de inferencias en derecho“, en Estudios en Homenaje a Jorge
Barrera Graf, México, UNAM, IIJ, 198%, entre otros.
kel

Méxica, Ed. Themls, 1992, 5§29 pp.
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t;enerla viréud dg é&glpéf tg;riéé moaérnqs del derecho,? desde
luego, siguiendo la linea de la filosofia analitica. Parte a la
mSnera de Hart, diciendo que la caracteristica del derecho mis
rFelevante es que ‘su presencia indica gque cierta conducta humana
deja de ser optativa, convirtiéndese en obligatoria. Examina las
teorias imperativistas, sirviéndose de la teoria de Austin comeo
modelo para analizar el concepto de obligacién; en seguida
examina las objeciones a la teoria imperativa y las nociones de
permisién, derecho subjetivo y facultad, aspectos gue resultan
oscurecidos si se explican en té&rminos de obligacién. Es intere-
sante el desarrolle que hace del concepto de orden juridico,
valiéndose de los conceptos de norma y de facultad; una teorila
del orden juridico debe responder a los problemas de existencia,
identidad, estructura y contenido del orden juridico. En este
tema retoma la tesis kelseniana de la "creacién escalonada del
derecho" (Stufenbau), y la tesis de Raz sobre las "cadenas

normativas". Tamayo escribes;

...0l orden juridico se forma de ambos componentas: el féctico (los actos
de creacitn y aplicacién del derecho) y el normativo (lams normas jurfdicas
que aon creadas y apllicadas por tales actos). Amboas componentes (normas
y actos juridicos) se ran estr e relaci doe.”

n Se ocupa de autoras como Keleen, Ross, Hart, Raz, Alehurrédn, Bulygin,
von Wright, Nino, Alexy, Robles, CGarzén Valdaz, Atlienza, etc.

g Elementos para una Teoria General del Derecho, cit., p. 227.
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“Caga”linua representa una norma que faculta o sutoriza el acto que crea
.la norma que le sucede.

) De ___aqul construye un concepto de validez (sistemitica) que
dirfia: algo vale como norma, si y sb6lo si, pertenece a un sis-
tema juridico determinado. Sin embargo, este esquema representa
solamente una cadena normativa aislada, ya que distintas normas
pueden tener un origen comn, lo cual permite la construccién de
6rdenes juridicos; de aqui resuelve el problema de la identidad,

el cual formula de la manera siguiente:

(1) hay por lo menoe un acto {de creacién normativa) que es comin a
cualquier cadena normativa que pertenezca al mismo orden juridico y (2)
hay al menos un acto juridico que es parte da todae las cadenas normativas
de un orden juridico. A partir de aqul podemos obtener nuestros conceptos
de acto constituyente y de constitucidén: para todo orden juridico coméin
a todas lae cadenas normativas de un orden jurfdico (histdrico) es el acto
originario, el acto fundante del sistema, o 8i{i se prefiere: al acto
constituyente del orden juridico. La constitucién no es sino la(s)
norma({s) establecidas por dicho acto.®

Debido a gue un orden juridico es un continuado proceso de
creacién (o derogacién) de normas, los érdenes juridicos no son
propiamente un sistema o un conjunto de normas, siempre iguales,
sino en constante transformacién, por lo gque distingue entre

orden juridico momentdneo y orden juridico stricte sensu.

bl Ibid., pp. 230-231,
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; Bn :otriz;" pa‘rrte ,ael lj.bré se‘ocﬁp; 'Vé'e loé‘éiéﬁiqtos?(diécérs’bs
juridilcos.' El lenguaje en que ‘sé""formulan las normas:' es pres—
c;:ipt:ivo,' a diferencia de los enunciados descriptives de 1la
ciencia del derecheo, los cuales ccnstituy'en un metalenguaje
distinto del lenguaje en que el derecho se formula. La "des-
cripcién del derecho" realizada por los juristas no es una mera
transcripeisdn del material juridico, sino que implica una "re-
formulacién® (una interpretacién) de ese material. Considera la
labor del jurista dogmatico como una ciencia, ya gue los enun-
ciados que formulan estos juristas pueden ser falsos o verdade-
ros, y por lo tanto pueden ser falsifables. Distingue entre
enunciados juridicos (Jp) que describen normas (simples) y
enunciados que describen hechos creadores y aplicadores de

derecho asi como las normas relacionados con ellos (complejos):

...l08 enunciados juridicos (del primer génerc) son verdadercs si, y sélo
si, las normas que describen existen en la forma descrita. En otros
términos: para cualquier Jp (del tipo que conaideramos), un Jp en verdada-
ro 84, y 88lo sk, existe una norma n tal que prescriba lo que Jp describe,™

Y agrega:

...un enunciado juridico complejo, Jp, es verdadero si, y 8sdloc si, los
hechos juridicos creadores y aplicadores del derecho se producen y la norma
facultativa (n-F) que instituye a estos hechos como tales existe o eximtis.
De esteo me sigue que para cualquier enunciade juridico complejo Jp, este es
verdadero si, y s&lo si, existe una n-F (norma facultativa) que atribuya
poder normativo a un individuo x para hacer @ y ¢ as hecho (de conformidad
con n-P}."

3 Lo formula de la eigulente manera: Supdngase una enunciado que afirma:

Jp (O¢ ). De esto se sigue que Jp (¢ ) es verdadero si, y sélo sai,
(3n) a0 ). Ibid., p. 309.

n Esto lo formula de la siguiente manera: para cualquier enunciado juridico
complejo Jp, este es verdadero si, y s6lo sl {dAn)n (x,F¢ ) & x¢. Ibid., p. 311.
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V,,De aéui qﬁe'ia dogmitica juridica juridica puede decirse que
és ﬁna qienéia juridica, ya gue trabaja con materiales empirica-
mente verificables. La filosofia del derecho, en cambio, no des-
cribe, sino que constituye una reflexi6n de segundo grado, de-
viene en una metateoria que proporciona un andlisis de los con=
ceptos y de los métodos de la dogmitica juridica. De la filoso-
fia juridica se desprende la metodologia juridica (una parte de
la légica), que se ocupa de describir los métodos utilizados por

la jurisprudencia.

3. OTRAS CORRIENTES IUSFILOSOFICAS EN LA ACTUALIDAD

Desde luego que por lo planteado hasta agqui pareciera dar 1la
impresi6n de una especie de transito de la filosofia del dere-
cho, que culmina en la filosoffa analitica. Esta imagen es erro-
nea del todo. Cualquiera que se acergue a las multiples escuelas
y facultades de derecho en el pals, podrd cerciorarse de gue la
filosoffa del derecho que se ensefia no es ésta Gltima a la que
nos referimos. Puedo decir, después de un breve sondeo (que no
pretendid en ningin momento ser un estudio sociolégico), en al-
gunas universidades significativas,” gue en México los textos
que se utilizan para impartir las citedras de "Introduccién al
estudio del derecho! y de "Filosofia del derecho", esquema que

se adaptd desde 1934 en la Facultad de Derecho de la UNAM y que

Ypor ejemplo la misma Facultad de Derecho de la UNAM, la Escuela Libre de
peraecho, la Universidad Ibercamericana, el Instituto Tecnoldgico Auténomo de
M&xico (ITAM), la Unlversidad Autdnoma Metropelitana {UAM), la Facultad de
Derecho de la Universidad de Guadalajara, el ITESO de Guadalajara, entre
otras.
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fue adoptado por la mayoria de 1aé un;vefsidades de provineia,
(gue-por otra parte no ha variado sustancialmente desde enton-
¢e§), son principalmente: 1) 1la Intzaduééian de’ Eduardo Garcia
Maynez; 2) la de Recaséns Siches y 3) en.algunas escuelas confe-
sionales (privadas) la de Villoro Toranzo. La escuela analitica

-ha tenido - importancia, desde luego,. en la propia Facultad de
Derecho de la UNAM, aungue su influencia es marginal a pesar de
ser, en la actualidad, la mis productiva intelectualmente; ha
tenido influencia, también, en la Universidad Aut6noma Metropo=-
litana (UAM) y cabe destacar, por (Gltimoe, la importante labor
gue se desarrclla actualmente en el Instituto Tecnolégico Auté-
nomo de México (ITAM) en la difusi6n y desarrollo de esta co~
rriente; en este Instituto, desde 1990, se ha venido celebrando
el seminario "Eduardo Garcia Maynez", al cual han asistido como
invitados Ernesto Garzén Valdez (Argentina), Manuel Atienza (Es~
pafia), Eugenio Bulygin (Argentina), Carlos Alchurrén (Argenti-
na), Robert Alexy (Alemania), Francisco Laporta (Espafia)}, Julia
Barragin (Venezuela) y Ulises Schmill (México); en este aflo par-
ticiparédn Letizia Gianformaggio (ltalia), Juan Ruiz Mapero {Es-
pafia) y Ruth Zimmerling (Alemania). Como parte medular de este
esfuerzo se ha formado un grupo de trabajo permanente, integrado
por profesores y estudiantes del ITAM y algunos gue provenimos
de la UNAM, del cual seguramente en poco tiempo podremos ver sus

frutos.¥

o Esta labor se debe a los esfuerzos de Rodolfo Vizquezr, cordinador de

estudios generales del ITAM y a Ernesto Garzén Valdez, quién ha apoyado y
corientado esta iniciativa desde Europa; a esta labor se han sumado la Escuela
Libre de Derecho y la Universidad Ibercamericana. Como partc de estos esfuer-
zos, ea importante la labor de difusién editorial que estén llevando a cabo
publicando una coleccién de ética, filosofia del derecho y politica en la
editorial Fontamara, con autores como Kelsen, Klug, Hohfeld, Roms, Olivecro-
na, Bobbio, Kauffmann, Nakhnikian, entre otroms.
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3.1. ‘El ‘Jusmarxismo

'El pensamiento marxista en México, al igual gue en toda Lati-
noamérica desde el triunfo de la Revolucién cubana, se ocupé-de
los problemas sociales y politicos y de las discusiones sobre
las distintas vias para arribar al socialismo; a pesar de su
auge en los afios 60's, por ejemplo, en economia, ciencia politi-
ca y sociologia, los estudios del derecho fueron infimos. Una
concepcibn reduccionista y demasiado estrecha del derecho impi-
di6 que el pensamiento de izguierda se ocupara de temas juridi-
cos, Se partia de una visién del marxismo tradicional (marxista-
leninista o del materialismo histoérico), gque identificaba al
derecho como un "instrumento de la clase dominante" y como una
superestructura reflejo de la base, de lo "recal', que es la eco~
nomia.” confome la via "revolucionaria" se fué agotando y se
ravalerizé a la democracia comc lnica via de acceso al poder, lo
cual implica el respeto al "estado de derecho", la democracia se
volvié un asunto juridico y as{ el pensamiento marxista ha vuel-

to los ojos a los estudios del derecho.

3.1.1. La Critica Juridica
Existe una corriente de inspiracién marxista, que, si bien no
ha lograde influenciar a las escuelas y facultades de derecho,
si ha tenido influencia en algunas facultades de Ciencias Poli-
ticas; esta es la llamada "Critica Juridica", cuyo principal
i cf. Correan, Oscar, "Kelsen y las dificultades del marxismo", en Criti-

ca Jurf{dica. Revista Latinoamericana de policica, filosofla y derecho, Méxi-
co, Universidad Autédnoma de Puebla, Nv 5, 1987, pp. S51-78.
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. defensor . y propagador es el argentino (alegremente mexicano en
brévg) o;car Correas (1943), quien trabajoé desde 1976 eﬁ la Uﬁi-
versidad  Aut6noma de Puebla; en 1984 comenzé a publicﬁr aili
mismo, la revista critica Juridica;* actualmente es investiga-
dor en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
Correas se ha ocupado del pensamiento. kelseniano en.tanto lo
considera como un material ya listo para la critica marxista del

derecho; escribe:

see0in embargo a mi juicioc el marximismo tiene que aceptar los
de las ciencias juridicas contempor&neas, las cuales tlenen a K
referente. Y mis ain: en su conjunto, es mi opiniSn, la teoria pura del
derecho es perfectamente compatible con @l marxiamo. Y todavia més: el
mar:lamo necesita incorporar el pensamiento de Kelsen a la critica juridi
ca. .

De las distintas lecturas que se pueden hacer de Kelsen, Co-
rreas retoma a Kelsen en tanto filésofo-politico; se ocupa de la
concepcién del hombre en Kelsen, como un ser normativo; intenta

retomar al "otro Kelsen" como lo llama:

Este otro Kelsen, que nos propone al derecho como espacio y resultado,
siempre provisorio, de la politica; que propone al derecho como mecaniamo
de la democracia, antiestatista, pero sin lngenuidades anarquistas; que
nos propone el derecho internacional comc posibilidad para la paz, que por
ser la Gnica pdsibilidad no tlene nada de ingenuidad. Este otro Kelsaen que
desconfia da las computadoras para recordarncs que detrfe de cada una de
ellas hay un individuo que la maneja, una voluntad que pusde o no hacer
andar la raz6n envasada; gque nos propone a4l mito de dice parejo al del
Estado; que piensa las normas como un acto de dominacién; que muestca la
radical irracionalidad de la interpretacidn y la aplicaci6n de la ley, que
no son sino actos politicos legitimados; que nes propene la grundnorm al

o De 1984 a 1989 aparecieron 9 nimeros de la revista, el nimero 10 acaba

de aparecer publicado ahora en el Instituto de Investigaclones Juridlcas de
la UNAM (1992).

” “Kelsen y las dificultades del marxisme®, cit., pp. 70-71. En otra
parte se opcne a gque los marxistas so inspiren en Pashukanis © en Cerroni al
estudiar el fenémeno juridico, revindicando a Keloen para esa labor: Cf, “La
critica de los marxistas contra Kelsen“, en Revista Juridica jalisciense, aflo
2, N¥ 2, enero-abril, 199!, pp. 141-179,



200

final, como una ficcién que actda en nuestra conclencia invisetiendo a otro
de una autoridad que no posee por si mismo; que nos muestra a todos noso-—
tros nuestro rol de Srgancs del Estado, de ciudadancs vigilantes del cum-
plimiento de la ley que nos domina; que nogs propone al Estado como acto
ideoldégico de "imputacién®; qgue explora la psicologia individual de las
totalitarismos y su “visién del mundo”; que nos muestra al derecho subje=
tivo como té&cnica de la mociedad capitalista, esto es, al sujeto como
creacién hlstérica, mucho antes que Foucault.®

La "Critica Juridica" de Correas es un movimiento similar a
los surgidos en Europa como la critique du Dreoit, en Francia;
critical Legal Studies, en Inglaterra; y a la Teoria Critica del
derecho, en Argentina.” La tarea de la critica juridica, como
pone de manifiesto en su Gltimo trabajo,*® es la critica de la
ideologfia juridica. Por ideologia juridica entiende la ideologia
axpresada en el discurso juridico, es decir en el discurso nor-
mativo y en los discursos que hablan de este; de allf que intro-
duce elementos de la Semidtica © "analisis del discurso', en
este caso del discurso del poder que oculta las relacliones so-

ciales de explotacién de la sociedad capitalista.

3.2. El1 isnaturalismo en la actualidad

En el capitulo I, hicimos mencién del noetomismo y abarcamos,
fnclusoe, las obras de algunos neotomistas cuya influencia vy

obras lleqgan hasta los afios ochentas. La obra de estos autores

» vid., Correas, Ococar {(comp.}, £l Otro Kelsen, México, UtAM, I1J, 1989,
374 pp., PpP. 13-14.

» Sobre estos movimientos pueden verse lag siguientes revimtas: Revue
Internationale d-'Etudes Juridiques, Bruselas, Bélgica; Law and Cricique,
Liverpool, Inglaterra;

4 critica de la ideolagia juridica. Ensayo sociosemiolégico, este libro
aparacerd publlicado préximamente por el Instituto de Investligaciones Juridi-
can.
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ha influido sobretodo en escuelas de derecho confesionales,. ya
que inclusoc varios de estos autores son o fueron clérigoé. Soy
de la opini6n que el isnaturalismo en México, en nuestros dias,
si bien ha tenido siempre gran influencia, en lo que toca a 'la
produccién iusfiloséfica se ha rezagadeo bastante. Probablemente
donde se ha notado mayor inter&s es en campo de los derechos
humanes, doénde la justificacién filos6fica prevaleciente es de
corte iusnaturalista. Uno de los problemas del iusnaturalismo en
nuestro pais, herencia de esa aversién aveces fanatica al iuspo-
gitivismo, es su desconocimiento de las valiosas aportaciones de
la filosoffa analitica al campo de la teoria general, incluso de
autores como Ronald Dworkin que partiendo criticamente de una
filosoffa analitica defiende una postura cercana al iusnatura-
1ismo; creo recomendable para los seguidores del iusnaturalismo
un acercamientoc a esta corriente, la cual como escribe carlos
Nino acerca del 1llamado por Bobbio "positivismo metodolégico,
&ste no se opone a la tesis de que existen principlos morales y
de justicia universalmente vadlidos y justificables racicnalmen-
te, este positivismo no involucra una tesis de filosofia é&tica
y no implica necesariamente la adhesidn a una posici6n escéptica
respecto de la justificacién de los juicios de valor; sin embar-
go si se opone a la tesis juspaturalista que afirma que la iden-
tificacién de un orden juridico o de una norma juridica presupo-
ne juicios valorativos acerca de la adecuacidon de este orden a

ciertos principios morales o de justicia.* Concepciones como

u tiino, Carlos santiago, Introduccion al andlisis del derecho, Buenos
Alres, Ed, Astrea, 1988, p. 38,
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México,?es el proveniente da la llamada

palmente pcn.- 1a “filosot‘ia de la 1iberaciﬁn“ de Enrique Dussel"
'y por la filosofia del derecho de Preciado Hernandez Yy Gonzalez
Morfin. Siguiendo a &ste Gltimo, sostiene que la esencia de de
lo juridico se encuentra en la facultad del hombre de exigir el
otorgamiento de lo que es suyo (analogado principal), lo que
fundamenta la normatividad, lo justo y el copocimiento cientifi-
co de lo juridico.™ Retomando la definicién de Preciado Hern&n-
dez de filosofia como la forma de conocer las cosas por sus pri-
meros principios y las razones méds elevadas, considera los dere-

chos humanos y la justicia como el fundamento del Derecho.

El Derecho se basa an la dignidad humana, porgque el hombre as origen de
tode derechc. Pero la dignidad del hombre es metacientifica, metafiaslca.
La biologia, la pesicologia, la sociolegia, la légica, la Teoria Pura del
Peracho, la economia, pueden alcanzar conocimientos muy amplics acerca de
lo que el hombre y el berecho son, pero ninguna, ni todas juntas, pueden
dar lag razonee vilidas para fundar, para radicar, el valor dal hombre
como persona en su dignidad y la justicia en sus relaciones. Esto sblo

9 yid., Apuntes para una Introduccidn Filosdfica del Dwrecho, México, Ed.

Jus, 1983, 192 pp.; £l Derecho como arma de liboracién en Amdrica Latina,
México, Cenntro de Estudioce Ecuménicos, 1983, 128 pp.; El porecha gue nace
del pueblo, M&xico, Centro de Investigaciones Ragionales de Aguascallentes,
1986, 182 pp.; Conflictos y uso del derecho, México, Ed. Jus, 1988, 86 pp.¢
"El derecho como arma de liberacibén“, en Critica Jiridica, H¢ 4, 1986, pp.
229-233.

4 wvid., Filosofia de la Liberacidn, México, Ed. Edicol, 1977. La obra de
puasel tiene una fuerte influencia de Hegel y Marx.

“ Cf. *Desde otra perspectiva juenaturalista: Filosofia del Derechc y
ciencia Jurfdica®, en Critica Juridica. puebla, UAP, 2 9, 1988, pp. §9-81,
p. 62.
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puede ‘establecerlo 1@ Fllossofia, a éartir de ﬁn“concép’tn m’a‘&:atlnico" :dni g
hombre, 4 i .. ‘

_El juspaturalismo debe incorporar a su reflexién, segin de la
Torre Raﬁgel, un método que le permita penetrar la realida&,
i realidad que niega les derechos del hombre; desde su perspectiva

de liberacién introduce las categorias de injusticia y oﬁresién,'

’ cén'lo qué elbora su concepto de un jusnaturalismo: histérico.

4. CONCLUSIONES

Hasta agui concluye esta investigacién gue pretende dar un
panorama de la situacion actual de la filosofia del derecho en
México. El objeto era plasmar ante todo una historia de las jide-
as, abordando para ello a algunos de sus protagonistas, no es un
diagnéstico de tipo socioldgico de cémo actia o repercuten estas
ideas en la mentalidad de los abogados, jueces, funcionarjos,
etcétera. Por tanto algunas de las corrientes aqui vistas a las
cuales se les ha dado mayor énfasis, como es el caso de la ju-
risprudencia analitica, podria ser el caso, lo cual es lo que
plenso que ocurre, que su influencia fuera de ciertos circules
de especialistas no se refleja sobre los estudios dogmidticos, ni
en la préactica judicial (salvo posiblemente ahora en la Suprema
Corte de Justicia), y menos en la ensefanza del derecho. Una
tarea interesante serfa hacer precisamente un estudio de tipo

sociol6gico que responda sobre la mentalidad y las ideas filos6-

3 tbid., p. 77.
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ficas gue en ‘realidad son usadas en ios distintos discursos ju-
ridicos “(en las normas, en 1a dbjmaﬁlcé{(en las argumentaciones

judiciales).



‘co

NCLUSIONES "~

Mas que conclusiocnes guiero.plantear algunas céhéidérac;onés,.

algunos interrogantes y propuestas.

Primera. A partir del desarrollo de este trabajo puedo sostaner,
que en México no existe una filosofia juridica propia. Pero,
¢qué significa tener una filosofia propia? Asi como se puede
hablar de una "escuela de Viena'", de un "realismo escandinavo"
o de un "realismo norteamericano*, de una "“analitical jurespru-
dence" anglo-sajona o una escuela "analitica argentina". En
México la filosofia juridica ha consistido en reproducir modelos
teéricos extranjeros; algunos autores destacados, en el mejor de
los casos han reflexionado de manera critica sobre estos modelos
y han conseguido algunos avances, aungue muy modestos. Por otra
parte, las pocas aportaciones originales que se han llegado a
presentar, no han logrado tener ninguna influencia considerabile
en el desarrollo de la disciplina en el pals y muchas veces es-
tas propuestas no responden a preocupaciones o problemas surgi-
dos de la realidad de nuestro pals, sino mas bien de otros con-

textos culturales, sociales y politicos.
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Plantearnos el ‘problema de construir una filosoffa juridica
propia (mexicana), desde cualquier corriente, es en la actuali-
dad casi inposible. Para. ser; realistas deberfiamos comenzar por
:acﬁpérurnos del-‘enorme atraso ﬁéﬁrico que se padece en escue=
las, facﬁltadés e institutos de derecho; esta recuperacién, sin
éhburéo,—no debe consistir en una mera transposicién de doctri-
nas;“siﬁ\d que estas' lecturas se deben hacer desde un entorno
ﬁéndrétd,'lo{que significa que debemos plantearnos problemas’a
resolver, y retomar criticamente modelos tebricos y reflexionar
sobre ellos a partir de la realidad de nuestro pais.' Ya Samuel
Ramos se preguntaba ¢(Por qué no hemos de poder pensar los mexi-
canos por cuenta propia? ¢Por qué México no ha de tener una fi-
losofia gue sea expresidn de su circunstancia? Uno de los obs-
téculos para contestar estos interrcogantes ha sido el considerar
a la filosofia como un conocimiento universal, es decir, sobre
problemas universales, problemas que dicho en otros términos, 1la
cultura occidental ha logrado universalizar; por qué& entonces ho
hemos de poder universalizar los problemas de otras culturas
marginales. Los problemas de Latinoamérica, por ejemplo, no es
gue no sean conflictos universales, sino gue no se han pensado
como tales. De la cultura occidental tenemos mucho gue aprender
y seguir aprendiendo, pero m&s ain de nosotros mismos, de nues-
tras culturas marginales, o mejor dicho, marginadas, pero que

son reales y con las cuales pensanos y vivimos.

! Sobre qué sea la “"realidad de nuestro pals”, no pedria determe a dar

mayores luces sobre esto, sin embarge no dejo de percibir el grave problema
que plantean los siguientes interrogantes: ¢Qué& es lo real? ;COmo conocerlo?
Sobre esto me parecen atractivos los aportes de la sociologfa del conocimien-
to que se ocupa de la construccion Social de la realidad. Vid., Berger, Petor
y Luckmann, Thomas, La coastruccién social de la realidad, Buenos Alres,
Amorrortu editores, 1986,
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Segunda. Del periodo contampl do en este trabajo aunqgue no “de

manera exahustiva, las corrientes que surqidas durante la pri-
mera mitad del siglo, trabaron entre ellas luchas a muerte, ‘que
lejos de beneficiar la vida intelectual, la perjudicaron nota-
blemente. Los secuaces de cada una de estas corrientes lograron
atrincherarse en los espaclos que iban ganando en las escuelas
y facultades de derecho; lejos de vivir la diversidad de posi-
ciones como una interesante experiencia intelectual, las dife-
rencias se convirtieron en intereses politicos creades; asi
hasta la fecha ha existido una enorme manipulacién de catedras
y de compadrazgos que s6lo han logrado fortalecer el dogmatismo
Yy la mediocridad. Los espacios gue debieron ser "plurales" no lo
fuercon, como la Facultad de Derecho de la UNAM, donde lo que se
consolidé fue que los partidarios de tal o cual corriente logra-
ran dominar mis o menos citedras: la pluralidad como una expe-
riencia de dislogo, de debate, de confrontaclién de ideas y de
aceptacién del otro, es aln una tarea para nuevas generaciones.

Desde luego este es un fenédmeno que no ocurrié en forma ais-
lada y que estd ligado no sdlo con la historia de la Universi-
dad, sino con la histéria misma del sistema politico mexicano;
a los afios sesentas de enorme significacién para el pais y la
universidad, por ejemplo, repercutieron desde luego en el desa-
rrollo de la disciplina, en un amblente universitario donde la
polaridad politica se desbordé y surgieron fenémenos como el
"porrismo", que hasta hace unos poces afios se logré erradicar,
las posibilidades de desarrollo académico eran poco viables;
Garcia Mdynez impartié su dltimo curso en la Facultad de Derecho

con tan sblo tres alumnos. No existe todavia trabajo alguno que
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analice el papel que los juristas, abogados, jueces, ‘fat‘:'ulta‘ders
y .escuelas de derecho han jugado en el sistema polit:i‘co,y“ la

cultura del pais. Dejo esto apuntade s6lc como una inqﬁietud.

Tercera. Lo anterior confirma una cosa: si gueremos desarrollar
la filosofia del derecho, es necesario abrir espacios de debate,
de reflexién y de critica. El trabajo y el estudio constantes
son lo Gnico gque lograri esta tarea. Sobre la propia experiencia
que hemos contemplado en este trabajo, me parece loable la labor
del polémico Guillermo Hécter Rodriguez, gquien logr6 dar conti-
nuidad a su pensamiento a través de su influencia sobre un grupo
de jovenes juristas gue formaron una generacién importante, ge-
neracién que, aunque no logré consolidarse, subsisten de ella
actualmente algunos destacados iusfilbsofos que trabajan de for-
na aislada, consideroc que el mas importante de estos es Rolando

Tamayo, de quien sequiremos esperando cada vez mejores obras.

Ccuarta. El desarrollo de la filesofia del derecho, debe partir
de los grandes avances que ha tenido la escuela analitica, que
ha profundizado sobre la obra de Kelsen, Ross, Hart ¥y
von Wright. La literatura de aesta escuela es grande y la labor
no serd nada facil. Incluso las corrientes iusnaturalistas no
pueden apartarse de los significatives logros de esta corriente.
Asi, existen actualmente defensores del iusnaturalismo como
Dworkin y Finnis cuyas posturas criticas al positivismo jurfdico

parten del conocimiento de la analitica. En el caso de las co-
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_rrientes materialistas, ‘como la acepta en México Correas, éstas,
para su critica ¥ explicacién del darecho, "deben partir de lo
cqnseguido por Kelsen y por la analicica, como continuacién del

. autor vienés.

Quinta. Debe haber una reforma curricular profunda, que deje de
lado las obras de autores como Garcia Miynez, Recaséns Siches,
Villoro Toranzo y algunas otras gque en su momento fueron obras
modernas y progresistas, que lograron introducir el pensamiento
iusfilos6fico mds nuevo de su época, pero que actualmente ya no
gse justifica tratar de comprender el derecho utilizando modelos
tedéricos superados.

Cuando un grupo de destacados jovenes y entusiastas profeso-
res, entre ellos Garcia MAynez de 26 afios, Juah José& Bremer de
27 y Antonio Carrillo Flores de 25, fundaron en 1934 el curso de
Introduccidn al Estudio del Derecho ¥ un afio mis tarde el de
Filosofia del Derecho en la entonces Escuela de Jurisprudencia,
dichos cursos fueron para su tiempo quizid lo mis innovador que
pudo darse. Sin embarge esta divisién que en la mayoria de las
escuelas y facultades se adoptd, no puede responder actualmente

al grado de avance de la Filosofia del Derecho.

Sexta. Actualmente el paradigma de la "ciencia" Jjuridiea lo
constituye la llamada "dogmatica juridica" o "jurisprudencia";
paradigma que parte de la distincién entre el derecho (como ob-

jeto) y la ciencia del derecho, de una distincién entre niveles
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de lenguaja.'La filoéofia' del derecﬁo serfa un ‘hi.vel niés, es

decir, ‘una meta-reflexién. sin embargo no hay que confundirnos, -

aste nuevo paradigma, en realidad dista mucho de lo que 1a mayor;[
parte de los juristas degmbticos hacen en la préctica en nuéstro i
pais.

8i- retomamos 1la distincidn. hecha por Bobbio'entrd filaéb fa’”

del ‘derecho de los filésofos y filosofla del derecho de los:ju-

ristas, me inclinarfa con &1 por esta ﬁltima, en e

sentldo dé
una filosofia aplicada a los problemas no‘so;o dé 16; jur!étas
dogmiticos, jueces y abogados, inelﬁéo)también'é‘probiemaébdarr
grupos soclales marginales  de nuestra ééciedéd que .requleren
respuestas.

¢Cudl es entonces la labor de la Filosoffa del DereChobac-
tualmente? Consideremos en principio, que'no existe una sola
forma de hacer filosofia y por tanto una de las primeras difi-
cultades es delimitar gué se entiende por Filosofia del Derecho,
cusles son sus objetivos y sus métodos.? Una de las tareas que
han ocupado a los fil6sofos del derecho ha consistido en propo-
ner modelos tebéricos que sirvan para caracterizar los presupues-
tog y las funciones que cumplen los juristas dogmiticos, o en
otros términos, proponer modelos acerca de cémo debe ser la
ciencia juridica; esto ha sido el campo de la Teoria General del
Derecho. 5i la tarea de la ciencia juridica consiste en una ta-
rea descriptiva de las normas vigentes, por otra parte, en la
reformulacién o reconstruccidn del sistema, en una sistematiza-

cién del derecho vigente y en mostrar las alternativas posibles

1 via., Calasamiglia, Albert, rn:roduccién ala c.xenc,la Jjuridica, Barcelona,
Ed. Ariel, 1986, p. 11.
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en caso de contradiccién normhti;a hlagunas Y ambigﬂedades,’un

modelo tedrico deberia 1ncorpora los avances de mo-
dernés técnicas de anslisis semﬂntico Y sintactico, Yy los de 1a
légica debntica., Sobre la utilizaciﬁn de la 1égica, se han a-
bierto grandes p031bllldad35, (que incluso en Méxicu se comien-
zap a poner en marcha}, enfpcadas pbr una parte al proceso de

decisién judicial y por 1la otra a la técnica legislativa.

Séptima.. Si se atiende al problema de la justificacién de 1la
decisiébn judicial, algunos jus filésofes han vuelto, reciente-
menté, a ocuparse de la llamada teoria de la argumentacién juri-
dica, intentando dar algunas respuestas a los siguientes inte-
rrogantes: ;(Hasta qué punto se diferencia la argumentacién juri-
dica rle la argumentacién ética o de la politica, de la argumen-
tacién ordinaria o en la ciencia? ;Como se justifican racional-
mente las decisiones juridicas? :(Existe una respuesta Gnica co-
rrecta para cada caso? ¢Cudles son las razones del Dereche que
sirven de justificacién para una determinada decisién?’

El tema ético o axiologico, descuidado por muchos kelsenianos
y ahaliticos, deberia ser retomado bajo nuevas perspectivas. Los
problemas de la Teoria de la Jjusticia y de los valores se han
soslayado en nuestro medio. El nexo gque existia entre el Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas y el de Investigaciones Filo-
s6ficas de la UNAM propici6d las discuciones é&ticas y filos6ficas
aplicadas al derecho; sin embargo, a mediados de los afios ochen-
tas, producto en parte a la ausencia de Javier Esqguivel, ese

nexo tan provechoso, entre algunos miembros de ambos institutos,

¥ Vid., Atienza, Manuel, op. cit. p. 9.



bctd?&{béor dtra‘ﬁarté, comparto la opinién de guienes piensan
‘que los filésofos del dereche latinocamericanos no pueden quedar-
se an la meditacién abstracta de los problemas, que deben mante-
ner una actitud critica. La utilidad y el interés de los temas
filos6ficos estin condicionados por la realidad que se vive; el
acercamiento a c¢iencias como la sociologia juridica, la politica
y la economia nada le quitan al jusfilésofo y por el contrario
es mucheo lo que pueden aportarle.

Algunecs iusfilé&sofos han sefialado dos tendencias en la filo-
sofia del derecho actual, aunque no son exclusivas de nuestra
disciplina: por una parte una tendencia integradora, que intenta
aprovechar los saberes de otras adreas del conocimiento y de las
pr&cticas juridicas, y por otro lado, una tendencia a la espe-

cializacién en 4reas concretas. Comoc escribe Ralf Dreier:

Mae parece que la pituacién actual de la filovsoffa y la teorfa del derecho
@atd caracterizada por dos tendoncias opuestas pero mutuamente complemen—
tarias: por un proceso de especializacién intradisciplinaria, por una
parte y por un esfuerzo de teorizaclones reintegrantes, por otra.’

4 Dreir, Ralf, "Problemas abiertos en la Fllosofia del Derecho”; en Duxa',’
Alicante, 1984, pp. 76-77. X
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Novena. Actualmente existe gran interé&s por el desarrollo de la
filosoffa del drecho; grupos de j6venes empiezan a interesarse
en ella, aveces incluso al margen de las facultades y escuelas,
en otres casos se cuenta con apoyos institucionales los cuales
definitivamente son necesarios para consclidar proyectos a largo
plazo. Pero en esta tarea no bastan los recursos, se requieren
formar espacios de discusién, de critica y de trabajo permanen-
te.
En cierta forma me raconfgrta saber gue atGn hay mucho por ha~

cer.
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